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CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADOS INTERNACIONALES Y SUS
LEYES APROBATORIAS-Competencia de la Corte Constitucional

LEY APROBATORIA DE TRATADO INTERNACIONAL-Aspectos formales

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADO INTERNACIONAL Y LEY
APROBATORIA-Negociacion, celebracion y aprobacion ejecutiva

El control de constitucionalidad sobre los aspectos formales en esta fase del procedimiento
implica que la Corte verifique (i) la validez de la representacion del Estado colombiano en la
negociacion, la celebracion y la firma del tratado internacional; (ii) si la aprobacion de este
instrumento debia someterse a consulta previa y, en tal caso, si esta se llevé a cabo, y (iii) si
dicho instrumento fue aprobado por el Presidente de la Republica y fue sometido a consideracion
del Congreso

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADO INTERNACIONAL-Negociacion y
celebracion

CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS ENTRE
ESTADOS-Validez en la representacion de un Estado

DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA-Jurisprudencia
constitucional/ CONSULTA PREVIA-Criterios utilizados para identificar en qué casos procede
por existir una afectacion directa de los grupos étnicos

CONSULTA PREVIA FRENTE A TRATADOS INTERNACIONALES-Reglas
jurisprudenciales

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADOS INTERNACIONALES Y LEYES
APROBATORIAS DE TRATADOS-Verificacion de la realizacion de la consulta previa a las
comunidades étnicas

La Corte constata que el tratado internacional y la ley aprobatoria objetos de control no han
debido someterse a consulta previa. Esto es asi por tres razones. Primera, tales instrumentos
normativos no contienen medida alguna que implique una afectacion directa al territorio o a la
identidad cultural de las comunidades titulares del derecho a la consulta previa. Segunda, el
contenido del tratado y de su ley aprobatoria no surte ningun efecto diferenciado o especifico en
relacion con tales comunidades, sino que despliega sus efectos generales sobre el Estado y, por
contera, sobre la sociedad en general. Los derechos y beneficios previstos en dicho tratado se
reconocen a todos los inversionistas nacionales, personas naturales y juridicas, sin distincion
alguna (art. 1) y sin imponer condicién, favorable o desfavorable, a los sujetos titulares de la
consulta previa para el reconocimiento o ejercicio de tales derechos. Tercera, la Unica
disposiciéon del tratado referente a la diversidad cultural (art. 9) prevé expresamente que dicho
instrumento no podra interpretarse como un impedimento para que las Partes Contratantes
adopten medidas de preservacion y fomento de la diversidad cultural y linglistica. A todas luces,
esta disposicion no implica afectacion directa de las comunidades



CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADO INTERNACIONAL Y LEY
APROBATORIA-Suscripcion del tratado y aprobacion presidencial

LEYES APROBATORIAS DE TRATADOS INTERNACIONALES-Procedimiento de
formacion previsto para leyes ordinariass TRATADO INTERNACIONAL Y LEY
APROBATORIA-Cumplimiento de requisitos constitucionales y legales en su tramite
legislativo/LEYES APROBATORIAS DE TRATADOS INTERNACIONALES-Tramite
legislativo

LEY APROBATORIA DE TRATADO INTERNACIONAL-Tramite de ley ordinaria con inicio
de debates en el Senado de la Republica/LEY APROBATORIA DE TRATADO
INTERNACIONAL-Cumplimiento de requisitos de tramite

LEY APROBATORIA DE ACUERDO INTERNACIONAL-Sancion presidencial

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES APROBATORIAS DE
TRATADOS-Naturaleza

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADO INTERNACIONAL Y LEY
APROBATORIA-Caracteristicas

TRATADO INTERNACIONAL Y LEY APROBATORIA-Control material

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE LEY APROBATORIA DE TRATADO-
Alcance

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA DE TRATADOS Y LEYES
APROBATORIAS DE TRATADQOS-Jurisprudencia constitucional

Es posible identificar en la jurisprudencia constitucional al menos cuatro razones que, de manera
explicita o implicita, han servido de fundamento a esta doctrina constitucional, a saber: (i) la
legitimidad democratica de las ramas ejecutiva y legislativa, (ii) la competencia técnica de ambas
ramas, (iii) la naturaleza técnica de las normas de derecho internacional de inversiones y el
caracter especializado de los tribunales en estas materias y, por ultimo, (iv) la imposibilidad de
prever las dificultades relacionadas con la aplicacion de los APPRI

JUICIO DE RAZONABILIDAD-Aplicacion

[ E]l alcance del control de constitucionalidad material e integral que la Corte ejercera en el
asunto sub judice se llevara a cabo mediante un juicio de razonabilidad que implica

verificar (i) que las finalidades globales y de cada una de las clausulas del tratado resulten
legitimas a la luz de la Constitucién Politica y (ii) que el tratado en su conjunto, asi como las
medidas individualmente previstas en dicho instrumento, sean idoneos, esto es, que existan
elementos de juicio que permitan concluir que contribuiran a alcanzar sus finalidades. Este juicio
de razonabilidad se funda en las siguientes premisas: (a) el control de constitucionalidad implica
"comparar las disposiciones del instrumento internacional que se revisay el de su ley
aprobatoria, con la totalidad de las normas previstas en el ordenamiento superior”, incluido, por
supuesto, el articulo 226 constitucional; (b) la Constitucion Politica defiere principalmente a las
ramas ejecutiva y legislativa la competencia para evaluar la "conveniencia, oportunidad, utilidad
o eficiencia™ de los tratados internacionales; por lo tanto, en ejercicio de sus competencias, deben
aportar razones y evidencia empirica, concreta y suficiente, que justifique la celebracion de los



mismos y (c) la Corte debe examinar el contenido del tratado y salvaguardar "los derechos
fundamentales, el orden publico [y] la distribucidn cabal de las competencias y de los poderes
dentro de nuestro Estado de derecho, asi como "los mandatos, valores y principios que aseguran
la vigencia del Estado social”

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADO INTERNACIONAL Y LEY
APROBATORIA-Efectos de cosa juzgada absoluta

TRATADO INTERNACIONAL-Efectos de la declaratoria de exequibilidad o inexequibilidad
TRATADO INTERNACIONAL-Declaraciones interpretativas

CORTE CONSTITUCIONAL EN TRATADO INTERNACIONAL Y LEY APROBATORIA-
Recomendaciones con valor doctrinal y no fuerza vinculante

[L]a Corte aclara que el alcance y los efectos del control de constitucionalidad descrito aplican
para el asunto sub judice y, bajo ningun entendido, podrian afectar las decisiones relacionadas
con los tratados internacionales de inversion declarados exequibles y ratificados por Colombia.
Esto es asi por tres razones. Primera, los efectos de cosa juzgada absoluta de todas las decisiones
de la Corte sobre tratados internacionales y sus leyes aprobatorias, que, como se sefial6 lineas
arriba, impiden que la Corte vuelva a fallar sobre los mismos instrumentos. Segunda, los
efectos ex nunc o pro futuro de las sentencias de control abstracto de constitucionalidad, que
generalmente impiden que se altere situaciones consolidadas y se afecte la seguridad juridica.
Tercera, las eventuales consecuencias juridicas, politicas y econdmicas que los efectos de una
eventual revision ex post de tales tratados podria acarrear para el Estado colombiano en el plano
internacional. Esto no obsta, por supuesto, para reconocer que esta decision tiene fuerza
vinculante como precedente en relacion con el control de constitucionalidad de los futuros
APPRI

TRATADO INTERNACIONAL-Finalidades de control constitucional previo a ratificacion del
instrumento

[L]os fines del tratado sub examine resultan compatibles con los principios del Estado social de
derecho descritos. En efecto, su preAmbulo resalta que este tratado busca "proteger los objetivos
legitimos de politicas publicas", que son, entre otros, los cometidos sociales previstos por la
Constitucién y "estimular la transferencia de (...) tecnologia”. Ademas, como lo ha considerado
la Corte frente a otros APPRI, estos instrumentos buscan "impulsar la economia local y, por esa
via, brindar mejores condiciones de vida a la poblacion”, "generacion de empleo”, "recepcién de
conocimiento especializado y de personal capacitado™ y, en consecuencia, propender por "la
promocion del bienestar general”, asi como "alcanzar niveles adecuados de desarrollo

econdmico".

ACUERDOS DE PROMOCION Y PROTECCION RECIPROCA DE INVERSIONES APPRI
O TRATADOS BILATERALES DE INVERSION BITS-Caracteristicas de las clausulas tipo que
contienen

ACUERDOS DE PROMOCION Y PROTECCION RECIPROCA DE INVERSIONES APPRI
O TRATADOS BILATERALES DE INVERSION BITS-Justificacion

ACUERDOS DE PROMOCION Y PROTECCION RECIPROCA DE INVERSIONES APPRI
O TRATADOS BILATERALES DE INVERSION BITS-Objeto



CLAUSULA DE TRATO NACIONAL Y DE NACION MAS FAVORECIDA EN CONVENIO
DE PROMOCION Y PROTECCION RECIPROCA DE INVERSIONES-Propicia un trato
igualitario entre inversionistas/PRINCIPIO DE IGUALDAD EN ACUERDO SOBRE
INVERSION EXTRANJERA-Igual trato al inversionista y a las inversiones extranjeras

[L]a Corte concluye que el tratado sub examine garantiza, en términos generales, el mandato
constitucional de igual trato al inversionista y a las inversiones extranjeras (en este caso,
francesas) en Colombia y la prohibicién de discriminacion en su contra y a favor de los
nacionales. Esto mediante las clausulas sustantivas de TN, expropiacion y compensacion por
pérdidas, entre otras. Sin embargo, también concluye que ninguna disposicion del tratado en
cuestion garantiza el mandato de igual trato al inversionista y a las inversiones nacionales en
Colombia respecto del extranjero, asi como la prohibicién de discriminacion en su contra, que,
como se explico, ademas de derivarse del articulo 13 de la Constitucion Politica, se han
considerado necesarios en los recientes desarrollos del derecho internacional de inversiones e,
incluso, por el Consejo Constitucional Francés (Corte Constitucional de la Parte Contratante en
el tratado sub examine)

TRATADO INTERNACIONAL-Guarda armonia con la Constitucion

Tras un andlisis general del tratado y de sus fines, la Corte no lo encuentra incompatible con la
Constitucidn Politica, por cuanto (i) sus finalidades son legitimas y (ii) es un instrumento idéneo
para tales efectos, habida cuenta de las razones y evidencia empirica que justifican su
celebracion. Esto, sin perjuicio del condicionamiento referido en los anteriores parrafos, el cual
resulta necesario para ajustar el tratado, en su conjunto, a lo previsto por el articulo 13 de la
Constitucidn Politica. Al respecto, conforme con lo sefialado en los parr. 68 y ss, la Corte
advertiré al Presidente de la Republica que, si en ejercicio de su competencia constitucional de
direccion de las relaciones internacionales, decide ratificar este tratado, en el marco del articulo
31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, debera adelantar las gestiones
necesarias para propiciar la adopcion de una declaracidon interpretativa conjunta con el
representante de la Republica Francesa respecto del referido condicionamiento

LEY APROBATORIA DE ACUERDO INTERNACIONAL-Constitucionalidad

ACUERDO ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIAY EL
GOBIERNO DE LA REPUBLICA FRANCESA SOBRE EL FOMENTO Y PROTECCION
RECIPROCOS DE INVERSIONES-Se ajusta a la Constitucion Politica

La Corte analizé la compatibilidad del tratado sub examine, por medio de un juicio de
razonabilidad. Al respecto, concluyo que (i) las finalidades globales del tratado internacional son
compatibles con la Constitucion Politica, en tanto contribuyen a la materializacion de los
principios constitucionales (a) del Estado de derecho (art. 1 de la CP), (b) de la
internacionalizacion de las relaciones econdmicas (arts. 226 y 227 de la CP) y (c) del desarrollo,
el bienestar y la prosperidad econémica y social (arts. 1, 2, 333 y 334 de la CP). La Corte
también advirtié que (ii) el tratado, en su conjunto, es idoneo para cumplir sus finalidades, pues
contiene las "clausulas tipo sobre proteccion de la inversion", las cuales corresponden "a
modelos preestablecidos de Convenio internacional, de estructura estandar" que las tres ramas
del poder publico han considerado como una "herramienta legitima™ para alcanzar los fines antes
descritos. Ademas, la celebracion del tratado si esta justificada, pues, segun las razones y la
evidencia empirica aportada por el Gobierno Nacional y por otros actores a este proceso de
constitucionalidad, la decision de negociar este APPRI es compatible con la politica publica



exterior de Colombia.

ACUERDO ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIAY EL
GOBIERNO DE LA REPUBLICA FRANCESA SOBRE EL FOMENTO Y PROTECCION
RECIPROCOS DE INVERSIONES-Constitucionalidad condicionada

[L]a Corte estima indispensable, para ajustar el tratado sub examine en su integridad a la
Constitucién Politica y, en particular, a su articulo 13, declarar su exequibilidad condicionada, en
aras de evitar interpretaciones inconstitucionales de sus clausulas, habida cuenta del anotado
vacio de proteccién de la igualdad de los inversionistas y las inversiones nacionales en
Colombia. Asi las cosas, la Corte declarara la exequibilidad condicionada de este tratado y de su
ley aprobatoria, bajo el entendido de que ninguna de las disposiciones que se refieran a derechos
sustantivos daré lugar a tratos mas favorables injustificados hacia los inversionistas extranjeros
con respecto a los nacionales. Este condicionamiento resulta indispensable. Esto, para efectos de
garantizar la igualdad de trato del inversionista y de las inversiones locales en relacion con los
inversionistas y las inversiones francesas en Colombia.

Referencia: Expediente LAT-445

Control de constitucionalidad del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Colombiay el
Gobierno de la Republica Francesa sobre el Fomento y Proteccion Reciprocos de Inversiones,
suscrito en la ciudad de Bogota, el 10 de julio de 2014, y de la Ley 1840 de 12 de julio de 2017,
por medio de la cual se aprobd este tratado internacional.

Magistrado ponente:

CARLOS BERNAL PULIDO

Bogota, D. C., seis (6) de junio de dos mil diecinueve (2019).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, en
especial de la prevista por el articulo 241.10 de la Constitucidn Politica, profiere la siguiente:

SENTENCIA

En el proceso de control de constitucionalidad del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de
Colombia y el Gobierno de la Republica Francesa sobre el Fomento y Proteccidén Reciprocos de
Inversiones, suscrito en la ciudad de Bogot4, el 10 de julio de 2014, y de la Ley 1840 de 12 de
julio de 2017, por medio de la cual se aprobd este tratado internacional.

Antecedentes

El 17 de julio de 2017, la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica remitio a la
Secretaria General de esta Corte el oficio numero OF117-00087273/JMSC110200, la copia
auténtica de la Ley 1840 de 12 de julio de 2017 y su exposicion de motivos[1].

Mediante el auto de 3 de agosto de 2017, el magistrado sustanciador (i) avocé conocimiento del



asunto de la referencia; (ii) decretd las pruebas necesarias; (iii) corri6 traslado al Procurador
General de la Nacion; (iv) fijo en lista el proceso de la referencia; (v) ordend comunicar el inicio
de este proceso al Presidente de la Republica, al Presidente el Congreso, a los Ministros de
Relaciones Exteriores; de Comercio, Industriay Turismo y de Hacienda y Crédito Publico; (vi)
orden6 comunicar a los decanos de varias facultades de Derecho y presidentes o directores de
distintas asociaciones y organizaciones; y, finalmente, (vii) suspendio los términos en el presente
asunto, segun lo ordenado en el auto 305 de 2017, proferido por la Sala Plena de esta Corte[2].

Por medio de los autos de 9 de octubre[3] y 4 de diciembre[4] de 2017, el magistrado
sustanciador reitero su solicitud de pruebas y ordend que se diera cumplimiento a las 6rdenes
previstas en el auto de 3 de agosto del mismo afio.

En el auto de 30 de octubre de 2018, el magistrado sustanciador ordeno a la Direccion de
Inversion Extranjera y Servicios del Ministerio de Comercio, Industriay Turismoy a la
Direccion de Asuntos Juridicos Internacionales del Ministerio de Relaciones Exteriores remitir la
copia de los trabajos preparatorios contenidos en las carpetas correspondientes al Acuerdo entre
el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica Francesa sobre el
fomento y proteccion reciprocos de inversiones, suscrito en la ciudad de Bogota, a los 10 dias del
mes de julio de 2014, el Protocolo suscrito por las Partes Contratantes sobre el articulo 1 y la
declaracion interpretativa respecto del articulo 16[5].

Mediante el auto 707 de 31 de octubre de 2018, la Sala Plena de la Corte Constitucional ordeno,
entre otros, (i) levantar los términos en el presente asunto y (ii) convocar a audiencia publica
para el dia 13 de diciembre de 2018[6].

Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de procesos, y previo
concepto del Procurador General de la Nacion, procede la Corte a ejercer su competencia de
control de constitucionalidad del tratado internacional y de la ley aprobatoria sub examine.

Norma objeto de control

El Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica
Francesa sobre el Fomento y Proteccion Reciprocos de Inversiones, suscrito en la ciudad de
Bogot4, el 10 de julio de 2014, fue aprobado mediante la Ley 1840 de 12 de julio de 2017. Esta
ley fue publicada en el Diario Oficial nimero 50.191 del mismo dia[7]. Su contenido se
presentara, articulo por articulo, en la seccién correspondiente al examen material de
constitucionalidad.

Relacion de siglas, abreviaturas y equivalencias

La Corte utilizara el siguiente listado de siglas, abreviaturas y equivalencias para facilitar la
lectura de este documento:



Acuerdo Comercial entre México, EEUU y Canada ||USMCA (por su
denominacion en inglés)

Acuerdo de Asociacion Transpacifico TPP (por su denominacion
eninglés)

Acuerdo Econdmico y Comercial Global entre CETA (por su denominacion

Canada y la Union Europea y sus Estados Miembros ||en inglés)

Acuerdos Internacionales de Inversion HAII

Acuerdo para la Promocion y Proteccion de APPRI

Inversiones

Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de ADPIC

Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
\Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado HANDJE ‘
\Asociacién Nacional de Empresarios de Colombia HANDI ‘

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias CIADI
relativas a Inversiones

Comision de las Naciones Unidas para el Derecho [[CNUDMI
Mercantil Internacional

Conferencia de las Naciones Unidas para el UNCTAD (por su

Comercio y el Desarrollo denominacién en inglés)
\Esténdar Minimo de Trato HEMT \
\Expropiacién indirecta HEI ‘
‘Inversién Extranjera Directa H IED ‘
\Ministerio de Relaciones Exteriores HCanciIIeria ‘
\Ministerio de Comercio, Industria y Turismo H MinCIT \
\Nacién Mas Favorecida HNI\/IF \
\Organizacién Mundial del Comercio HOMC ‘
‘Proteccién y Seguridad Plenas HPSP ‘
\Tratado de Libre Comercio HTLC \
\Trato justo y equitativo HTJE \
‘Trato Nacional HTN ‘
‘Universidad Externado de Colombia HUExternado ‘
\Universidad del Rosario HURosario \
\Universidad Autonoma de Bucaramanga HUNAB \

Intervenciones

La Corte recibi6 8 escritos de intervencion en el presente asunto. Cuatro solicitan la
exequibilidad de la Ley y del tratado sub examine; dos, la inexequibilidad parcial de algunos
contenidos normativos; uno, no formula solicitud alguna, aunque advierte incompatibilidades
entre algunos articulos del Acuerdo y la Constitucion Politica, y, por ultimo, otro solicita la
exequibilidad del articulo 16. Los intervinientes y sus solicitudes se sintetizan en el siguiente



cuadro:

Intervenciones ciudadanas

\ Interviniente H Objeto y alcance de la intervencion H

Solicitud

MinCIT[8]

mportancia y conveniencia de este
Acuerdo

Procedimiento  de  suscripcion
aprobacion del Acuerdo

Anélisis de constitucionalidad de todos
los articulos

y

Exequibilidad

URosario[9]

rinalidad del Acuerdo

Diferencias entre este Acuerdo y otros
APPRI

Analisis de los articulos 1 (e), 1.3 par.
2,8(a),8(e),2pér.5,5,6,15.2y 16.

No formula solicitud
alguna, aunque advierte
la incompatibilidad de
tales disposiciones con la
Constitucion Politica

Cancilleria[10]

mportancia y conveniencia de este
Acuerdo

Procedimiento  de  suscripcion
aprobacion del Acuerdo

Andlisis de constitucionalidad de todos
los articulos

y

Exequibilidad

aprobacion del Acuerdo
Andlisis de constitucionalidad de todos
los articulos

José ManuelDéficits en el proceso de negociacion e||Inexequibilidad de los
Alvarez incorporacion  del  Acuerdo  al|jarticulos 4 (nim. 1) y 16
Zarate[11] ordenamiento doméstico
Anélisis de constitucionalidad de los
articulos 4 (nim. 1) y 16, asi como de
la declaracién interpretativa de 23 de
octubre de 2017
UExternado[12] |rocedimiento  de  suscripcion  y|/Inexequibilidad parcial
aprobacion del Acuerdo del articulo 1
Naturaleza del control de
constitucionalidad de los APPRI Exequibilidad
Déficits en el proceso de negociacion e|\condicionada del articulo
incorporacion  del  Acuerdo  al||l
ordenamiento doméstico
Analisis de constitucionalidad de los||/Inexequibilidad del
articulos 1y 16. articulo 16
ANDI[13] rocedimiento de  suscripcion  y|Exequibilidad
aprobacion del Acuerdo
Compatibilidad del Acuerdo con el
articulo 227 de la Constitucion Politica
UNABJ14] rocedimiento de  suscripcion y||Exequibilidad




Sebastian Analisis de constitucionalidad del|Exequibilidad del art. 16.
Mantilla articulo 16 del Acuerdo
Blanco[15]

Los argumentos y las solicitudes de cada intervencion seran expuestos en las secciones relativas
al control de constitucionalidad formal y material del Acuerdo y de la Ley sub examine, segin
corresponda.

Audiencia Publica

La audiencia publica sobre el control de constitucionalidad del Acuerdo y de la Ley sub examine
se llevé a cabo el dia 13 de diciembre de 2018. El siguiente cuadro sintetiza los ejes tematicos,
los participantes en esta audiencia y sus solicitudes concretas[16]:

‘ Audiencia pablica ‘
\ Participante H Solicitud \
\ Primer eje tematico: Justificacion, objeto y alcance del tratado \

Alejandra Valencia[17] Exequibilidad
Directora de Asuntos Juridicos
Internacionales de la Cancilleria

Gautier Mignot[18] Exequibilidad
Embajador de Francia en Colombia (en
adelante, el Embajador)

Alexander Toulemonde[19] Exequibilidad
Presidente de la Camara colombo
francesa de Comercio

Adriana Vargas[20] Exequibilidad
2da Jefe de la delegacion colombiana
en la negociacion del Acuerdo sub
examine

Magdalena Correa[21] Inexequibilidad del Acuerdo y de la Ley
Directora del departamento de derecho|laprobatoria
constitucional de la Universidad
Externado de Colombia

Segundo eje tematico: Estandar minimo de trato, trato nacional y nacion mas
favorecida

José Antonio Rivas[22] Exequibilidad, en particular, de los
ler Jefe de la delegacion colombiana enijarticulos 4, 5y 16

la negociacion del Acuerdo sub
examine

Rafael Rincon[23] Exequibilidad
Profesor de arbitraje internacional de
la Pontificia Universidad Javeriana

José Manuel Alvarez[24] No formula solicitud alguna, pero reitera
Profesor de derecho internacional de laj|los argumentos de incompatibilidad de




Universidad Externado de Colombia ||los articulos 4 (nim. 1) y 16 con la
Constitucion Politica presentados en su
intervencion

Tercer eje temético: Expropiacion indirecta

Nicolas Palau[25] Exequibilidad
Director de Inversién Extranjera,
Servicios y Propiedad Intelectual del
MinCIT

Diana Correa[26] Exequibilidad, en particular, del articulo
Profesora de derecho internacional de||6
la Universidad Externado de Colombia

Enrique Prieto[27] Inexequibilidad del articulo 6
Profesor de derecho internacional de la
Universidad del Rosario

Cuarto eje tematico: Mecanismo de arreglo de diferencias entre inversionistas y
Parte Contratante

Ana Maria Ordofiez[28] Exequibilidad, en particular, del articulo
Directora de Defensa  Juridical|15
Internacional de la ANDJE.

Eduardo Silva-Romero[29] Exequibilidad, en particular, del articulo
Arbitro internacional 15
René Uruefia[30] Exequibilidad condicionada del articulo

Director del Area de Derecho|/15
Internacional de la Universidad de los
Andes

Los argumentos y las solicitudes de cada participante seran presentados en las secciones relativas
al control de constitucionalidad material del Acuerdo y de la Ley sub examine, seglin
corresponda.

Concepto del Procurador General de la Nacion

El 12 de diciembre de 2018, el Procurador General de la Nacion (en adelante, el Procurador)
solicitd que se declaren exequibles el tratado internacional y la Ley 1840 de 2017 sub
examine[31], por cuanto satisfacen los requisitos formales para su aprobacion y son compatibles
con la Constitucién Politica. Pidid, ademas, que se declare la exequibilidad condicionada de los
articulos 4 (2) y 16 del Acuerdo. Por tanto, solicit6 a la Corte que ordene al Presidente de la
Republica que "al manifestar el consentimiento del Estado Colombiano en obligarse por este
Acuerdo mediante su ratificacion en la forma establecida en el articulo 18 del Acuerdo, formule
las declaraciones interpretativas al mismo en los terminos condicionados en la correspondiente
sentencia". Sus argumentos y solicitudes concretas seran expuestos en las secciones
correspondientes al control de constitucionalidad formal y material.

Competencia

La Corte es competente para ejercer el control de constitucionalidad de los tratados
internacionales y de sus leyes aprobatorias, segun lo previsto por el articulo 241.10 de la



Constitucion Politica. Este control implica el analisis de constitucionalidad tanto de los aspectos
formales como materiales de tales instrumentos normativos[32]. Por lo tanto, la Corte tiene
competencia para revisar la constitucionalidad, formal y material, del tratado y de la ley sub
examine.

Problemas juridicos

Habida cuenta de la naturaleza de este asunto, la Corte respondera, en su orden, los siguientes
problemas juridicos:

¢El tratado internacional y la ley aprobatoria sub examine satisfacen los requisitos formales
previstos por la Constitucion Politica y por la Ley 5 de 19927

¢El tratado internacional y la ley aprobatoria sub examine son compatibles con la Constitucion
Politica? La Corte se formulara problemas juridicos especificos en relacion con los contenidos de
cada clausula del tratado.

Control de constitucionalidad sobre los requisitos formales

La Corte llevara a cabo el control de constitucionalidad sobre aspectos formales del tratado
internacional y de la ley aprobatoria sub examine en sus tres fases, a saber: (i) la previa
gubernamental, (ii) el tramite en el Congreso de la Republica y (iii) la sancion presidencial y el
correspondiente envio de tales instrumentos a la Corte Constitucional.

Fase previa gubernamental

El control de constitucionalidad sobre los aspectos formales en esta fase del procedimiento
implica que la Corte verifique (i) la validez de la representacion del Estado colombiano en la
negociacion, la celebracién y la firma del tratado internacional[33]; (ii) si la aprobacion de este
instrumento debia someterse a consulta previa y, en tal caso, si esta se llevo a cabo[34], y (iii) si
dicho instrumento fue aprobado por el Presidente de la Republica y fue sometido a consideracion
del Congreso.

La representacion del Estado colombiano en las fases de negociacion, celebracion y firma del
tratado internacional es valida. El articulo 7 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969[36] dispone que "se considerara que una persona representa a un Estado” si
presenta los "adecuados plenos poderes” (art. 7.1.a)[37]. El tratado internacional sub examine, el
protocolo y su declaracion interpretativa fueron suscritos por los ministros de Comercio,
Industria y Turismo, Santiago Rojas Arroyo y Maria Lorena Gutiérrez Botero, en su orden,
quienes contaban con plenos poderes para suscribirlos, conferidos por el Presidente de la
Republica y por la Ministra de Relaciones Exteriores los dias 25 de abril de 2014[38] y 17 de
octubre de 2017[39], respectivamente. En tales términos, la representacion del Estado
colombiano en la suscripcion de este tratado fue ejercida por quienes contaban con plenos
poderes para el efecto, y, por lo tanto, se considera valida.

El tratado internacional y la ley aprobatoria sub examine no debian someterse a consulta previa.
La jurisprudencia constitucional ha reconocido que la consulta previa es un derecho fundamental
de las comunidades indigenas, tribales, rom, afro-descendientes y raizales[40]. En atencion a lo
dispuesto por el articulo 6.1(a) del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo[41], la Corte ha dispuesto que la consulta previa es obligatoria, siempre que se
demuestre una "afectacion directa” a los sujetos titulares de este derecho antes mencionados[42].



Ademas, la Corte ha sefialado que (i) la consulta previa se aplica para medidas legislativas o
administrativas[43]; (ii) la afectacion que da lugar a la obligatoriedad de la consulta previa debe
ser directa, que no accidental o circunstancial, es decir, (a) de una entidad que altere "el estatus
de la persona o de la comunidad, bien sea porque le impone restricciones o gravamenes, o, por el
contrario, le confiere beneficios"[44], o (b) cuando recae o tiene el potencial de surtir efectos
directos sobre el territorio de la comunidad o sobre los aspectos definitorios de su identidad
cultural. La Corte también ha concluido que (iii) con la consulta previa se busca "materializar la
proteccion constitucional (...) que tienen los grupos étnicos a participar en la decisiones que los
afecten"[45], asi como que (iv) este procedimiento debe adelantarse a la luz del principio de
buena fe, (v) debe ser oportuno y eficaz[46] y, finalmente, (vi) que su omision "constituye un
vicio que impide declarar exequible la Ley™.

En el marco del control de constitucionalidad de los tratados internacionales y de sus leyes
aprobatorias, la Corte ha reiterado que tiene el deber de verificar si estos instrumentos han
debido someterse a consulta previa y, en tal caso, si esta se llevo a cabo. A la luz de la
jurisprudencia constitucional, solo es necesario someter a consulta previa (i) los tratados
internacionales que impliquen una afectacion directa a las comunidades indigenas, tribales, rom,
afro-descendientes y raizales[48] y (ii) las medidas de orden legislativo y administrativo que se
adopten en desarrollo del tratado y que impliquen afectacion directa para los mismos sujetos[49].
En el primer caso, serd obligatorio adelantar el procedimiento de consulta "antes de que se
presente la norma para su aprobacion en el Congreso de la Republica"[50]. Por el contrario, la
Corte ha resaltado que no es necesario agotar la consulta previa cuando el tratado o las medidas
que lo desarrollen (i) no impliquen una afectacion directa sobre el territorio o sobre aspectos
definitorios de la identidad cultural de las comunidades titulares de este derecho[51]; (ii) carezca
de disposiciones que regulen de manera favorable o desfavorable a tales sujetos, impongan
limitaciones, gravamenes o beneficios particulares a los mismos[52], y (iii) solo contenga
disposiciones generales que no alteren el estatus de tales comunidades[53], como aquellas que se
refieren a las condiciones de libre comercio.

Con base en lo anterior, la Corte constata que el tratado internacional y la ley aprobatoria objetos
de control no han debido someterse a consulta previa. Esto es asi por tres razones. Primera, tales
instrumentos normativos no contienen medida alguna que implique una afectacién directa al
territorio o0 a la identidad cultural de las comunidades titulares del derecho a la consulta previa.
Segunda, el contenido del tratado y de su ley aprobatoria no surte ningun efecto diferenciado o
especifico en relacion con tales comunidades, sino que despliega sus efectos generales sobre el
Estado y, por contera, sobre la sociedad en general. Los derechos y beneficios previstos en dicho
tratado se reconocen a todos los inversionistas nacionales, personas naturales y juridicas, sin
distincion alguna[55] (art. 1) y sin imponer condicién, favorable o desfavorable, a los sujetos
titulares de la consulta previa para el reconocimiento o ejercicio de tales derechos. Tercera, la
Unica disposicion del tratado referente a la diversidad cultural (art. 9) prevé expresamente que
dicho instrumento no podra interpretarse como un impedimento para que las Partes Contratantes
adopten medidas de preservacion y fomento de la diversidad cultural y linglistica. A todas luces,
esta disposicion no implica afectacion directa de las comunidades.

La aprobacion presidencial y el sometimiento del tratado internacional a consideracion del
Congreso de la Republica se llevo a cabo conforme al articulo 189.2 de la Constitucion Politica.
Este articulo prevé que corresponde al Presidente de la Republica dirigir las relaciones
internacionales y celebrar tratados con otros estados que "se someteran a la aprobacion del
Congreso". En el caso concreto, la Corte constata que el dia 21 de noviembre de 2014, el



Presidente de la Republica aprobo el tratado internacional sub examine y ordend someterlo a
consideracion del Congreso de la Republica[56].

\ Fase previa gubernamental

\ Requisito H Cumplimiento

\Validez de la representacion del Estado colombiano HCumpIe

\Consulta previa HN/A

Aprobacion presidencial y sometimiento del tratado a|Cumple
consideracién del Congreso

Tramite ante el Congreso de la Republica

La Constitucion Politica no dispuso un procedimiento especial para las leyes aprobatorias de los
tratados internacionales, por lo que, en términos generales, les corresponde el tramite previsto
para las leyes ordinarias[57]. En este sentido, el control de constitucionalidad sobre los aspectos
formales en esta fase del procedimiento implica que la Corte verifique el cumplimiento de los
requisitos constitucionales y legales relativos a (i) la presentacion del proyecto de ley ante el
Senado de la Republica por parte del Gobierno Nacional (art. 154 de la CP); (ii) la publicacion
oficial del proyecto de ley aprobatoria (art. 156 de la Ley 5 de 1992); (iii) el inicio del tramite
legislativo en la respectiva comision constitucional permanente del Senado de la Republica (art.
154 de la CP); (iv) la publicacién de la ponencia para debate en las comisiones y en las plenarias
(arts. 157 y 185 de la Ley 5 de 1992); (v) el anuncio previo de las votaciones (art. 160 de la CP);
(vi) la votacion y las exigencias de quorum y mayorias (arts. 145y 146 de la CP); (vii) el lapso
entre los debates (art. 160 de la CP), y, finalmente, (viii) que el proyecto de ley no se hubiere
considerado en mas de dos legislaturas (art. 162 de la CP).

El proyecto de ley fue presentado por el Gobierno Nacional ante el Senado de la Republica. El
dia 19 de octubre de 2015, las ministras de Relaciones Exteriores y de Comercio, Industria y
Turismo presentaron el proyecto de ley aprobatoria del tratado sub examine junto con su
exposicion de motivos en la Secretaria General del Senado de la Republica. A ese proyecto se le
asigno el nimero de radicacion 108 de 2015 (Senado)[58]. En tales términos, la Corte constata
que se cumplio con lo previsto por los articulos 142.20 de la Ley 5 de 1992[59] y 154 de la
Constitucion Politica.

El proyecto de ley fue publicado antes de darle tramite en la respectiva Comision. El 19 de
octubre de 2015, el Secretario General del Senado de la Republica remitié copia del proyecto de
ley 108 de 2015 (Senado) a la Imprenta Nacional para su publicacion, la cual se llevd a cabo en
la Gaceta del Congreso No. 829 de 19 de octubre de 2015[61]. En tales términos, la Corte
constata que se cumpli6 con lo previsto por los articulos 157 de la Constitucion Politica[62] y
144 de la Ley 5 de 1992.

El proyecto de ley inicio su tramite legislativo en la comision constitucional competente. EI 19
de octubre de 2015, el proyecto de ley 108 de 2015 (Senado) fue repartido a la Comision
Segunda del Senado de la Republica[64]. En tales términos, la Corte verifica que el proyecto de
Ley cumplid con la exigencia constitucional y legal relativa a que inicie su tramite en la
comision constitucional competente, segun lo previsto por el articulo 2 de la Ley 3 de 1992.

Primer debate. En el tramite, el debate y la aprobacion del proyecto de Ley en la Comision
Segunda Constitucional Permanente del Senado de la Republica se observaron las exigencias



constitucionales y legales. El 29 de octubre de 2015, el Secretario General de la Comision
Segunda Constitucional Permanente del Senado de la Republica recibio el proyecto de ley 108 de
2015 (Senado) y lo remitié a la Mesa Directiva de la Comision para que designara el Ponente. El
5 de noviembre de 2015, en ejercicio de la competencia prevista por el articulo 150 de la Ley 5
de 1992[66], dicho érgano designdé como ponente de este proyecto de Ley al senador José David
Name Cardozo.

Informe de ponencia. El senador José David Name Cardozo presento su informe de ponencia
para primer debate al Secretario de la Comisién Segunda Constitucional Permanente[68]. Dicho
informe fue publicado en la Gaceta del Congreso No. 104 de 17 de marzo de 2016[69]. Con esto,
la Corte constata que se observaron las exigencias previstas por los articulos 160 de la
Constitucion Politica[70], asi como 156[71] y 157[72] de la Ley 5 de 1992.

Anuncio previo. El anuncio previo se llevo a cabo el dia 13 de abril de 2016, tal como consta en
el Acta No. 23 del mismo dia, publicada en la Gaceta del Congreso No. 395 de 9 de junio de
2016[73]. En dicha sesion, el Secretario de la Comision, por solicitud del Presidente de la
misma, anuncio el debate y la votacién del proyecto de Ley sub examine "para la proxima
sesion”[74]. En tales términos, la Corte constata que en el caso concreto se cumplio la exigencia
prevista por el articulo 160 de la Constitucion Politica relativa al anuncio previo.

Debate y aprobacion. Tal como se anuncid, el debate y la aprobacion del proyecto de ley sub
examine se llevd a cabo en la sesion de 27 de abril de 2016, como consta en el Acta No. 24 del
mismo dia, publicada en la Gaceta del Congreso No. 395 de 9 de junio de 2016[76]. Tras revisar
el Acta, la Corte considera satisfechos los siguientes requisitos:

I

\ Requisito H Cumplimiento \

Quorum deliberativo |La sesion inicié con la verificacion del
quorum deliberativo, el cual se satisfizo al
contar con la presencia de 9 de los 13
Senadores de la Comisién Segunda
Constitucional Permanente.

De esta manera, se cumplio con el requisito
previsto en el articulo 145 de |la
Constitucion Politica[77].

Quorum decisorio Tras el debate sobre el proyecto de Ley sub
examine, el Secretario de la Comision
Illamé a lista "para la aprobacion de la
proposicion con la cual termina el informe
de ponencia™ y verifico la presencia de 9 de
los 13 Senadores de la Comision Segunda
Constitucional Permanente.

En tales términos, se satisfizo el requisito
previsto en el articulo 145 de la
Constitucion Politica[78].

Aprobacion de la|Mediante "votacion nominal y pablica"[79],
proposicion  positiva|8 senadores votaron por el siy 1, por el no.

del informe  de|De esta manera, se cumplieron las
ponencia exigencias de los articulos 133 (votacion




nominal)[81] y 146 (mayoria simple) [82]
de la Constitucion Politica.

Aprobacion de la|Mediante "votacion nominal y publica“[83],
proposicion para8 senadores votaron por el siy 1, por el no.

omitir la lectura del|De esta manera, se observaron las
articulado y  el|exigencias de los articulos 133 (votacion
articulado del{nominal) y 146 (mayoria simple) de la
proyecto Constitucion Politica.

Aprobacion del titulo| Mediante "votacion nominal y publica“[85],
del proyecto y del|8 senadores votaron por el siy 1, por el no.
envio para segundo|De esta manera, se observaron las
debate exigencias de los articulos 133 (votacion
nominal) y 146 (mayoria simple) de la
Constitucion Politica.

Publicacion del texto aprobado. El texto del proyecto de ley sub examine aprobado en el primer
debate fue publicado en la Gaceta del Congreso No. 323 de 24 de mayo de 2016[87].

\ Primer debate |

\ Requisito H Cumplimiento |
Publicacion del informe de ponencia Cumple

Gaceta del Congreso No. 104 de 17 de marzo de 2016

Anuncio previo Cumple

Acta No. 23 de 13 de abril de 2016
Gaceta del Congreso No. 395 de 9 de junio de 2016

Debate y aprobacion Cumple
Acta No. 24 de 27 de abril de 2016
Gaceta del Congreso No. 395 de 9 de junio de 2016

‘Quorum deliberativo HCumpIe ‘
‘Quorum decisorio HCumpIe ‘
\Votacién nominal y publica HCumpIe \
\Aprobacién por la mayoria requerida HCumpIe \
Publicacion del texto aprobado Cumple

Gaceta del Congreso No. 323 de 24 de mayo de 2016

El lapso entre el primer y el segundo debate satisface el término previsto en el articulo 160 de la
Constitucion Politica[88]. La Corte constata que el primer debate se llevo a cabo el dia 27 de
abril de 2016 y el segundo, tal como se expondra en el parr. 29.3, el dia 17 de noviembre del
mismo afio, con lo cual se observo el lapso de 8 dias entre el primer y el segundo debate.

Segundo debate. En el trdmite, el debate y la aprobacion del proyecto de Ley en la Plenaria del
Senado de la Republica se observaron las exigencias constitucionales y legales. Tras recibir el
proyecto de ley sub examine en la Secretaria del Senado de la Republica, se mantuvo al senador
Jose David Name Cardozo como ponente de esta iniciativa legislativa.

Informe de ponencia. El 24 de mayo de 2016, el senador Jose David Name Cardozo presento su



informe de ponencia para segundo debate al Secretario del Senado de la Republica[89]. Dicho
informe fue publicado en la Gaceta del Congreso No. 323 de 24 de mayo de 2016[90]. En tales
términos, la Corte constata que en el caso concreto se observaron las exigencias constitucionales
y legales sefialadas en los articulos 160 de la Constitucion Politica, asi como 156 y 157 de la Ley
5 de 1992.

Anuncio previo. El anuncio previo se llevd a cabo el dia 16 de noviembre de 2016, tal como
consta en el Acta No. 36 del mismo dia, publicada en la Gaceta del Congreso No. 89 de 20 de
febrero de 2017[91]. En dicha sesion, el Secretario de la Comision, por solicitud del Presidente
de la misma, anuncié el debate y la votacion del proyecto de ley sub examine "para ser
considerado (...) en la proxima sesion Plenaria del Senado de la Republica"[92]. En tales
términos, la Corte constata que en el caso concreto se cumplio con la exigencia prevista por el
articulo 160 de la Constitucion Politica relativa al anuncio previo.

Debate y aprobacion. Tal como se anuncid, el debate y la aprobacion del proyecto de ley sub
examine se llevd a cabo en la sesion de 17 de noviembre de 2016, como consta en el Acta No. 37
del mismo dia, publicada en la Gaceta del Congreso No. 90 de 20 de febrero de 2017[93]. Tras
revisar esta Acta, la Corte considera satisfechos los siguientes requisitos:

N

‘ Requisito H Cumplimiento ‘

Quorum deliberativo La sesion inici6 con la verificacion del quorum
deliberativo, el cual se satisfizo al contar con la
presencia de 86 de los 101 Senadores de la
Republica.

En tales términos, se cumplié con el requisito
previsto en el articulo 145 de la Constitucion
Politica.

Quorum decisorio Tras el debate sobre el proyecto de ley sub
examine, los Senadores de la Republica
presentes eran 53.

En tales términos, se satisfizo el requisito
previsto en el articulo 145 de la Constitucion
Politica.

Aprobacion de  la|Mediante "votacion nominal y publica"[94], 47
proposicion positiva del|senadores votaron por el si 'y 6, por el no.
informe de ponencia De esta manera, se observaron las exigencias de
los articulos 133 (votacion nominal) y 146
(mayoria simple) de la Constitucion Politica.

Aprobacion de  la|Mediante "votacion nominal y pablica“[96], 56
proposicion para omitir|senadores votaron por el si 'y 5, por el no.

la lectura del||De esta manera, se observaron las exigencias de
articulado, aprobar ell/los articulos 133 (votacion nominal) y 146
articulado del proyecto,||(mayoria simple) de la Constitucion Politica.

su titulo y que se le dé
tramite en la Camara

Publicacion del texto aprobado. El texto del proyecto de ley sub examine aprobado en el
segundo debate fue publicado en la Gaceta del Congreso No. 1033 de 21 de noviembre de



2016[98].

\ Segundo debate |
Requisito H Cumplimiento |

Publicacién del informe de ponencia Cumple

Gaceta del Congreso No. 323 de 24 de mayo de 2016

Anuncio previo Cumple

Acta No. 36 de 16 de noviembre de 2016
Gaceta del Congreso No. 89 de 20 febrero de 2017

Debate y aprobacion Cumple
Acta No. 37 de 17 de noviembre de 2016
Gaceta del Congreso No. 90 de 20 de febrero de 2017

‘Quorum deliberativo HCumpIe ‘
‘Quorum decisorio HCumpIe ‘
‘Votaci(’)n nominal y puablica HCumpIe ‘
\Aprobacién por la mayoria requerida HCumpIe \
Publicacion del texto aprobado Cumple

Gaceta del Congreso No. 1033 de 21 de noviembre de

2016

El lapso entre el segundo y el tercer debate satisface el término previsto en el articulo 160 de la
Constitucidn Politica. La Corte constata que el segundo debate se llevo a cabo el dia 17 de
noviembre de 2016 y el tercero, tal como se expondra en el parr. 31.3, el dia 6 de junio de 2017,
con lo cual se observo el lapso de 15 dias entre el segundo y el tercer debate.

Tercer debate. En el trAmite, el debate y la aprobacion del proyecto de ley en la Comisién
Segunda Constitucional Permanente de la Camara de Representantes se cumplieron las
exigencias constitucionales y legales. Tras su aprobacion por la Plenaria del Senado, el
Presidente del Senado de la Republica remitié a la CaAmara de Representantes el proyecto de ley
No. 108 de 2015 (Senado)[99], el cual fue radicado con el nimero 217 de 2016 (Camara). Una
vez recibido, el Presidente de la Camara de Representantes asigné dicho proyecto a la Comision
Segunda Constitucional Permanente[100]. La Mesa Directiva de esta Comision, en ejercicio de
sus competencias legales, designd como ponente de este proyecto de ley al representante José
Luis Pérez Oyuela.

Informe de ponencia. Tras su designacion, el representante José Luis Pérez Oyuela presento su
informe de ponencia para tercer debate a la Mesa Directiva de la Comision Segunda
Constitucional Permanente de la Camara[102]. Dicho informe fue publicado en la Gaceta del
Congreso No. 98 de 24 de febrero de 2017[103]. En tales términos, la Corte constata que en el
asunto sub judice se cumplio con las exigencias previstas por los articulos 160 de la Constitucién
Politica, asi como 156 y 157 de la Ley 5 de 1992.

Anuncio previo. El anuncio previo se llevé a cabo el dia 31 de mayo de 2017, tal como consta
en el Acta No. 32 del mismo dia, publicada en la Gaceta del Congreso No. 660 de 8 de agosto de
2017[104]. En dicha sesidn, el Secretario de la Comisién, por solicitud del Presidente de la
misma, anuncio6 el debate y la votacion del proyecto de ley sub examine "para la préxima



sesion”[105]. En tales términos, la Corte constata que en el asunto sub judice se cumpli6 con la
exigencia prevista por el articulo 160 de la Constitucion Politica relativa al anuncio previo.

Debate y aprobacion. Tal como se anuncid, el debate y la aprobacion del proyecto de ley sub
examine se llevd a cabo en la sesion de 6 de junio de 2017, como consta en el Acta No. 33 del
mismo dia, publicada en la Gaceta del Congreso No. 661 de 8 de agosto de 2017[106]. Tras
revisar esta Acta, la Corte considera satisfechos los siguientes requisitos:

i

\ Requisito H Cumplimiento \

Quorum deliberativo  |[La sesion inicid con la verificacion del
quorum deliberativo, el cual se satisfizo al
contar con la presencia de 12 de los 18
Representantes a la Camara de la Comision
Segunda Constitucional Permanente.
En tales términos, se cumplio con el requisito
previsto en el articulo 145 de la Constitucion
Politica.

Quorum decisorio Tras el debate sobre el proyecto de ley sub
examine, los Representantes a la Camara
presentes eran 13.
En tales términos, se cumplio con el requisito
previsto en el articulo 145 de la Constitucion
Politica.

Aprobacion de la|Mediante "votacion nominal y publica®[107],

proposicion  positival|13 representantes votaron por el si.

del informe de||De esta manera, se observaron las exigencias

ponencia de los articulos 133 (votacion nominal) y 146
(mayoria simple) de la Constitucion Politica.

Aprobacion de la|Mediante "votacion nominal y publica"[109],

proposicién del||14 representantes votaron por el si.

articulado del||De esta manera, se observaron las exigencias

proyecto de los articulos 133 (votacion nominal) y 146
(mayoria simple) de la Constitucién Politica.

Aprobacion del titulo|Mediante "votacion nominal y publica"[111],

del proyecto y del|14 representantes votaron por el si.

envio para cuarto|De esta manera, se observaron las exigencias

debate de los articulos 133 (votacion nominal) y 146
(mayoria simple) de la Constitucién Politica.

Publicacion del texto aprobado. El texto del proyecto de ley sub examine aprobado en el tercer
debate fue publicado en la Gaceta del Congreso No. 461 de 9 de junio de 2017[113].




Tercer debate |

\ Requisito H Cumplimiento |
Publicacion del informe de ponencia Cumple

Gaceta del Congreso No. 98 de 24 de febrero de 2017

Anuncio previo Cumple

Acta No. 32 de 31 de mayo de 2017
Gaceta del Congreso No. 660 de 8 de agosto de 2017

Debate y aprobacion Cumple
Acta No. 33 de 6 de junio de 2017
Gaceta del Congreso No. 661 de 8 de agosto de 2017

\Quorum deliberativo HCumpIe \
‘Quorum decisorio HCumpIe ‘
‘Votacic')n nominal y publica HCumpIe ‘
‘Aprobacién por la mayoria requerida HCumpIe ‘
Publicacion del texto aprobado Cumple

Gaceta del Congreso No. 461 de 9 de junio de 2017

El lapso entre el tercer y el cuarto debate satisface el término previsto por el articulo 160 de la
Constitucién Politica. La Corte constata que el tercer debate se llevo a cabo el dia 6 de junio de
2017 y el cuarto, tal como se expondra en el parr. 33.3, el dia 16 de junio del mismo afio, con lo
cual se observo el lapso de 8 dias "comunes™ entre el tercer y el cuarto debate[114].

Cuarto debate. En el trdmite, el debate y la aprobacion del proyecto de ley en la Plenaria de la
Camara de Representantes se cumplio con las exigencias constitucionales y legales. Tras recibir
el proyecto de ley sub examine en la Secretaria de la CdAmara de Representantes, se mantuvo al
representante José Luis Pérez Oyuela como ponente de esta iniciativa legislativa.

Informe de ponencia. El 7 de junio de 2017, el representante José Luis Pérez Oyuela presentd su
informe de ponencia para cuarto debate al Presidente de la Camara de Representantes[115].
Dicho informe fue publicado en la Gaceta del Congreso No. 461 de 9 de junio de 2017[116]. En
tales términos, la Corte constata que en el proyecto en cuestion se observaron las exigencias
constitucionales y legales sefialadas en los articulos 160 de la Constitucion Politica, asi como
156y 157 de la Ley 5 de 1992.

Anuncio previo. El anuncio previo se llevo a cabo el dia 15 de junio de 2017, tal como consta en
el Acta No. 226 del mismo dia, publicada en la Gaceta del Congreso No. 685 de 10 de agosto de
2017[117]. En dicha sesion, el Secretario de la Camara, por solicitud del Presidente de la misma,
anuncid el debate y la votacion del proyecto de ley sub examine "para mafiana 16 de junio”. En
tales términos, la Corte constata que en el proyecto en cuestion se cumplié con la exigencia
prevista por el articulo 160 de la Constitucion Politica relativa al anuncio previo.

Debate y aprobacion. Tal como se anunci6, el debate y la aprobacion del proyecto de ley sub
examine se llevd a cabo en la sesién de 16 de junio de 2017, como consta en el Acta No. 227 del
mismo dia, publicada en la Gaceta del Congreso No. 715 de 22 de agosto de 2017[118]. Tras
revisar esta Acta, la Corte considera satisfechos los siguientes requisitos:

N



‘ Requisito H Cumplimiento

Quorum deliberativo La sesion inicid con la verificacion del
quorum deliberativo, el cual se satisfizo al
contar con la presencia de 134 de los 165
representantes a la Camara.

En tales términos, se cumplio con el requisito
previsto en el articulo 145 de la Constitucion
Politica.

Quorum decisorio Tras el debate sobre el proyecto de ley sub
examine, los representantes a la Camara
presentes eran 99.

En tales términos, se satisfizo el requisito
previsto en el articulo 145 de la Constitucion
Politica.

Aprobacion de la|Mediante "votacion nominal y publica®[119],
proposicion  positival|76 representantes a la Camara votaron por el
del informe de||si y 13 por el no.

ponencia De esta manera, se cumplieron las exigencias
de los articulos 133 (votacion nominal) y 146
(mayoria simple) de la Constitucién Politica.

Aprobacion de la|Mediante "votacion nominal y publica"[121],

proposicion del|| 78 representantes a la Camara votaron por el
articulado del|/si y 9 por el no.
proyecto De esta manera, se observaron las exigencias

de los articulos 133 (votacion nominal) y 146
(mayoria simple) de la Constitucién Politica.

Aprobacion del titulo|Mediante "votacion nominal y publica"[123],
y respuesta a la|81 representantes a la Camara votaron por el
pregunta ¢Quiere lajsiy 9 por el no.

Plenaria de la Camaral|De esta manera, se observaron las exigencias
gue este proyecto seal/de los articulos 133 (votacion nominal) y 146
ley de la Republica? | (mayoria simple) de la Constitucién Politica.

Publicacion del texto aprobado. El texto del proyecto de ley sub examine aprobado en el cuarto
debate fue publicado en la Gaceta del Congreso No. 520 de 27 de junio de 2017[125]. El
Presidente de la Camara de Representantes suscribié una nota aclaratoria en relacion con el titulo
del proyecto: en lugar de "Congreso de Colombia", tal como fue publicado en la referida Gaceta,
se incluyo la expresion "Congreso de la Republica Decreta™. Esta nota aclaratoria fue publicada
en la Gaceta del Congreso No. 694 de 15 de agosto de 2017.



Cuarto debate |

\ Requisito H Cumplimiento |
Publicacion del informe de ponencia Cumple

Gaceta del Congreso No. 461 de 9 de junio de 2017

Anuncio previo Cumple

Acta No. 226 de 15 de junio de 2017
Gaceta del Congreso No. 685 de 10 de agosto de 2017

Debate y aprobacion Cumple
Acta No. 227 de 16 de junio de 2017
Gaceta del Congreso No. 715 de 22 de agosto de 2017

\Quorum deliberativo HCumpIe \
‘Quorum decisorio HCumpIe ‘
‘Votacic')n nominal y publica HCumpIe ‘
‘Aprobacién por la mayoria requerida HCumpIe ‘
Publicacion del texto final aprobado Cumple

Gaceta del Congreso No. 694 de 15 de agosto de 2017

Finalmente, la Corte constata que el proyecto de ley sub examine no fue considerado en mas de
dos legislaturas, con lo cual se cumpli6 con la exigencia prevista por el articulo 162 de la
Constitucion Politica[127]. El proyecto de ley fue radicado en el Congreso de la Republica el dia
19 de octubre de 2015 (parr. 24) y finalizd su tramite con el debate y la aprobacién en cuarto
debate llevada a cabo el 16 de junio de 2017 (parr. 33.3)[128]. Asi, la consideracion y el tramite
del proyecto de ley objeto de control se surtié en dos legislaturas, a saber: la primera, del 20 de
julio de 2015 al 20 de junio de 2016, y la segunda, del 20 de julio de 2016 al 20 de junio de
2017.

\ Tréamite ante el Congreso de la Republica |
\ Requisito H Cumplimiento |

Presentacion del proyecto de ley por el Gobierno|Cumple
Nacional ante el Senado de la Republica

\Cumple

Inicio y trdmite del proyecto de ley ante las Comisiones||Cumple
Constitucionales Permanentes competentes

\Publicacién del proyecto de ley antes de darle curso

Publicacion de los informes de ponencia en los cuatro|Cumple

debates

\Anuncios previos en los cuatro debates HCumpIe ‘
‘Quorum deliberativo en los cuatro debates HCumpIe

\Quorum decisorio en los cuatro debates HCumpIe \
Aprobacion por la mayoria requerida en los cuatro|Cumple

debates

\Votacién nominal y publica en los cuatro debates HCumpIe

\Publicacién del texto aprobado en cada debate HCumpIe \




Lapso de 8 dias entre los debates de Comision y||Cumple
Plenaria

Lapso de 15 dias entre la aprobacion del proyecto en el||Cumple
Senado y la iniciacion del tramite en la Camara

‘Publicacién del texto final aprobado HCumpIe

\Trémite del proyecto en maximo dos legislaturas HCumpIe \

Sancion presidencial y envio a la Corte Constitucional

El control de constitucionalidad sobre los aspectos formales en esta fase del procedimiento
implica que la Corte verifique que el Presidente de la Republica hubiere (i) sancionado la ley y
(ii) remitido la misma a la Corte Constitucional, dentro del término de 6 dias previsto por el
articulo 241.10 de la Constitucion Politica. En el caso concreto, el Presidente de la Republica
sanciond la Ley aprobatoria del tratado sub examine[129] el dia 12 de julio de 2017, y la remitio
a la Corte el 17 de julio del mismo afio[130]. En tales términos, la Corte advierte que el tramite
surtido en esta fase del procedimiento satisfizo las exigencias constitucionales, asi:

Sancion presidencial y envio a la Corte Constitucional

|
\ Requisito H Cumplimiento |
\Sanci()n presidencial HCumpIe ‘
\Remisién, en término, a la Corte Constitucional HCumpIe ‘

En respuesta al problema juridico formulado en el parr. 15.1, tal como lo sefialaron el MinCIT, la
Cancilleria, la UExternado, la ANDI, la UNAB y el Procurador, la Sala constata que el tratado
internacional y la ley aprobatoria sub examine cumplieron los requisitos previstos por la
Constitucion Politica y la Ley 5 de 1992. Por lo tanto, la Sala procede a pronunciarse sobre la
constitucionalidad del contenido de las clausulas que integran el tratado internacional objeto de
control.

Control de constitucionalidad material del Acuerdo

El tratado objeto de revision es un instrumento normativo que forma parte del derecho
internacional de inversiones. Por esta razon, la Corte (i) determinara la naturaleza, el alcance y
los efectos del control de constitucionalidad material respecto de los APPRI, (ii) examinara la
compatibilidad general del acuerdo sub examine y de sus finalidades con la Constitucién
Politica, y, por ultimo, (iii) revisara la constitucionalidad de cada uno de los articulos que
integran (a) la Ley 1840 de 2017 y (b) el instrumento internacional en cuestion, junto con su
protocolo y declaracion interpretativa conjunta.

Naturaleza, alcance y efectos del control de constitucionalidad material de los APPRI

Naturaleza del control de constitucionalidad. El articulo 241.10 de la Constitucién Politica prevé
que es funcion de la Corte ejercer el control de constitucionalidad de los tratados internacionales
y de sus leyes aprobatorias. Esta competencia de la Corte Constitucional integra el proceso de
negociacion, suscripcion, aprobacion y ratificacion de los tratados internacionales previsto por la
Constitucién Politica[131]. En el marco de este proceso, la Constitucion exige agotar diversas
etapas sucesivas en las que intervienen las tres ramas del poder publico, asi: "(i) suscripcion del
instrumento internacional por parte del Presidente de la Republica, (ii) aprobacion del convenio



internacional por el Congreso de la Republica mediante una ley aprobatoria, (iii) estudio del
convenio y de su ley aprobatoria por parte de la Corte Constitucional, y, finalmente, (iv)
ratificacion del instrumento internacional por parte del Presidente de la Republica, en su calidad
de jefe de Estado"[132]. Perfeccionado el tratado tras las etapas sefialadas, los compromisos
celebrados por el Estado son plenamente exigibles en los &mbitos internacional y doméstico.

La Corte ha reiterado de manera uniforme que el control de constitucionalidad de los tratados
internacionales y de sus leyes aprobatorias se caracteriza por ser: (i) previo al perfeccionamiento
del tratado, pero posterior a la aprobacién del Congreso y a la sancion Presidencial; (ii)
automatico, pues estos instrumentos normativos deben ser enviados a la Corte Constitucional por
el Presidente de la Republica dentro de los 6 dias siguientes a la sancion gubernamental; (iii)
integral, puesto que el analisis de constitucionalidad abarca tanto los aspectos formales como los
materiales de la ley y del tratado; (iv) tiene fuerza de cosa juzgada absoluta; (v) es un requisito
sine qua non para la ratificacion del Acuerdo y (vi) tiene una funcién preventiva, en tanto que su
finalidad es garantizar la supremacia de la Constitucion Politica y el cumplimiento de los
compromisos internacionales adquiridos por el Estado colombiano[134].

El control material de constitucionalidad consiste en confrontar el contenido "del tratado
internacional que se revisa y el de su ley aprobatoria, con la totalidad de las disposiciones de la
Constitucidn, para determinar si se ajusta o no a la Carta Politica"[135]. Es mas, la Corte ha
resaltado que particularmente frente a tratados de naturaleza comercial o econdémica, "se debe
tener en cuenta que estos deben ser conformes con el llamado bloque de
constitucionalidad"[136]. Asi las cosas, segun la jurisprudencia constitucional, el control
material de constitucionalidad en estos casos implica un andlisis de compatibilidad entre el
tratado internacional y su ley aprobatoria, de un lado, y la Constitucién Politica y los
instrumentos que integran el bloque de constitucionalidad en sentido estricto, del otro.

A su vez, el control material de constitucionalidad se ejerce frente a la ley aprobatoria 'y al
tratado internacional en su integridad. Este control comprende el analisis de constitucionalidad
del tratado en general y de sus finalidades[138], asi como de su contenido en particular, esto es,
de las "disposiciones del instrumento internacional y de su ley aprobatoria®[139], en otros
términos, de "la integridad del texto, lo que incluye los anexos, pies de pagina, al igual que
cualquier otra comunicacion entre las partes encaminada a acordar algin sentido o alcance a los
compromisos asumidos'[140]. Al respecto, la Corte ha aclarado que, segun el articulo 2 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, por tratado se entiende "el acuerdo
internacional celebrado por escrito entre dos 0 mas estados y regido por el derecho internacional,
que consta en un instrumento Unico, o en dos 0 mas instrumentos conexos, cualquiera que sea su
denominacién particular"[141]. Con este fundamento, la Corte ha controlado la compatibilidad
de los instrumentos normativos, anexos y conexos, que tienen por objeto dar alcance a lo pactado
en el tratado.

En tales términos, el pardmetro para llevar a cabo el control de constitucionalidad material e
integral de los APPRI esta conformado por "la totalidad de las disposiciones de la Constitucion
Politica"[143] y de aquellos instrumentos normativos que forman parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto[144]. Esto se justifica, en parte, porque los tratados
internacionales econémicos, de inversion o comerciales tienen, “en general, la jerarquia
normativa de las leyes ordinarias"[145]. A su vez, el objeto sobre el cual recae este control esta
integrado por los tratados internacionales y sus leyes aprobatorias, asi como por los demas
instrumentos normativos, anexos y conexos, destinados a "acordar algun sentido o alcance a los



compromisos asumidos".

Alcance del control de constitucionalidad. De manera reiterada, la Corte ha sostenido que el
control de constitucionalidad material sobre los tratados internacionales "es un estudio
eminentemente juridico"[147]. Es decir, "que no se ocupa de revisar las ventajas u oportunidad
practica de un acuerdo a nivel econémico, social, etc., ni su conveniencia politica”[148]. La
Corte ha reconocido que "las razones de celebracion, si bien son importantisimas para ilustrar la
interpretacion, desarrollo y ejecucion del convenio, no hacen parte del juicio de
constitucionalidad"[149]. En estos términos, también ha considerado que "el juicio que adelanta
sobre los tratados internacionales no es de conveniencia sino juridico”.

Es posible identificar en la jurisprudencia constitucional al menos cuatro razones que, de manera
explicita o implicita, han servido de fundamento a esta doctrina constitucional, a saber: (i) la
legitimidad democrética de las ramas ejecutiva y legislativa, (ii) la competencia técnica de ambas
ramas, (iii) la naturaleza técnica de las normas de derecho internacional de inversionesy el
caracter especializado de los tribunales en estas materias y, por ultimo, (iv) la imposibilidad de
prever las dificultades relacionadas con la aplicacion de los APPRI.

Primero, la legitimidad democratica de las ramas ejecutiva y legislativa. La Corte ha sefialado
que, entre otros, los articulos 189.2[151] y 150.16[152] de la Constitucion defieren al Presidente
y al Congreso de la Republica las evaluaciones de oportunidad practica y de conveniencia al
momento de negociar, suscribir, aprobar y ratificar un tratado internacional[153], con base en
que "el ideal normativo que preside las relaciones internacionales del Estado, le impone a los
representantes del pueblo al momento de negociar 0 asumir un compromiso internacional,
verificar que el contenido del tratado promueva el desarrollo y la aplicacion efectiva de las
instituciones esenciales de nuestro ordenamiento constitucional[154]. Dado lo anterior, en esta
materia la Corte ha reiterado que "no puede, por medio de sus funciones, invadir las esferas de
accion de los restantes 6rganos del Estado™.

Segundo, la competencia técnica de las ramas ejecutiva y legislativa para evaluar la conveniencia
de estos acuerdos. Al respecto, la Corte ha advertido que "es complicado verificar la
constitucionalidad de los diversos equilibrios, ventajas y concesiones presentes en cada uno de
los compromisos asumidos formalmente por los contratantes"[156]. Por esta razon, "estos
elementos extra normativos deben ser evaluados por el Jefe de Estado y por el Congreso en su
oportunidad, segun los términos de la Constitucion Nacional"[157]. Son ellos quienes
"determinan las razones de conveniencia, oportunidad y provecho que hacen recomendable la
adopcion del mencionado instrumento”[158], en cuyo "analisis pudieron optar por ceder algunos
intereses frente a otros, con la finalidad de alcanzar objetivos concretos en el intercambio
comercial”.

Tercero, la naturaleza técnica de las normas del derecho internacional de inversiones y el caracter
especializado de los tribunales en estas materias. Al respecto, en la sentencia C-178 de 1995, la
Corte sostuvo que "algunas piezas normativas o sectores y partes del mismo ordenamiento
internacional reclaman interpretaciones juridicas presididas por juicios técnicos especializados o
por la aplicacion de lenguajes técnicos y cientificos que no merecen ser agotados en esta sede
judicial, correspondiendo a otros jueces, nacionales o internacionales, la definicién del contenido
de sus términos"[160]. En este sentido, en la sentencia C-358 de 1996, la Corte considero que
"en razén de la naturaleza de las diferencias que pueden suscitarse con ocasién de las inversiones
a las que se refiere el Tratado sub examine, puede llegar a ser mucho mas conveniente y pacifico
que sea un organismo internacional especializado o un tribunal de arbitraje quien las solucione.



Por otra parte, la Corte considera que la promocion de la internacionalizacién de las relaciones
politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas no seria posible sin el recurso, en determinadas
oportunidades, a los tribunales internacionales™.

Cuarto, la imposibilidad de "prever las dificultades que surjan en cuanto a la aplicacion [del
tratado], porque la revision abstracta escapa a ese detalle”[161]. En este sentido, la Corte ha
afirmado que el control de constitucionalidad "no puede recaer (...) sobre los efectos de las
disposiciones del tratado (...) en la medida en que implica un juicio abstracto y objetivo, y por lo
tanto carece de elementos de juicio relacionados con la aplicacion directa de las medidas a
implementar"[162]. Asi, la Corte ha sostenido que el control abstracto de constitucionalidad en
estos casos es a priori, por cuanto "la efectiva adecuacion [de los tratados] se verificara en la
practica"[163]. En todo caso, ha advertido que "aunque estos aspectos de ejecucion y técnicos
escapan al control abstracto que adelanta esta Corporacion, su defensa se puede obtener mediante
el ejercicio de las otras acciones constitucionales y legales reconocidas en la Carta
Fundamental"[164]. Esto, bajo el entendido de que "en su momento serén las distintas
autoridades, en el marco de sus competencias, las que en el desarrollo, interpretacion,
cumplimiento y ejecucion del mismo, tanto en las decisiones de carécter general como en las que
se refieren a las relaciones concretas, deberan actuar con sujecion a la Constitucion y sujetas a
los controles juridicos y administrativos respectivos para la proteccion de la integridad y
supremacia de aquella, y por tanto, como garantia de los derechos fundamentales de todos los
colombianos".

A partir de tales argumentos, desde la sentencia C-178 de 1995, la Corte ha sostenido que "las
especificas situaciones de hecho signadas por elementos como los de la utilidad, la efectividad o
la eficiencia de las actuaciones de las autoridades publicas"[166], la oportunidad practicay la
conveniencia politica "deben ser analizadas por el Jefe de Estado y por el Congreso de la
Republica"[167]. Por lo tanto, desde entonces, ha sostenido que "al juez constitucional (...)
producto de la interpretacion de la Constitucion Nacional y de la tradicion juridica de nuestro
sistema [le corresponde] ejercer un magisterio juridico prudente y ponderado ante las naturales
vicisitudes que habra de suscitar la aplicacion y la interpretacion [del tratado, por lo que] este
tipo de juicios esté presidido de una buena dosis de autocontrol de la jurisprudencia
constitucional”.

Con base en esta doctrina constitucional, la Corte generalmente ha declarado exequibles los All
suscritos por el Presidente y aprobados por el Congreso de la Republica[169]. En particular, los
APPRI ratificados por Colombia a dia de hoy y sus respectivas sentencias de control de
constitucionalidad son:



‘ APPRI — Ley aprobatoria H Sentencia

|
%a— Ley 245 de 1995 | C-379de1996 |
no Unido — Ley 246 de 1995 | C-358de1996 |
i — Ley 279 de 1994[170] | C-008de1997 |
jafia | — Ley 437 de 1998 | C-494de1998 |
le — Ley 672 de 2001 | C-294de2002 |
jafia |1 — Ley 1069 de 2006 | C-309de 2007 |
7a — Ley 1198 de 2008 | C-150de 2009 |
0 11 — Ley 1342 de 2009 | C-377de2010 |
na-— Ley 1462 de 2011 | C-199de2012 |
ia— Ley 1449 de 2011 | C123de2012 |
noUnido Il - Ley 1464 de 2011 | C-169de 2012 |
on — Ley 1720 de 2014 | C-286de2015 |

Ademas de los APPRI, Colombia ha ratificado multiples tratados con capitulos de
inversion[171] y con disposiciones relacionadas con el derecho internacional de
inversiones[172], que, en términos generales, han sido declarados exequibles por la Corte
Constitucional con fundamento en la doctrina antes referida.

La Corte advierte que buena parte de la deliberacion de los intervinientes en el asunto sub judice,
tanto en los escritos de intervencién como dentro de la audiencia, verso sobre el alcance y los
efectos del control de constitucionalidad frente a los APPRI. A titulo ilustrativo, la Cancilleria y
el MinCIT sefialaron que "los analisis de conveniencia y necesidad (...) le competen a la rama
ejecutiva del poder publico y no podrian ser tenidos en cuenta por la Corte Constitucional (...)
para efectuar el examen de constitucionalidad"[173]; Magdalena Correa solicitdo cambiar este
precedente, por cuanto el analisis de la Corte se caracteriza (a) "por una aplicacion
maximizadora de la auto restriccion judicial™ [174], (b) por el "uso del argumento ad absurdum
de la cosa juzgada a priori" [175], porque (c) "parte de premisas en exceso generales que
desconocen las implicaciones practicas que dichas clausulas tienen (...) [y] también se
desconocen los contenidos que los arbitros del sistema de arbitraje de inversién le dan a esas
especificas clausulas"[176] y (d) "ha omitido profundizar en las consecuencias que dichos
enunciados tienen frente al ejercicio ordinario de las funciones legislativas, judiciales,
administrativas, fiscales o disciplinarias"[177]; por su parte, Rafael Rincon planted que, si bien
las evaluaciones de conveniencia corresponden a los 6rganos politicos, "una forma de abordar
esas tensiones [seria que] la Corte pueda dar (...) un test de razonabilidad y proporcionalidad de
cuéles pueden ser [los] criterios para fundamentar las decisiones"[178], y René Uruefia resaltd
que no "es suficiente que la Corte analice el texto de las diferentes clausulas a partir de una
interpretacion meramente textual, sino que debe hacerlo a la luz de su contenido como ha sido
interpretado por los laudos de arbitraje”.

Dado lo anterior, corresponde a la Corte revisar los fundamentos de la referida doctrina
constitucional. Como se sefial6 en los parr. 43 a 49, esta doctrina se funda, principalmente, en
cuatro argumentos: (i) la legitimidad democratica de las ramas ejecutiva y legislativa, (ii) la
competencia técnica de ambas para determinar la conveniencia de los tratados, (iii) la
especialidad de la materia y la especializacion de los otros jueces, principalmente



internacionales, para fijar el alcance de sus contenidos técnicos, y (iv) la imposibilidad de prever
las vicisitudes relativas a la aplicacion de los APPRI, asi como la existencia de mecanismos
judiciales y legales que, a posteriori, salvaguardan la supremacia constitucional.

Frente a lo primero, la Corte reafirma que la Constitucion Politica, si bien prevé un proceso
complejo para la adopcion de tratados internacionales en el cual participan las tres ramas del
poder publico, defiere al Presidente y al Congreso de la Republica, en su orden, las competencias
para "dirigir las relaciones internacionales (...) y celebrar tratados", asi como para "aprobar o
improbar" tales instrumentos. Estas competencias se fundan en los principios de soberania,
Estado de derecho y democracia representativa, que, como lo ha reconocido esta Corte, son
caracteristicos del sistema constitucional colombiano. Sin embargo, también es cierto que, al
tenor de lo dispuesto en los articulos 4 y 241 constitucionales, a la Corte le corresponde
garantizar la guarda y la supremacia de la Constitucion Politica en su integridad, lo cual, en el
marco de la revision de los tratados internacionales, implica que deba "comparar las
disposiciones del instrumento internacional que se revisa y el de su ley aprobatoria, con la
totalidad de las normas previstas en el ordenamiento superior”[180], incluido su articulo 226,
segun el cual "el Estado promovera la internacionalizacion de las relaciones politicas,
econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional”.

A su vez, al reafirmar la legitimidad democratica de las competencias del Presidente y del
Congreso de la Republica en esta materia, la Corte no puede inadvertir "las especificidades del
proceso legislativo en el caso de las leyes aprobatorias de tratados internacionales”[181] y, en
particular, que el Congreso de la Republica "no puede alterar el contenido de los mismos
introduciendo nuevas clausulas, ya que su funcion consiste en aprobar o improbar la totalidad del
tratado, por tratarse de una negociacion del Gobierno"[182], esto es, "votar en bloque" la
aprobacion de dicho instrumento. Asi las cosas, el control de constitucionalidad de los tratados
internacionales y de sus leyes aprobatorias frente a la totalidad de las normas constitucionales no
solo es un dispositivo para garantizar la supremacia constitucional, sino que también es una
oportunidad para enriquecer el proceso de celebracion de tratados internacionales desde el punto
de vista deliberativo, tal como ocurri6 en el presente asunto, habida cuenta de los maltiples y
variados argumentos presentados por los intervinientes y autoridades convocados a participar. En
tales términos, el control de constitucionalidad de los tratados internacionales esté disefiado para
complementar, desde el punto de vista de la supremacia constitucional y la deliberacion, las
decisiones politicas de las ramas ejecutiva y legislativa. Esto, por supuesto, sin perjuicio del
deber constitucional a cargo de ambas ramas de propiciar escenarios y procesos de participacion
y deliberacion, amplios e incluyentes, que fortalezcan el proceso de formacién de la voluntad del
Estado de suscribir y aprobar los compromisos internacionales.

Frente a lo segundo, de un lado, para la Corte es claro que son el Presidente y el Congreso de la
Republica las autoridades competentes para definir y evaluar las razones técnicas relativas a la
negociacion y a la aprobacién de un APPRI, respectivamente. Esto es asi, en tanto, como lo ha
reconocido esta Corte, "corresponde a las atribuciones politicas del ejecutivo [manifestar las]
razones de conveniencia, oportunidad y provecho, que hacen recomendable la adopcion del
mencionado instrumento"[183], asi como al Congreso aprobarlo. Sin embargo, también es claro
que en esta, como en otras materias[184], el caracter técnico de las normas no las exime de
control de constitucionalidad, asi sea bajo un estandar de mera razonabilidad. Esto es asi, en
tanto que (i) el Estado de derecho implica, necesariamente, la inexistencia de materias exentas de
control o zonas de inmunidad judicial y que (ii) la supremacia constitucional exige que, sin



excepcion, se garantice la integridad de la Constitucién "en todo caso de incompatibilidad entre
[esta] y la ley u otra norma juridica™ (art. 4 de la CP).

Sobre el tercer argumento, para la Corte es claro que el control de constitucionalidad de los
APPRI no es la oportunidad ni el foro para dotar de contenido normativo a sus clausulas, esto es,
que sus "lenguajes técnicos y cientificos (...) no merecen ser agotados en esta sede judicial”[185].
Tales contenidos normativos son generalmente determinados por los negociadores, al negociar y
celebrar estos tratados, o por los jueces especializados, domésticos o internacionales, al
aplicarlos. Sin embargo, la Corte advierte que, siempre que los contenidos y los alcances
normativos de tales clausulas —determinados por dichas autoridades— tengan relevancia
constitucional, resulta necesario tenerlos en cuenta para efectos de evaluar su compatibilidad con
la Constitucidn Politica y, asi, armonizar (i) el caracter abstracto del control de
constitucionalidad con los "significados concretos y efectivos que adquieren las disposiciones
juridicas (...) en la practica juridica y social"[186], asi como (ii) "el reconocimiento y proteccién
de la autonomia de los funcionarios judiciales en la interpretacion de la ley con la funcién que
corresponde a esta Corte de guardar la integridad y supremacia de la Constitucion“[187]. Esto, a
pesar de que, como lo reconoce la doctrina internacional, en el caso de los tribunales
internacionales de arbitraje de inversion encargados de la aplicacion de los All, "su
jurisprudencia no esta sometida a instancias de apelacion, como si en la OMC, y no esta
formalmente coordinada, [sino que se trata] de un cuerpo de jurisprudencia poco compacta”.

Por ultimo, frente al cuarto argumento, para la Corte es claro que si bien antes podria haberse
sostenido que "la Corte no puede prever“[189] las vicisitudes relacionadas con la interpretacion y
aplicacion de los APPRI, actualmente esto es posible, aungue sea de manera parcial. Al respecto,
es preciso resaltar que la propia Corte reconocid, en la sentencia C-031 de 2009, que "en el
derecho interno, la declaratoria de exequibilidad del tratado internacional se fund[a] igualmente
en un examen aprioristico acerca de los contenidos y alcances de las clausulas convencionales,
juicio que puede cambiar conforme se perciban, con el tiempo, los efectos practicos de la
aplicacion del instrumento internacional, siendo posible constatar, por el juez constitucional, la
eventual existencia de esos cambios fundamentales en las circunstancias”. Pues bien, tanto a
nivel global como doméstico, en la actualidad son parcialmente perceptibles los efectos practicos
de estos instrumentos internacionales, en atencidn a las variadas interpretaciones atribuibles a las
clausulas que los integran.

A nivel global se registra un crecimiento exponencial en el nimero de arbitrajes internacionales
de inversion. A dia de hoy existen mas de 3000 tratados de inversion, tanto APPRI como
TLC[190], y solo a titulo ilustrativo, segun las estadisticas oficiales del Centro Internacional para
la Resolucion de las Controversias de Inversién del Banco Mundial, mientras que el promedio
anual de casos registrados ante este centro entre enero de 1990 y diciembre de 1999 fue de 4.3
casos, entre enero de 2010 y diciembre de 2018 fue de 44.5 casos[191]. Es decir que, en este
lapso, se constata un incremento porcentual de mas del 1.000% en este tipo de litigios. A su vez,
segun la misma fuente, el 60% de tales casos son asuntos relacionados con APPRI[192] vy, a
juzgar por la ubicacion geografica de los estados parte de estos litigios, América Latina es la
segunda region del mundo que concentra el mayor nimero de estos casos (23%), después de
Europa del Este y Asia Central, que, en conjunto, acumulan el 26 %[193]. Esto acompafiado de
lo que el MinCIT destac6 como una actual e importante "discusion global sobre [la]
conveniencia [de los APPRI], [su] impacto relativo y las potencialidades que ofrecen para paises
en desarrollo y desarrollados”.



Por su parte, a nivel doméstico, segun el informe oficial aportado por el MinCIT en el presente
asunto, "a la fecha existen 20 controversias internacionales de inversion en contra de Colombia,
de las cuales 9 se encuentran en un periodo de arreglo directo y en 11 se ha dado inicio a un
proceso arbitral con el objeto de dirimir las controversias“[195]. Tras presentar la informacion de
cada asunto, el MinCIT advirtio que todas estas controversias tienen como fundamento los All
ratificados por Colombia y que "el monto aproximado de las pretensiones de las controversias
que se encuentran en etapa de arreglo directo es de USD$ 4.000 millones"[196], asi como que el
de las pretensiones de las controversias que estan bajo conocimiento de tribunales arbitrales es
de "USD$5.525 millones"[197]. Por tanto, el MinCIT concluy6 que "el monto total de las
pretensiones de las controversias internacionales de inversion interpuestas en contra de Colombia
es de nueve mil quinientos veinticinco millones de délares (USD$ 9.525 millones), sin
intereses"[198], esto es, méas del 10 % del presupuesto nacional aprobado para el afio 2019[199].
A su vez, segun informé el MinCIT, en su centésima sesion, el Consejo Superior de Comercio
Exterior decidid, sobre estos instrumentos internacionales, "(i) mantener y honrar la red de
tratados con la que cuenta, (ii) frenar la suscripcion y ratificacion de nuevos tratados y (iii)
sujetar la posible negociacion y suscripcion de nuevos tratados a reglas procedimentales mas
estrictas en el sentido de asegurar y fortalecer la discusion de conveniencia de los mismos"[200],
ante lo cual el MinCIT explicitamente "invité a la Corte Constitucional a que acompafie este
proceso (...) de aclaracion del derecho internacional de las inversiones".

Por ultimo, la Corte reitera que los mecanismos legales, judiciales, administrativos y de control
deben garantizar la integridad y supremacia de la Constitucion Politica y la proteccion de los
derechos fundamentales; por lo tanto, las autoridades nacionales pueden controlar los "aspectos
de ejecucion y técnicos" de los APPRI[202]. Sin embargo, la Corte advierte también que
justamente tales medidas adoptadas con posterioridad a la ratificacién de los tratados
internacionales en materia de inversion por parte de los 6rganos judiciales, administrativos y de
control han dado lugar a todas las reclamaciones internacionales antes referidas y son alegadas
como "hechos internacionalmente ilicitos"[203]. Esto, por cuanto se alega que (i) ""son atribuibles
al Estado segun el derecho internacional™y (ii) "constituyen una violacion de una obligacion
internacional del Estado™. Por lo demaés, para la Corte es claro que, en el plano internacional, de
acuerdo con el principio pacta sunt servanda, previsto por el articulo 26 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, "un tratado en vigor obliga a las partes que lo
suscribieron a lo pactado, y debe ser cumplido por ellas de buena fe, no pudiendo invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion para su incumplimiento”.

El siguiente cuadro evidencia lo anterior[205]:

Arbitrajes de inversion actualmente en curso en contra de Colombia

Caso Hechos o decisiones que dieron Clausulas del tratado
lugar al proceso invocadas por el
demandante
Glencore Fallo de responsabilidad fiscal de la||TJE (art. 4)
International AG Y/||Contraloria General de la Nacion Clausula paraguas (art.
C.1 Prodeco S.A. 10)
APPRI con Suiza




Ameérica Movil S.[Contrato de concesion de telefoniallEl (art. 17)

AB de C.V celular TLC con EE.UU
Sentencia C-553 de 2013[206]

Caso Eco  Oro||Resolucion 2090 de 2014 del||TJE (art. 805)

Minerals Corp.

Ministerio de Medio Ambiente[207]

Sentencia C-035 de 2016[208]

El (art. 811)

Clausula de resolucion de
controversias (art. 823)
TLC con Canada

Gas Natural SDG
S.A. y Gas Natural
Fenosa Electricidad
Colombia S.L

Omision de control sobre el impago
de los usuarios (Fiscalia General de
la Nacién y Rama Judicial)

Sentencias de tutela que ordenan la
reconexion o impiden el corte de
energia a sujetos de especial
proteccion  constitucional (Corte
Const.)

Intervencion de la Superintendencia
de Servicios Publicos

Entre otros.

TJE (art. 2)
PSP (art. 2)
TNy NMF (art. 3)
APPRI con Espafia

Telefdnica S.A

Contrato de concesiéon de telefonia
celular

Sentencia C-553 de 2013[209]

TJE

El

NMF

APPRI con Esparia

Astrida Benita|Medidas de intervencién de la||Multiples clausulas
Carrizosa Superintendencia Bancaria TLC con EEUU
APPRI con India
Sentencia SU447 de 1998[210] APPRI con Suiza
Alberto  Carrizosa/|Medidas de intervencion de la|TNy NMF (art. 12)
Gelzis et al Superintendencia Bancaria TJE (art. 3)
El (art. 6)
Sentencia SU447 de 1998[211] TLC con EEUU
APPRI con India
APPRI con Suiza
Red Eagle||Sentencia C-035 de 2016[212] TJE (art. 805)
Exploration El (art. 811)

Clausula de resolucion de
controversias (art. 823)
TLC con Canada

Galway Gold Inc.

Sentencia C-035 de 2016[213]

TJE (art. 805)

El (art. 811)

Clausula de resolucion de
controversias (art. 823)




[ |ITLC con Canada
Gran Colombial|[Falta  de  proteccion  contral|TJE (art. 805)

Gold Corp. "manifestaciones e invasiones|El (art. 811)
realizadas por mineros ilegales||Clausula de resolucion de
(...)"[214] controversias (art. 823)

TLC con Canada
Sentencia SU133 de 2017[215]

Cosigo  Resources||Resolucion 2079 de 2009 del|El (art. 811)

Ltda et al Ministerio de Medio Ambiente[216] | TJE (art. 805)

TN y NMF (arts. 803 vy
804)

TLC con EE.UU.

Asi las cosas, la Corte constata que el ejercicio de los mecanismos legales, judiciales,
administrativos y de control, si bien puede resultar efectivo para la proteccion de la supremacia
constitucional y de los derechos fundamentales en un caso concreto, tiene la potencialidad de
comprometer la responsabilidad internacional del Estado colombiano a la luz de los tratados de
inversion y, por esta via, afectar gravemente principios constitucionales como la soberania (art. 9
de la CP) y la sostenibilidad fiscal (art. 334 de la CP), entre otros, asi como el ejercicio de las
competencias previstas por la Constitucion Politica para los érganos estatales, incluso, como da
cuenta el anterior cuadro, las de la Corte Constitucional.

En consecuencia, para efectos de determinar el alcance del control de constitucionalidad en el
presente asunto, (i) la Corte debe armonizar su funcion de guarda de la supremacia e integridad
de la Constitucion Politica con la especial deferencia que, por razones democraticas y técnicas,
los articulos 189.2 y 150.16 ibidem otorgan al Presidente de la Republica, para que dirija las
relaciones internacionales y celebre tratados, y al Congreso de la Republica, para que apruebe o
impruebe estos instrumentos; (ii) sin pretender definir el contenido y el alcance técnico de las
clausulas incluidas en el APPRI sub examine, la Corte si debe tener en cuenta los contenidos y
los alcances normativos de tales clausulas determinados por el propio tratado y por los jueces
especializados en esta materia, siempre que tengan relevancia constitucional para efectos de
determinar su compatibilidad con la Constitucion Politica, y, finalmente, (iii) habida cuenta de la
cosa juzgada absoluta que reviste a esta decision, asi como de la funcién preventiva del control
de constitucionalidad en estos casos, la Corte tiene que proteger la supremacia constitucional
mediante un control eficaz de constitucionalidad, asi como precaver y minimizar los riesgos
constitucionales derivados del compromiso de la responsabilidad internacional del Estado
colombiano como consecuencia de estos instrumentos. En particular, mediante su control, la
Corte debe prevenir (i) que el Estado colombiano asuma compromisos internacionales
inconstitucionales o (ii) que actos estatales ordenados o permitidos, a la luz de la Constitucion
Politica, den lugar a hechos internacionalmente ilicitos.

Por lo anterior, el alcance del control de constitucionalidad material e integral que la Corte
ejercera en el asunto sub judice se llevara a cabo mediante un juicio de razonabilidad[217] que
implica verificar (i) que las finalidades globales y de cada una de las clausulas del tratado
resulten legitimas a la luz de la Constitucion Politica y (ii) que el tratado en su conjunto, asi
como las medidas individualmente previstas en dicho instrumento, sean idoneos, esto es, que
existan elementos de juicio que permitan concluir que contribuiran a alcanzar sus
finalidades[218]. Este juicio de razonabilidad se funda en las siguientes premisas: (a) el control



de constitucionalidad implica "comparar las disposiciones del instrumento internacional que se
revisa y el de su ley aprobatoria, con la totalidad de las normas previstas en el ordenamiento
superior'[219], incluido, por supuesto, el articulo 226 constitucional; (b) la Constitucién Politica
defiere principalmente a las ramas ejecutiva y legislativa la competencia para evaluar la
"conveniencia, oportunidad, utilidad o eficiencia"[220] de los tratados internacionales; por lo
tanto, en ejercicio de sus competencias, deben aportar razones y evidencia empirica, concreta y
suficiente, que justifique la celebracion de los mismos y (c) la Corte debe examinar el contenido
del tratado y salvaguardar "los derechos fundamentales, el orden publico [y] la distribucion cabal
de las competencias y de los poderes dentro de nuestro Estado de derecho™[221], asi como "los
mandatos, valores y principios que aseguran la vigencia del Estado social.

Efectos del control de constitucionalidad. En reiterada jurisprudencia, la Corte ha sefialado que
las sentencias de constitucionalidad de los tratados internacionales y sus leyes aprobatorias
surten efectos de cosa juzgada absoluta (parr. 39). Esto significa que, en principio, "la Corte no
podria volver a fallar sobre esa materia”[223], por lo menos en el marco del control abstracto de
constitucionalidad. Ahora bien, el ejercicio del control de constitucionalidad descrito en los
parrafos anteriores puede traer como consecuencia que la Corte Constitucional declare exequible
el tratado y su ley aprobatoria, caso en el cual el Presidente podra ratificar el instrumento
internacional. Tras ello, los compromisos celebrados serian plenamente exigibles tanto en el
plano internacional como en el doméstico. En este caso, el Presidente también podria abstenerse
de ratificarlo, "aunque éste hubiese sido aprobado por el Congreso e incluso analizado por la
Corte, dado que constitucionalmente es el Jefe de Estado quien dirige las relaciones
internacionales (Art. 189-2 C.P.)".

El ejercicio del control de constitucionalidad en estos casos también podria traer como
consecuencia la declaratoria de inexequibilidad de la ley o del tratado. En este supuesto, "la
ausencia de aprobacion constitucional le impide al Jefe Estado adelantar actuaciones enderezadas
a perfeccionar el instrumento internacional"[225], dado que la declaratoria de exequibilidad es
conditio sine qua non para la ratificacion del tratado. En casos de incompatibilidad de alguna de
las clausulas de un tratado multilateral, siempre que no estén proscritas por el mismo
instrumento y cuando no afecten su objeto y finalidades[226], "'se pueden introducir
reservas"[227]. En este sentido, el propio articulo 217 de la Ley 5 de 1992 reconoce que "las
propuestas de reserva sélo podran ser formuladas a los tratados y convenios que prevean esta
posibilidad o cuyo contenido asi lo admita™. Pese a lo sostenido en algunas decisiones
previas[228], la Corte resalta que ordenar reservas no es un remedio adecuado en relacion con
los acuerdos bilaterales[229]. Esto, por cuanto, si bien las reservas en este tipo de tratados no
estan prohibidas por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, implicarian, de
suyo, "un desacuerdo"[230] con lo acordado, por lo que "perderian su caracter de reservas y se
convertirian en solicitudes de renegociacion"[231]. En este sentido, la doctrina sefiala que las
reservas en tratados bilaterales no tienen "sentido practico ni alguna funcion genuina, porque
equivaldrian de hecho a una reapertura de las negociaciones que acaban de terminar".

Por Gltimo, la Corte podria advertir que una determinada clausula admite varias interpretaciones,
al menos una de las cuales es incompatible con la Constitucion Politica. En este caso, el remedio
adecuado es la declaratoria de exequibilidad condicionada del tratado o de alguno de sus
articulos, seguida de la advertencia al Presidente de la Republica en relacion con que, si en
ejercicio de su competencia constitucional de direccién de las relaciones internacionales, decide
ratificar el tratado debera adelantar las gestiones necesarias para propiciar la adopcién de una
declaracion interpretativa conjunta con el representante de la (s) otra (s) Parte (s) Contratante (s)



respecto de los condicionamientos dispuestos por la Corte en relacion con el tratado o su
articulado[233]. Esto, por supuesto, en el marco del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.

Estas declaraciones interpretativas conjuntas tienen por objeto "especificar o aclarar el
significado o alcance de un tratado o de algunas de sus clausulas”[234]. Si bien no estan
reguladas expresamente por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, su
articulo 31 dispone que para efectos de la interpretacion de un tratado se tendra en cuenta: "(a)
todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de
la celebracion del tratado™ y "(b) todo instrumento formulado por una 0 més partes con motivo
de la celebracion del tratado y aceptado por las deméas como instrumento referente al tratado”. A
su vez, la doctrina internacional reconoce que estas interpretaciones surten efectos en la
interpretacion de los tratados[235] y algunos tribunales de arbitraje han reconocido sus efectos
frente Al1[236]. Ahora bien, en relacién con los tratados bilaterales, la Corte destaca que, para
que surtan plenos efectos, las declaraciones interpretativas deben ser conjuntas, esto es, suscritas
por ambas Partes Contratantes, habida cuenta del caracter bilateral y sinalagmatico de este tipo
de instrumentos[237]. En este sentido, la Corte reitera que las declaraciones interpretativas, "en
la medida en que sean admitidas por la otra parte, constituyen reglas generales de interpretacion
del instrumento internacional'[238] y, por tanto, son remedios judiciales idoneos y eficaces para
excluir interpretaciones inconstitucionales de las clausulas pactadas.

La Corte advierte que las declaraciones interpretativas conjuntas forman parte de la practica
internacional del Estado colombiano. Al respecto, el MinCIT aclaré que "Colombia ya ha
firmado declaraciones interpretativas conjuntas con Paises como Canada, India y Francia"[239],
entre otros, y la Cancilleria sostuvo que en el derecho internacional de inversiones "las notas
interpretativas han adquirido una forma particular, pues se ha vuelto comdn que se renuncie al
caracter unilateral y, por el contrario, se realicen de manera conjunta“[240], para efectos de
"especificar o aclarar el significado o alcance de una expresion, sin que esto implique se esté
enmendando o modificando el tratado"[241]. Es mas, destacd que "las declaraciones se tornan
ineludibles en un contexto en el que los tribunales de arbitraje tienen la libertad de aplicar
diferentes estandares definidos en la jurisprudencia para interpretar las clausulas de los tratados
internacionales de inversion“[242]. Por lo demas, la Corte reconoce gue el propio MinCIT
sostuvo que, en el caso sub judice, el gobierno colombiano "esta perfectamente dispuesto a, en
caso de que sea necesario, (...) adelantar con el Gobierno francés notas aclaratorias".

En suma, la sentencia de control de constitucionalidad de los tratados internacionales y de sus
leyes aprobatorias surte efectos de cosa juzgada absoluta. La declaratoria de exequibilidad
implica que el Presidente de la Republica podra ratificar el instrumento internacional; por el
contrario, la declaratoria de inexequibilidad impide que el Presidente pueda ratificarlo. Por
ultimo, en el caso de tratados bilaterales, siempre que la Corte advierta que una determinada
clausula admite varias interpretaciones, al menos una de las cuales es contraria a la Constitucion
Politica, declarar su exequibilidad condicionada y advertira al Presidente de la Republica que, si
en ejercicio de su competencia constitucional de direccion de las relaciones internacionales,
decide ratificar este tratado, en el marco del articulo 31 de la Convencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, debera adelantar las gestiones necesarias para propiciar la adopcion de
una declaracion interpretativa conjunta con el representante de la otra Parte Contratante respecto
de los condicionamientos dispuestos por la Corte en relacién con el tratado o con su articulado.

Finalmente, la Corte aclara que el alcance y los efectos del control de constitucionalidad descrito



aplican para el asunto sub judice y, bajo ningin entendido, podrian afectar las decisiones
relacionadas con los tratados internacionales de inversion declarados exequibles y ratificados por
Colombia. Esto es asi por tres razones. Primera, los efectos de cosa juzgada absoluta de todas las
decisiones de la Corte sobre tratados internacionales y sus leyes aprobatorias, que, como se
sefialo lineas arriba, impiden que la Corte vuelva a fallar sobre los mismos instrumentos.
Segunda, los efectos ex nunc o pro futuro de las sentencias de control abstracto de
constitucionalidad[244], que generalmente impiden que se altere situaciones consolidadas y se
afecte la seguridad juridica. Tercera, las eventuales consecuencias juridicas, politicas y
econdmicas que los efectos de una eventual revision ex post de tales tratados podria acarrear para
el Estado colombiano en el plano internacional. Esto no obsta, por supuesto, para reconocer que
esta decision tiene fuerza vinculante como precedente en relacion con el control de
constitucionalidad de los futuros APPRI.

Con base en lo anterior, la Corte examinara la compatibilidad del tratado sub examine y de la
Ley 1840 de 2017 con la norma constitucional.

Compatibilidad general del tratado sub examine con la Constitucion Politica

El tratado internacional sub examine se titula Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de
Colombiay el Gobierno de la Republica Francesa sobre el Fomento y Proteccion Reciprocos de
Inversiones. Este instrumento esta integrado por su preambulo y 18 articulos. Ademas, al
momento de su suscripcion, las Partes Contratantes acordaron un protocolo en relacion con el
articulo 1 del tratado. A su vez, el 23 de octubre de 2017, las Partes Contratantes suscribieron
una declaracion interpretativa conjunta para determinar el alcance de algunas expresiones
contenidas en el articulo 16 del tratado.

En esta seccidn, la Corte revisara la constitucionalidad de las finalidades globales del tratado,
previstas en su preambulo los siguientes términos:

"El Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica Francesa, mencionados
en lo sucesivo como las Partes Contratantes,

Deseosos de fortalecer la cooperacion econdémica entre ambos estados y de crear condiciones
favorables para las inversiones francesas en Colombia y las inversiones colombianas en Francia,
sin afectar la potestad regulatoria de cada Parte Contratante y con el objeto de proteger los
objetivos legitimos de politicas publicas,

Convencidos de que el fomento y la proteccion reciprocos de estas inversiones lograra estimular
la transferencia de capital y tecnologia entre ambos paises en interés de su expansion econdmica,

Han convenido lo siguiente”
Concepto del Procurador

En su criterio, el preambulo es compatible con los principios constitucionales de buena fe,
reciprocidad y equidad. Esto, en tanto busca (i) fortalecer la cooperacién econémica entre ambos
estados, (ii) crear condiciones favorables para las inversiones, (iii) preservar la potestad
regulatoria de las Partes Contratantes y (iv) estimular la transferencia de capital y
tecnologia[245].

Intervenciones



Diez intervinientes se pronunciaron sobre las finalidades de este instrumento y las razones de su
celebracion. Seis explicaron las razones que lo justifican[246] y cuatro cuestionaron tales
justificaciones.

La Cancilleria sostuvo que "en los ultimos afios se ha desarrollado una estrategia para la
internacionalizacion de la economia colombiana [y], dentro de esta, uno de los puntos clave es la
negociacion y suscripcion de acuerdos internacionales de inversion"[248]. Estos acuerdos
"buscan establecer un marco juridico justo y transparente que promueva la inversion a través de
la creacion de ambiente que proteja al inversionista, su inversion y los flujos relacionados"[249].
Resalto que el tratado sub examine (i) forma parte integral de esta estrategia con la Unién
Europea, en particular con Francia, a la que calificé como "un socio comercial de alta
importancia para Colombia™ y (ii) "se convertird en una herramienta importante para estimular el
flujo de las inversiones entre Colombia y Francia y permitird la generacion de las ventajas
propias de la entrada de capitales extranjeros, como la innovacion tecnoldgica, la transferencia
de conocimientos, la creacion de empleos y el desarrollo econdmico y social del pais"[250].
Ademas, aclaré que el flujo acumulado de inversidn extranjera directa (IED) de la Union
Europea en Colombia para el periodo de tiempo comprendido entre 2004 al 2014, alcanzoé los
US$ 31.673 millones (...) en el orden de paises de la Union Europea que cuentan con mayores
montos acumulados de IED en Colombia para el periodo 2004-2014, Francia se ubica en el tercer
lugar, contando con un acumulado de inversion en el territorio nacional de USS 1.996,5
millones".

El Embajador explicé que este acuerdo es "fundamental en nuestra relacion bilateral
econdmica”[252], con base en cuatro razones. Primero, "si bien la presencia econémica de
Francia es importante y creciente, tiene todavia una margen de aumento importante"[253]. El
total de las inversiones francesas en Colombia en el 2017 era de "3.05 mil millones de dolares
con mas de 220 empresas francesas"[254]. Sin embargo, el monto de las inversiones francesas en
Colombia es inferior al de paises comparables[255]. En efecto, "en promedio, desde 2010,
Francia ha invertido 240 millones de délares por afio en Colombia, comparado con 1.300
millones desde Espafia, 1.100 desde Reino Unido y 360 millones desde Paises Bajos". Ademas,
resaltd que "Francia es el primer empleador extranjero en el pais“[256], sus inversiones son
estables y socialmente responsables, "con reglas estrictas de la ética y de respeto de las leyes, de
hecho, en afios recientes ninguna ha sido involucrada en escandalos de corrupcion y practicas
ilegales"[257]. Este argumento fue reiterado por Alexander Toulemonde, quien afirmo que "en
este momento las inversiones colombianas en Francia estan muy por debajo de lo que deberian
ser en un futuro"[258], asi como que los inversionistas franceses "son los que mas empleo
generan en el pais (...) mas de 100.000 empleados trabajan en empresas francesas".

Segundo, el Embajador sostuvo que este acuerdo es reciproco. La reciprocidad en los flujos de
inversiones es "uno de los grandes objetivos del Acuerdo™ para Francia[260]. Si bien "por el
momento la presencia de empresas colombianas en Francia es reducida, [este pais] quiere ser
parte de los destinos prioritarios para ellas"[261], y afirmd que, con base en este Acuerdo, las
empresas colombianas se sentiran mas seguras al momento de invertir alli. Advirti6é que "es
cierto que en un primer momento el Acuerdo beneficiard mas a inversionistas franceses (...) [y],
de la misma forma, quien se beneficiara mas de un flujo de inversion aumentado en un primer
momento serd Colombia"[262], por lo tanto, lo calific6 como un "Acuerdo gana-ganay
equilibrado que beneficiarad a ambas partes".

Tercero, sefiald que este Acuerdo (i) "es el primer y Unico de este tipo firmado por Francia desde



la entrada en vigor del Tratado de Lisboa"[264], (ii) incluye disposiciones clasicas sobre
proteccion de inversiones y solucién de controversias[265], (iii) refleja ciertas evoluciones
recientes de este tipo de acuerdos, por ejemplo, "las garantias juridicas ofrecidas a los
inversionistas son limitadas con mucha precision para evitar recursos legales excesivos”[266],
(iv) asegura alin mas un justo equilibrio entre los derechos de los inversionistas y las
competencias de los estados "para regular en el sector cultural, social y medio ambiental[267] v,
ademas, (iv) "fomenta el respeto de las normas internacionales en materia de responsabilidad
social empresarial y demarca en forma muy clara y precisa las condiciones de los mecanismos de
resolucion de controversias".

Por Gltimo, este interviniente sostuvo que este Acuerdo es un instrumento para aumentar la
inversion francesa en Colombia, dado que "muchas empresas dudan al momento de invertir en
Colombia o de expandir sus actividades a un nivel importante"[269]. Esto, por (i) experiencias
negativas que algunas empresas francesas tuvieron en otros paises de América Latina, (ii) el
contexto colombiano, en tanto "algunas empresas francesas que ya tienen inversion en Colombia
se enfrentan a procedimientos que les parecen complicados, lentos o poco transparentes”[270], y
(iii) porque las inversiones son "de largo plazo y entonces de riesgo de largo plazo"[271].
Advirtid, en consecuencia, que este Acuerdo es "una sefial fuerte y estimulante para los
inversionistas franceses sobre el marco juridico y legal favorable al desarrollo de sus actividades
en Colombia".

Alejandra Vargas Saldarriaga sefial6 que las razones que justificaron este Acuerdo son " (i) atraer
inversion extranjera francesa, (ii) mejorar el clima de inversion y (...) (iii) evitar discriminacién
en razon de la nacionalidad, proteger la propiedad privada y respetar el debido proceso”[272]. En
su criterio, estas finalidades son compatibles con los documentos Conpes 3135 de 2001, 3197 de
2002, 3684 de 2010 y 3771 de 2013, asi como con los planes nacionales de desarrollo de los
ultimos 20 afos y las actas de las sesiones 31, de 27 de marzo de 2007, y 86, de 27 de octubre de
2009, del Consejo Superior de Comercio Exterior. Sostuvo, ademas, que, tras nuUmerosos
estudios de comercio exterior, la conclusion es que "habia que negociar con Francia, que [este
pais] se ubicaba dentro del puesto nimero 7 en el escalafén y los anteriores ya se habian agotado
en el momento en que empiezan las negociaciones en el 2008"[273]. Por ultimo, resalto que "la
celebracion e implementacion de acuerdos tiene una influencia positiva y empiricamente
significativa en la inversion extranjera directa entre un 20% y 40% y [que] (...) los APPRI
promueven el flujo de inversion desde paises desarrollados a paises en via de desarrollo™.

Ademas, en su escrito, resaltd que "los estudios técnicos y proyecciones en los que se fundé la
celebracion de este tratado fueron (i) el documento de Fedesarrollo titulado Impacto de la
Inversion Extranjera en Colombia: Situacion Actual y Perspectivas de 2007, en el cual se analiza
el impacto de la IED en los siguientes frentes: balanza de pagos, comercio internacional,
desempefio de las empresas, cambio tecnoldgico y productividad [y cuya conclusién es que] la
IED ha tenido un efecto positivo sobre la economia colombiana [que] se refleja en una
contribucion de alrededor de un punto porcentual de crecimiento promedio anual durante el
periodo 2002-2006; (ii) los estudios de UNCTAD sobre IED en el mundo, en especial los Global
Investment Report y (iii) los documentos del Consejo Superior de Comercio Exterior"[275].

Por Gltimo, esta interviniente explicd que la agenda negociadora de este tratado se cifi6 a los
siguientes criterios: "1. Inversion extranjera instalada. 2. Flujos de inversion recientes. 3.
Inversion colombiana en el exterior. 4. Paises altamente exportadores de capital. 5. Paises con
mayor potencial de invertir en tecnologia. 6. Paises que ya tienen All con Colombia. 7. Paises



que han mostrado interés en negociaciones de All. 8. Paises que han mostrado interés en
negociaciones de ADT"[276]. De conformidad con los documentos internos de trabajo del
MinCIT, se concluyé que, "entre el 2004 y el 2013, Francia se posicion6 como el cuarto mayor
inversionista europeo en Colombia invirtiendo US$ 1.776 millones, capitales que han llegado a
través de 120 empresas de ese pais. Solamente en el 2013, Colombia recibiéo US$ 543.3 millones
por concepto de inversion proveniente de Francia. La mayor parte de esta inversion se dirigio al
sector industrial (69%) y financiero (21%). Otra parte se destino al sector inmobiliario que captd
el 7% del total y otros sectores captaron el restante 3%"[277]. A su vez, destaco que se logro
determinar que "dentro de las inversiones de Francia en Colombia en el Gltimo afio se resaltan la
inversion del Grupo Casino en el sector supermercados (Exito), la fusion de Andina Acquisition
Corporation con Tecnoglass, el joint venture por cerca de US$ 350 millones entre el Grupo AXA
y Colpatria, Schneider en el sector de energia, Teleperformance en el sector de BPOs, L"Oreal en
cosméticos y Accor en hoteleria".

Nicol&s Palau, en su calidad de Director de Inversion Extranjera, Servicios y Propiedad
Intelectual del MinCIT, sostuvo que, desde 1991, Colombia ha iniciado un proceso de
internacionalizacion de la economia y, en este contexto, la IED "es un motor de desarrollo de la
economia colombiana”[279]. En su opinion, uno de los instrumentos para tal efecto son los All.
En estos tratados se ofrecen "estandares de proteccion reforzados para la proteccion de la IED en
el pais receptor”[280]. Sostuvo que "el 65 % de la IED esta protegida por algun tipo de APPRI,
segun los flujos de la balanza de pagos"[281] y que Francia ocupa el puesto 7 entre 60 paises que
deberian tener un APPRI con Colombia. Por ultimo, resalté que, en especial desde la década de
2000, se han suscrito varios All, APPRI o TLC[282], asi como que Colombia tiene 15 acuerdos
bilaterales de inversion, mientras que otros paises tienen mas de 50, como Alemania y Francia, o
40, como Argentina, Ecuador y Chile[283]. En su escrito de intervencidn, resalté que Francia es
uno de los principales inversionistas extranjeros a nivel mundial en atencion al acumulado de
IED, y que ocup0 el quinto lugar en 2017, de acuerdo con el Informe sobre las Inversiones en el
Mundo 2018 (WIR18), preparado por la UNCTAD. Ademas, que Francia es uno de los paises
que mas IED ha exportado a Colombia en los ultimos afios, con un acumulado de inversion
desde el afio 1994 hasta el tercer trimestre del afio 2018 que supera los USD$ 3.000 millones.

Rafael Rincon resaltd que este tratado (i) tiene naturaleza bilateral, y, por tanto, también protege
la inversidn colombiana en Francia, (ii) contiene excepciones que permiten que el Estado tenga
un poder de regulacion para salvaguardar sus intereses fundamentales y (iii) no contiene
variaciones esenciales frente a otros tratados suscritos por Colombia[285].

José Manuel Alvarez manifesto su desacuerdo con "la justificacion de la celebracion de estos
tratados y de los beneficios econdmicos que dicen que existen"[286] y "con la afirmacién de que
esto promueve inversion"[287]. Sefialé que el Gobierno Nacional "ha promovido la idea ante el
Congreso y la Corte Constitucional, respecto a que la firma de TBIs atrae inversion, cuando hoy
en dia ya se ha probado que ello no es asi”. Adicionalmente, resalté que el Gobierno "exalta los
potenciales beneficios del IED, pero lamentablemente omite al Congreso y a la Corte
Constitucional en las exposiciones de motivos y defensa de constitucionalidad, que la firma de
estos tratados también puede tener altos costos y riesgos para el pais”[288]. En este mismo
sentido, René Uruefia resalté que "un volumen importante de literatura especializada pone en
duda que los TBI atraigan inversion extranjera, otros expertos difieren de esta opinion. [Por lo
tanto], no es posible simplemente asumir el efecto de incentivo a la inversion de este mecanismo.
Es necesario que el Gobierno vaya mas alla y explique la necesidad de este mecanismo".



La UExternado destact que "es claro que los efectos de esta politica nacional de apertura a la
inversion extranjera son primordialmente negativos. (...) Consecuencias que podrian haber sido
evitadas al momento de hacer el examen de constitucionalidad (...) de haber realizado un analisis
técnico, preciso y en el que tuvieran en cuenta experiencias pasadas en la implementacion de
estos acuerdos en Colombia". En el mismo sentido, resalto que "(...) en la préactica, la
implementacion de este tipo de acuerdos termina por llevar a que se promuevan, respalden y
refuercen actuares inconstitucionales para efectos de poder garantizar y responder ante los
intereses privados de los inversionistas, amenazando con ello no solo la integridad de nuestro
ordenamiento juridico internacional sino la estabilidad misma del Estado™.

Magdalena Correa sostuvo que la Corte debe declarar inconstitucional el tratado sub
examine[290]. Esto, por cuanto "no esta suficiente justificado el enorme trato diferenciado en
favor de los inversionistas y, por el contrario, existen serios reparos sobre la constitucionalidad
de las consecuencias juridicas" del tratado[291]. Sefialé que el trato desigual que se configura
en favor de los inversionistas vulnera el principio de igualdad formal y material“[292]. Frente a
la igualdad formal, "supone una vulneracion de la igualdad en el mercado (...) entre los
inversores extranjeros y los nacionales (...) y afecta el principio de la libre competencia”[293].
Por ejemplo, con la expropiacion indirecta "ya no se protege la propiedad, sino mas alla, la
expectativa legitima y las meras expectativas"[294], con esto, la "intervencion del estado en la
economia se convierte per se, en la medida en que afecte los intereses econdmicos de los
inversionistas, en un dafio antijuridico (...) que merece indemnizaciones"[295]. Ademas, "con
relacion al acceso a la justicia, las opciones de resolucién de conflictos plantean un trato
diferenciado muy en favor de los inversionistas extranjeros frente a los nacionales, [por ejemplo]
el pago de indemnizaciones no esta sometido al criterio de sostenibilidad fiscal™.

En su concepto, este tratado también viola el principio de igualdad material. Al respecto, sefial6
que el tratado convierte "al inversionista en una suerte de sujeto de especial proteccion”, con lo
cual se desconoce el articulo 13 de la Constitucion Politica. Por tanto, "las acciones afirmativas
que se configuran en favor de los inversionistas mutan el principio de prevalencia del interés
general en la prevalencia del interés particular del inversionista”[297]. Al aplicar un test de
igualdad, concluy6 que "no se aprecia que estos incentivos a la inversion extranjera redunden en
beneficio del Estado y de su economia"[298]. Resaltd, por ultimo, que los privilegios otorgados
al inversionista son adecuados para la proteccion de su inversién, pero no para fomentar
cooperacion econdmica.



Argumentos relevantes sobre la justificacion del APPRI

PPRI:

Fomenta la IED

Preserva la potestad reguladora de las Partes Contratantes
Estimula la transferencia de capital y tecnologia

Crea un marco juridico justo y transparente para la IED de
Francia en Colombia

Se negocié conforme a la estrategia de politica exterior definidal
por los Conpes y el Consejo Superior de Comercio Exterior
Justificaciones  ||Se celebra con Francia, que "es un importante socio estratégico
para Colombia", habida cuenta de las siguientes razones:

Ocupa el 7° lugar entre 60 paises priorizados para tener un
APPRI con Colombia

Entre 2004 y 2013, la inversion de las empresas francesas en
Colombia fue de USD$ 1.996,5 millones. Y, en 2013, fue de
USDS$ 543,3 millones

En la actualidad, las empresas francesas son las principales
empleadoras extranjeras en el pais

La presencia econdémica de empresas francesas tiene margen de
crecimiento, en comparacion con la de otros paises europeos que
cuentan con APPRI

En la actualidad, Francia ocupa el 5° puesto entre los principales
inversionistas extranjeros a nivel mundial en atencion al
acumulado de IED

esta acreditado que los APPRI generen IED

La celebracién de este APPRI carece de justificacion

Vulnera el principio de la igualdad formal, en tanto otorga un
Cuestionamientos||trato privilegiado a los inversionistas franceses en Colombia, en
desmedro de los inversionistas nacionales

Vulnera el principio de igualdad material, en tanto convierte "al
inversionista en una suerte de sujeto de especial proteccion”

Consideraciones de la Corte

Tal como se sefiald en los parr. 38 'y 42, corresponde a la Corte analizar la compatibilidad
general del tratado sub examine con la Constitucidn Politica. En esta seccidn, este analisis se
Ilevara a cabo mediante un juicio de razonabilidad (parr. 65) que implica verificar (i) que las
finalidades globales del tratado resulten legitimas a la luz de la Constitucion Politica y (ii) que el
tratado en su conjunto sea idoneo, esto es, que existan elementos que permitan concluir que
contribuird a alcanzar sus finalidades. En relacion con este dltimo elemento, la Corte analizara
las razones y la evidencia empirica aportada al presente asunto para justificar la celebracion de
este tratado, principalmente por el Gobierno Nacional.

Legitimidad de las finalidades del APPRI. La Corte advierte que las finalidades del tratado
internacional sub examine son compatibles con la Constitucion Politica, en tanto contribuyen a la
materializacion de los principios constitucionales (i) del Estado de derecho (art. 1), (ii) de la
internacionalizacion de las relaciones econdémicas (art. 226 y 227 de la CP), y (iii) del desarrollo,



el bienestar y la prosperidad econémica y social (arts. 1, 2, 333 y 334 de la CP).

Primero, la Corte advierte que las finalidades del tratado sub examine son compatibles con el
principio de Estado de derecho. Este principio integra, entre otros, (i) el principio de legalidad o
sometimiento del Estado al derecho, esto es, que la actividad del Estado "esta regida por las
normas juridicas (...) que se cifie al derecho"[299], (ii) la garantia de los derechos del individuo
frente al Estado, (iii) la seguridad juridica, es decir, la disposicion de un sistema de normas claras
que regulen las relaciones y las controversias entre los inversionistas de estos estados y las Partes
Contratantes[300], (iv) la separacion de los poderes y el respeto de sus competencias, y (V) la
resolucion pacifica de las controversias por jueces y las demas autoridades.

Al respecto, es relevante lo que ha reconocido la Corte frente a otros APPRI. Tratados como el
objeto de revision buscan "establecer un marco juridico”[301] o "fijar unas reglas de juego
claras"[302] que "promuevan la inversion mutua“[303], "protejan al inversionista, su inversion y
los flujos relacionados”[304] y que "que generen confianza en el inversor respecto de posibles
controversias surgidas con el Estado"[305], para lo cual prevé mecanismos de resolucion de las
controversias. Ademas, segun se sefiala de manera expresa en su preambulo, el tratado sub
examine tiene por objetivo preservar "la potestad regulatoria de cada Parte Contratante”, lo que
implica, necesariamente, respetar el ejercicio de las competencias de los distintos érganos
estatales. En estos términos, las finalidades del instrumento sub examine son compatibles con el
Estado de derecho, m&xime si se tiene en cuenta que, antes del surgimiento de la normativa
internacional de inversién, las controversias surgidas entre el inversionista extranjero y el Estado
receptor de la inversion se resolvian mediante el uso de la fuerza o, en el mejor de los casos,
mediante gestiones diplomaticas.

Segundo, la Corte advierte que las finalidades del tratado sub examine son conformes con la
internacionalizacion de las relaciones econdmicas. El articulo 226 de la Constitucion Politica
prevé que "el Estado promovera la internacionalizacion de las relaciones politicas [y]
econdmicas (...)" y el articulo 227 ibidem dispone que "el Estado promovera la integracion
economica, social y politica con las demas naciones". Al respecto, la Corte reitera que, “en la
actualidad, el proteccionismo econémico, que incita a los paises a replegarse sobre si mismos,
ignorando los flujos y reflujos del comercio internacional, s6lo puede conducir a que los paises
que lo llevan a cabo se sometan a si mismos al ostracismo y se conviertan en una especie de
parias de la sociedad internacional. En este orden de ideas, la internacionalizacion de las
relaciones econdmicas se convierte en un hecho necesario para la supervivencia y el desarrollo
de los Estados que trasciende las ideologias y los programas politicos"[307].

En tales términos, la Corte considera que las finalidades del tratado bajo estudio también son
conformes con los principios constitucionales de internacionalizacion de las relaciones
econdmicas y de integracion econdmica con las demaés naciones. La Corte advierte que este
tratado tiene por finalidad "la promocion de ingreso de capital extranjero al pais"[308], esto por
medio de la "transferencia de capital”, como expresamente lo prevé el preambulo, asi como (ii)
la "cooperacion econdmica en beneficio de los pueblos”[309], mediante la creacion “de
condiciones favorables para las inversiones francesas en Colombia y las inversiones colombianas
en Francia", segun dispone el mismo predmbulo. Asi, la Corte constata que mediante este tratado
se pretende (iv) "la integracion econémica del pais que se impone como consecuencia de la
globalizacién de la economia global“[310], (v) abrir "campos de accion en mercados de mayor
dinamismo"[311], asi como (vi) "liberalizar [el mercado] y generar un clima propicio para las
inversiones reciprocas”.



Tercero, la Corte constata que las finalidades del tratado sub examine son compatibles con los
principios de desarrollo, bienestar y prosperidad econdémica y social. El articulo 1 de la
Constitucidn Politica dispone que "Colombia es un Estado social de derecho”, el articulo 2
prescribe que "son fines esenciales del Estado: promover la prosperidad general (...) [y que] las
autoridades estan instituidas (...) para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado", el articulo 333 preve que "la empresa tiene una funcion social (...)" y el articulo 334
instituye que el Estado intervendra en la economia "para conseguir (...) el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes (...) y los beneficios del desarrollo™.

Pues bien, en tales términos, los fines del tratado sub examine resultan compatibles con los
principios del Estado social de derecho descritos. En efecto, su preambulo resalta que este
tratado busca "proteger los objetivos legitimos de politicas publicas”, que son, entre otros, los
cometidos sociales previstos por la Constitucion y “estimular la transferencia de (...) tecnologia".
Ademas, como lo ha considerado la Corte frente a otros APPRI, estos instrumentos buscan
"impulsar la economia local y, por esa via, brindar mejores condiciones de vida a la
poblacién®[313], "generacion de empleo”[314], "recepcion de conocimiento especializado y de
personal capacitado"[315] y, en consecuencia, propender por “la promocion del bienestar
general"[316], asi como "alcanzar niveles adecuados de desarrollo econémico™.

En tales términos, la Corte concluye que las finalidades globales del tratado sub examine son
conformes con la Constitucion Politica.

Idoneidad del tratado y razones que justifican la celebracion del APPRI. La Corte advierte que,
aunque con variaciones en su contenido y alcance (las cuales se detallaran en relacion con cada
articulo), este tratado contiene las "clausulas tipo sobre proteccion de la inversion"[318]. Este
APPRI incorpora disposiciones relativas a las definiciones necesarias para la ejecucion del
mismo (art. 1), a su alcance (art. 2), al fomento y a la proteccion de las inversiones (art. 3), al
EMT (art. 4), al TN y NMF (art. 5), a la expropiacion, directa e indirecta (art. 6), a la
compensacion (art. 7), a la libre transferencia de la inversion y la reinversion (art. 8), a la
potestad de las Partes Contratantes para adoptar medidas de preservacién y fomento de la
diversidad étnica y cultural (art. 9), asi como del medio ambiente, la salud y los derechos
laborales (art. 10) y el orden publico (art. 14); a la incorporacion de estandares sobre
responsabilidad social corporativa (art. 11), a la publicidad de la regulacion (art. 12), a las
garantias y subrogacion (art. 13), al arreglo de diferencias entre un inversionista y una Parte
Contratante (art. 15) y entre las dos Partes Contratantes (art. 17), al principio de favorabilidad en
la interpretacién de las normas (art. 16) y, por ultimo, a la entrada en vigor del acuerdo (art. 18).
Asi las cosas, la Corte constata que este tratado corresponde "a modelos preestablecidos de
Convenio internacional, de estructura estandar”[319], que las tres ramas del poder publico han
considerado en las ultimas décadas como una "herramienta legitima"[320] para alcanzar los fines
antes descritos.

Ahora bien, contrario a los cuestionamientos formulados por algunos intervinientes, la Corte
encuentra que, en el asunto sub judice, el Gobierno Nacional y los demas actores que
participaron en el proceso de constitucionalidad si justificaron la celebracion de este tratado
internacional. Esto es asi, en tanto demostraron que (i) la decision de negociar este APPRI es
compatible con la politica publica exterior de Colombia y (ii) la importancia estratégica de este
tratado con Francia.

En relacién con lo primero, desde la exposicion de motivos del proyecto de ley aprobatoria de
este APPRI, y con los documentos aportados a este proceso de constitucionalidad, el Gobierno



Nacional explico la compatibilidad de este instrumento con (i) los planes nacionales de
desarrollo (desde el periodo 2002-2006 hasta el periodo 2014-2018), (ii) los documentos de
Politica Econémica y Social Conpes No. 3135 de 2001, sobre lineamientos de politica para las
negociaciones internacionales de acuerdos de inversion extranjera[321]; 3197 de 2002, sobre
manejo de flujos de endeudamiento en los acuerdos internacionales de inversion extrajera[322];
3684 de 2010, sobre el fortalecimiento de la estrategia del Estado para la prevencion y atencién
de controversias internacionales de inversion[323], y 3771 de 2013, sobre la estrategia de
promocion de la inversion directa colombiana en el exterior[324]. Asimismo, el Gobierno
documentd la compatibilidad de este tratado con (iii) los documentos del Consejo Superior de
Comercio Exterior correspondientes a las sesiones 81 de 27 de marzo de 2007[325] y 86 de 27
de octubre de 2009.

Ademas, el Gobierno explico por qué Francia es "un socio comercial de alta importancia para
Colombia" y, por tanto, cuales razones justifican la celebracion de este APPRI. Primero, sefialo
que Francia es el 7° pais en la lista de priorizacion entre méas de 59 paises con los que Colombia
celebraria All, segun la agenda negociadora, "y que los anteriores ya se habian agotado en el
momento en que empiezan las negociaciones en el 2008"[327]. Segundo, sostuvo que “entre el
2004 y el 2013, Francia se posicion6 como el cuarto mayor inversionista europeo en Colombia
invirtiendo US$ 1.776 millones, capitales que han llegado a través de 120 empresas de ese pais.
Solamente en el 2013, Colombia recibio US$ 543.3 millones por concepto de inversion
proveniente de Francia™.

Tercero, resaltd que, desde el afio 2007, "el flujo acumulado de IED de Francia en Colombia es
de USD$2.196 millones (...). Lo anterior significa que Francia es el sexto pais de la Union
Europea que més ha invertido en Colombia". Cuarto, destacé que, para el periodo 2004-2014,
"en el orden de paises de la Union Europea que cuentan con mayores montos acumulados de IED
en Colombia, Francia se ubica en el tercer lugar, contando con un acumulado de inversion en el
territorio nacional de USS 1.996,5 millones™ [329]. Por Gltimo, sostuvo que, para el afio 2017,
"Francia es uno de los principales inversionistas extranjeros a nivel mundial medido por
acumulado de IED, ocupando el quinto lugar en 2017 de acuerdo con el Informe sobre las
Inversiones en el Mundo 2018 (WIR18) preparado por la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD)".

A su vez, el Embajador sefialé que "Francia es el primer empleador extranjero en el pais"[331] y
que, "en promedio, desde 2010, Francia ha invertido 240 millones de dolares por afio en
Colombia, comparado con 1.300 millones desde Espafia, 1.100 desde Reino Unido", lo que
explica, en su criterio, que "si bien la presencia econdmica de Francia es importante y creciente,
tiene todavia una margen de aumento importante"[332]. Por su parte, Alexander Toulemonde
confirmo que los inversionistas franceses "son los que méas empleo generan en el pais (...) mas de
100.000 empleados trabajan en empresas francesas"[333] y que "en este momento las inversiones
colombianas en Francia estan muy por debajo de lo que deberian ser en un futuro”.

En tales términos, la Corte concluye que el Gobierno Nacional y otros actores que participaron
en el proceso de constitucionalidad aportaron razones y evidencia empirica que justifican la
celebracion de este tratado y permiten concluir que es un instrumento idoneo para alcanzar las
finalidades sefialadas. Sin embargo, la Corte advierte que algunos intervinientes cuestionaron las
justificaciones para la celebracion de este tratado.

De un lado, varios intervinientes sostuvieron que no esta acreditado que este instrumento
contribuya a generar mas IED[335]. Al respecto, la Corte constata que, en el expediente, no



existe evidencia empirica que demuestre que la suscripcién de este tratado contribuya, de manera
indefectible, a alcanzar dicha finalidad; pero tampoco existe evidencia empirica de lo contrario,
esto es, que este APPRI no tiene la potencialidad de generar IED. En efecto, si bien algunos
intervinientes cuestionaron la idoneidad de este instrumento para alcanzar dicha finalidad,
ninguno aporto6 evidencia que justificara tal cuestionamiento. Por el contrario, el Gobierno si
allego informacion técnica que da cuenta de la relevancia de los inversionistas e inversiones
francesas en los flujos de IED global (ocupa el 5to lugar, segin la UNCTAD), asi como de su
presencia y relevancia en la economia colombiana, habida cuenta de la magnitud de sus
inversiones (ocupd el 3er lugar entre los inversionistas europeos en el pais, entre 2004 y 2014).
Para la Corte, tales justificaciones, el lugar que ocupa Francia entre los paises priorizados para la
celebracion de APPRI (7mo lugar entre 60) y, en Gltimas, la legitimidad politica de las ramas
ejecutiva y legislativa de cara a la negociacion de estos instrumentos, suplen, de manera
razonable, la falta de evidencia empirica concreta que demuestre que este instrumento
incrementara la IED en el pais.

De otro lado, una de las intervinientes solicito la inexequibilidad del tratado en su integridad,
porque, en su criterio, vulnera el principio de igualdad. Primero, sostuvo que es incompatible con
el principio de igualdad formal, en tanto otorga tratos privilegiados e injustificados en materia de
proteccion a la propiedad y acceso a la justicia a los inversionistas franceses en Colombia, entre
otros, en desmedro de los inversionistas nacionales (parr. 90). Segundo, indic6 que desconoce el
principio de igualdad material, por cuanto, como consecuencia de lo anterior, este APPRI
convierte "al inversionista en una suerte de sujeto de especial proteccion”, al prever una
diferencia de trato que "no beneficia a grupos vulnerables como los sefialados en la Constitucion,
sino a actores econdmicos generalmente poderosos respecto de los cuales la especial proteccion
no se encuentra constitucionalmente justificada"[336] (parr. 91). Por lo tanto, corresponde a la
Corte pronunciarse al respecto.

El articulo 13 de la Constitucion Politica prevé que "todas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de (...) origen
nacional”. El articulo 100 ibidem dispone que "los extranjeros disfrutaran en Colombia de los
mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos™. Al respecto, la Corte advierte que
de estos articulos se derivan, entre otros, dos mandatos constitucionales relevantes para el
presente asunto. De un lado, un mandato a las autoridades publicas de dar un trato igualitario a
los inversionistas y a "las inversiones que provengan de la otra parte” [337] y de no
discriminacion a favor del nacional y en contra del extranjero, sin perjuicio de las excepciones
previstas por el articulo 100 idem. De otro lado, la Corte resalta que de dichos articulos se deriva
otro mandato constitucional dirigido a las autoridades publicas que consiste en tratar en
condiciones de igualdad a todos los inversionistas y a todas las inversiones nacionales en
Colombia respecto de los extranjeros y de no discriminacién en contra de los inversionistas y las
inversiones nacionales.

Pues bien, la Corte constata que buena parte de las disposiciones sustanciales del APPRI sub
examine tienen por objeto la proteccién del primero de los referidos mandatos constitucionales,
esto es, el trato igualitario a los inversionistas y a "las inversiones que provengan de la otra parte”
[338] y de no discriminacién a favor del nacional y en contra del extranjero. Como se expondra
al detalle en las secciones correspondientes, las clausulas de TN, expropiacion y compensacion
por pérdidas, entre otras, tienen por objetivo la materializacion de dicho mandato derivado del
principio de igualdad. Asi, estas disposiciones buscan garantizar que la Parte Contratante



"aplique" al inversionista extranjero "un trato no menos favorable” que el concedido al
inversionista nacional.

Sin embargo, ninguna disposicion del tratado en cuestion tiene por objeto la proteccion del
segundo de tales mandatos derivados del principio de igualdad. Ninguna de sus clausulas protege
al inversionista nacional en el sentido de que las autoridades publicas, en el marco de la
regulacion y el tratamiento de la inversion, le otorguen un trato no menos favorable que el
concedido al inversionista extranjero. Bien podria pensarse que la efectiva garantia de este
mandato constitucional es ajena al tratado en cuestion por dos razones. La primera, normativa,
esto es, que la igualdad de trato al inversionista nacional esta garantizada directamente por la
Constitucion Politica y, por tanto, no es necesario que esté prevista en este tipo de tratados. La
segunda, historica, es decir, que las disposiciones sustanciales de los All y, en general, el derecho
internacional de inversiones, surgen para proteger al inversionista extranjero frente a tratos
discriminatorios a favor del inversionista nacional, y no al revés[339].

Frente a lo primero, la Corte advierte que justamente el control de constitucionalidad en este
caso busca constatar si lo dispuesto por el tratado internacional es compatible con la
Constitucidn Politica, en particular, con el principio de igualdad previsto por su articulo 13. Es
decir, en el marco de este control abstracto de constitucionalidad, la Corte debe examinar, entre
otros, si los contenidos normativos del tratado garantizan la igualdad de trato al inversionista
nacional y a sus inversiones en Colombia frente a los inversionistas y a las inversiones
extranjeras en este pais; o si, por el contrario, el tratado da lugar a que se concedan a los
inversionistas y a las inversiones extranjeras tratos méas favorables injustificados en desmedro de
los inversionistas y las inversiones nacionales. Por lo demas, es claro que una vez ratificado, los
tribunales encargados de su aplicacion solo tendran como referentes normativos al tratado, a sus
protocolos y a sus declaraciones interpretativas, asi como las demas fuentes del derecho
internacional, que no el contenido del articulo 13 de la Constitucion Politica, lo que explica la
necesidad de garantizar la igualdad de trato al inversionista nacional directamente en tales
instrumentos de derecho internacional.

Frente a lo segundo, la Corte resalta que los recientes desarrollos del derecho internacional de
inversiones consideran necesario que los All también protejan al inversionista nacional en el
sentido de que las autoridades publicas, en el marco de la regulacion y el tratamiento de la
inversion, otorguen un trato no menos favorable que el concedido al inversionista extranjero. En
este sentido, estos desarrollos buscan garantizar el referido segundo mandato derivado del
principio de igualdad, en aras de proteger la igualdad de trato al inversionista local en su propio
pais y, asi, garantizar, entre otros, los principios de no discriminacion y de la libre competencia.
Dos ejemplos ilustran lo anterior.

Primero, el Congreso de los Estados Unidos, desde la expedicién del Trade Act (2002), previd
expresamente que uno de los objetivos principales de la inversion extranjera es que los All no
otorguen mayores derechos sustantivos a los inversionistas extranjeros que aquellos reconocidos
a los inversionistas locales en Estados Unidos[340]. Este mandato, en idénticos términos, fue
reiterado en el Bipartisan Congresional Trade Priorities and Accountability Act of 2015 (TPA-
2015).

Segundo, recientemente, tras el Acuerdo Econémico y Comercial Global entre Canaday la
Unidn Europea y sus Estados Miembros[342] (en adelante, CETA, por su sigla en inglés), el 10
de octubre de 2016, las Partes Contratantes estimaron necesario suscribir una declaracién
interpretativa conjunta en la que, de manera explicita, aclararon que "el acuerdo no daré lugar a



tratos més favorables hacia los inversionistas extranjeros con respecto a los inversionistas
nacionales"[343]. La Corte advierte que, en su escrito de intervencion, la Cancilleria aludi6 a
esta declaracion interpretativa y la considerd de "especial interés".

Al estudiar la constitucionalidad del CETA, el Consejo Constitucional Francés, en la decision
No. 2017-749 de 31 de julio de 2017, sostuvo que "los articulos del Capitulo 8 del Acuerdo
incluyen, a favor de los inversionistas que no son nacionales del Estado receptor de la inversion,
las disposiciones relacionadas con ciertos derechos sustantivos. Estos, que se relacionan en
particular con el trato nacional, el trato de la nacion mas favorecida, el trato justo y equitativo y
la proteccion contra la expropiacion directa o indirecta, estan destinados Unicamente a garantizar
a los inversionistas foraneos los derechos de los que son titulares los inversionistas
nacionales."[345]. Sin embargo, a renglon seguido, el Consejo advirtio que el parrafo 6 de la
declaracion interpretativa conjunta“estipula que el acuerdo no daré lugar a un trato mas favorable
para los inversionistas extranjeros que para los inversionistas nacionales”[346], por lo que
concluy6 que, por esta via, no se creaba ninguna diferencia de tratamiento, y, en este sentido,
esta regulacion resultaba acorde con el articulo 6 de la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789. Por esta, entre otras razones, declaro ajustado el CETA al
ordenamiento constitucional francés.

Con base en las anteriores consideraciones, la Corte concluye que el tratado sub examine
garantiza, en términos generales, el mandato constitucional de igual trato al inversionista y a las
inversiones extranjeras (en este caso, francesas) en Colombia y la prohibicién de discriminacion
en su contra y a favor de los nacionales. Esto mediante las clausulas sustantivas de TN,
expropiacion y compensacion por pérdidas, entre otras. Sin embargo, también concluye que
ninguna disposicién del tratado en cuestién garantiza el mandato de igual trato al inversionista y
a las inversiones nacionales en Colombia respecto del extranjero, asi como la prohibicién de
discriminacion en su contra, que, como se explico, ademas de derivarse del articulo 13 de la
Constitucion Politica, se han considerado necesarios en los recientes desarrollos del derecho
internacional de inversiones e, incluso, por el Consejo Constitucional Francés (Corte
Constitucional de la Parte Contratante en el tratado sub examine).

La Corte aclara que, en los casos referidos, el mandato de trato igualitario a los inversionistas y a
las inversiones locales en su propio pais y la prohibicion de discriminacion en su contra se refiere
Unicamente a clausulas sustantivas previstas en los All. Esto, por cuanto, como se desarrollara en
el andlisis de constitucionalidad del articulo 15 del APPRI objeto del presente asunto, (i) el
sistema de resolucion de controversias exige un analisis de igualdad entre ambos inversionistas
extranjeros en los paises receptores de la inversion[347], (ii) se funda en el principio de
reciprocidad[348] y, en todo caso, (iii) se encuentra justificado en las finalidades globales de
estos instrumentos.

Al margen de la anterior aclaracion, la Corte estima indispensable, para ajustar el tratado sub
examine en su integridad a la Constitucion Politica y, en particular, a su articulo 13, declarar su
exequibilidad condicionada, en aras de evitar interpretaciones inconstitucionales de sus
clausulas, habida cuenta del anotado vacio de proteccion de la igualdad de los inversionistas y las
inversiones nacionales en Colombia. Asi las cosas, la Corte declarara la exequibilidad
condicionada de este tratado y de su ley aprobatoria, bajo el entendido de que ninguna de las
disposiciones que se refieran a derechos sustantivos dara lugar a tratos mas favorables
injustificados hacia los inversionistas extranjeros con respecto a los nacionales.

Este condicionamiento resulta indispensable. Esto, para efectos de garantizar la igualdad de trato



del inversionista y de las inversiones locales en relacion con los inversionistas y las inversiones
francesas en Colombia. En particular, este condicionamiento busca impedir que las clausulas de
este tratado se interpreten de manera tal que se otorguen tratos mas favorables injustificados al
inversionista y a las inversiones francesas frente a los nacionales en Colombia, por ejemplo, en
relacion con el alcance y la proteccién de sus expectativas legitimas (art. 4 y 6 del tratado sub
examine), el contenido, el alcance y los limites de la indemnizacion (art. 15 ibidem) o a las
condiciones de pago de la misma (art. 6 y 15 idem). En otros términos, este condicionamiento
busca garantizar que todos los inversionistas, locales y extranjeros, en Colombia estén sometidos
a la misma proteccion de sus inversiones, derechos y expectativas legitimas, y, por tanto, que no
se derive responsabilidad internacional alguna para el Estado colombiano como consecuencia de
actuaciones que garanticen este mandato del principio de igualdad.

En suma, tras un analisis general del tratado y de sus fines, la Corte no lo encuentra incompatible
con la Constitucién Politica, por cuanto (i) sus finalidades son legitimas y (ii) es un instrumento
idéneo para tales efectos, habida cuenta de las razones y evidencia empirica que justifican su
celebracion. Esto, sin perjuicio del condicionamiento referido en los anteriores parrafos, el cual
resulta necesario para ajustar el tratado, en su conjunto, a lo previsto por el articulo 13 de la
Constitucion Politica. Al respecto, conforme con lo sefialado en los parr. 68 y ss, la Corte
advertird al Presidente de la Republica que, si en ejercicio de su competencia constitucional de
direccion de las relaciones internacionales, decide ratificar este tratado, en el marco del articulo
31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, debera adelantar las gestiones
necesarias para propiciar la adopcion de una declaracion interpretativa conjunta con el
representante de la Republica Francesa respecto del referido condicionamiento.

Por Gltimo, la Corte advierte que la conclusion de este andlisis global no compromete el analisis
de constitucionalidad de cada uno de los articulos de la Ley 1840 de 2017 ni de las clausulas que
integran el APPRI sub examine, el cual se llevaré a cabo en las siguientes secciones.

Control de constitucionalidad del articulado de la Ley 1840 de 2017

La Ley 1840 de 12 de Julio de 2017, por medio de la cual se aprueba el "Acuerdo entre el
Gobierno de la Republica de Colombiay el Gobierno de la Republica Francesa sobre el Fomento
y Proteccion Reciprocos de Inversiones”, suscrito en la ciudad de Bogota, a los 10 dias del mes
de julio de 2014, contiene tres articulos. El primero estipula que se aprueba el referido tratado
internacional; el segundo, que de conformidad con el articulo 1 de la Ley 7 de 1944, este
instrumento "obligara al pais a partir de la fecha en que se perfeccione el vinculo internacional
respecto del mismo"; y, por ultimo, el tercero, que esta ley rige a partir de la fecha de su
publicacion.

La Corte advierte que tales articulos son compatibles con la Constitucién Politica. EI primero es
conforme con la competencia prevista por el articulo 150.16 de la Constitucién Politica, segun el
cual, corresponde al Congreso "aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con
otros Estados o con entidades de derecho internacional™. El segundo y el tercero son también
conformes con la consolidada jurisprudencia constitucional, segun la cual, "la ley rige desde el
momento en que se perfeccione el vinculo internacional respectivo, precision que responde a lo
dispuesto en general por el derecho internacional y la Constitucion en materia de leyes
aprobatorias de tratados internacionales"[350].

En tales términos, la Corte considera exequibles los tres articulos que integran la Ley 1840 de
2017.



Control de constitucionalidad del articulado del tratado sub examine

A continuacion, la Corte revisar la constitucionalidad de cada articulo del tratado sub examine,
para lo cual, seguira el siguiente orden: primero, transcribira su contenido; luego sintetizara los
argumentos del Procurador y de los intervinientes[351]; y, por Gltimo, se pronunciara sobre la
constitucionalidad de cada texto normativo.

Definiciones (art. 1)

El texto del articulo 1 es el siguiente:
"Articulo 1. Definiciones.

A efectos del presente Acuerdo:

1. El término "inversion™ se refiere a todos los activos, comprendidos los bienes o derechos de
toda naturaleza, incluidos en particular aunque no exclusivamente:

a) Bienes muebles e inmuebles asi como cualquier otro derecho real, tales como hipotecas,
usufructos, prendas y derechos similares;

b) Acciones, primas de acciones y otra clase de participaciones incluyendo formas minoritarias o
indirectas, en sociedades constituidas en el territorio de una Parte Contratante;

c) Obligaciones, créditos y derechos sobre prestaciones que tengan un valor econémico;

d) Derechos de propiedad intelectual, comercial e industrial tales como: derechos de autor,
patentes, licencias, marcas registradas, modelos y maquetas industriales, procesos técnicos, know
how, nombres comerciales y goodwill.

e) Concesiones conferidas por la ley o en virtud de contratos, incluyendo las concesiones para
prospectar, cultivar, extraer o explotar recursos naturales.

Se entiende que los activos referidos anteriormente cubiertos por el presente Acuerdo deben
haber sido invertidos por inversionistas de una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte
Contratante, de conformidad con las leyes y reglamentos de la Parte Contratante en cuyo
territorio se realice la inversion.

Cualquier alteracién en la forma en que se invirtieren los activos no afectara su calidad de
inversiones, a condicion de que dicha alteracion no se oponga a la legislacion de la Parte
Contratante en cuyo territorio se efectue la inversion.

Para la aplicacion del presente Acuerdo el término inversion no incluye las operaciones de deuda
publica, las transacciones comerciales referidas a la importacion y exportacion de bienes y
servicios, ni los créditos destinados a su financiacion ni sus intereses.

En concordancia con el numeral 1 del presente articulo, una Inversion se caracteriza como
minimo por la existencia de:

a) Un aporte de capital u otros recursos; y

b) Un riesgo que sea por lo menos, parcialmente asumido, por el inversionista.



2. Por "Inversionista" se entiende:
a) Personas fisicas que posean la nacionalidad de cualquiera de las Partes Contratantes;

b) Cualquier persona juridica constituida en el territorio de una de las Partes Contratantes de
conformidad con la legislacion de dicha Parte y que tenga su domicilio social en el territorio de
dicha Parte;

c) Cualquier persona juridica efectivamente controlada directa o indirectamente por nacionales
de una de las Partes Contratantes o por personas juridicas constituidas en el territorio de una de
las Partes Contratantes de conformidad con la legislacién de dicha Parte y donde tiene su
domicilio social.

Para mayor certeza, las personas juridicas mencionadas en los parrafos b) y c) del presente
articulo deben ejercer efectivamente actividades econdmicas en el territorio de la Parte
Contratante donde su domicilio social esté localizado.

3. Por "rendimientos™ se entiende todas las sumas producidas por una inversion, tales como
utilidades, regalias e intereses, durante determinado periodo.

Los rendimientos de las inversiones y, en caso de reinversiones, los rendimientos de las
reinversiones, gozaran de la misma proteccién que la inversion.

4. El presente Acuerdo se aplica en el territorio de cada una de las Partes Contratantes, definido
como sigue:

El término "Francia" designa los departamentos europeos y de ultramar de la Republica
Francesa, incluido el mar territorial, y cualquier otra area fuera del mar territorial en el que, de
conformidad con el Derecho internacional, la RepUblica Francesa tiene derechos de soberania
para los fines de exploracién y de explotacion de recursos naturales del lecho y subsuelo marinos
y aguas supra yacentes;

El término "Colombia™ designa a la Republica de Colombia y, utilizado en sentido geogréfico,
comprende su territorio terrestre, tanto continental como insular, su espacio aéreo, las areas
maritimas y submarinas, y otros elementos sobre los que ejerce su soberania, derechos soberanos
0 su jurisdiccion, con arreglo a la constitucion colombiana de 1991 ya su legislacion, y de
conformidad con el derecho internacional, incluidos los tratados internacionales aplicables™.

A la firma del Acuerdo, las Partes Contratantes suscribieron un Protocolo, mediante el cual
acordaron que:

"En relacion con el articulo 1, se acordd que las operaciones de deuda publica estan excluidas de
la definicion de inversion y por ende del ambito de aplicacion del Acuerdo y de sus disposiciones
sobre arreglo de diferencias. Los contratos de deuda publica suscritos por los Gobiernos de las
Partes Contratantes suponen un riesgo comercial e incluyen ciertos procedimientos particulares
para la resolucion de diferencias disponible en caso de diferencias entre la entidad deudora y sus
acreedores".

Concepto del Procurador

El Procurador resaltd que este articulo contiene "definiciones para darle cabal aplicacion al
Acuerdo, tales como inversion (...), inversionista, rendimientos de la inversion, y territorio de



cada una de las partes donde se aplica el instrumento*[352]. Sin embargo, no presentd ningun
analisis de compatibilidad de este articulo con la Constitucion Politica. Sobre el Protocolo,
advirtié que "se ajusta al orden constitucional en materia de internacionalizacion de las
relaciones politicas, economicas, sociales y ecoldgicas sobre las bases de equidad, reciprocidad y
conveniencia nacional, asi como en lo correspondiente al endeudamiento interno y externo de la
Nacion y de las entidades territoriales y el consecuente servicio de la deuda, teniendo en cuenta
que el endeudamiento publico de los estados es un asunto soberano y no de derecho privado".

Intervenciones

Cinco intervinientes se pronunciaron sobre este articulo. Dos solicitaron su exequibilidad[354];
uno explico la justificacion de este articulo, sin formular solicitud alguna[355]; por Gltimo, dos
cuestionaron la constitucionalidad de algunos de sus apartes.

La UNAB solicité la exequibilidad de este articulo y sefialé que, "al expresar definiciones
técnicas con el fin de determinar los aspectos conceptuales sobre los cuales los lectores de la
norma deben analizar su contenido, no vulnera la Constitucion Politica, sino que da claridad
sobre como entender técnicamente su finalidad"[357]. La Cancilleria se limit6 a describir el
contenido del articulo y solicitd su exequibilidad.

En su escrito, Adriana Vargas sefiald que "la justificacion para establecer las definiciones es
porque ambos paises tienen interés en proteger cierto tipo de inversiones y no otras, pues su
politica publica prioriza esas y no otras. Por ejemplo, Colombia excluye de la definicion de
inversion el concepto de deuda publica porque considera que no es procedente darle la
proteccién de un BIT, [con base en] el CONPES 3197 de 2002"[359]. En su intervencion en la
audiencia publica, sobre la "inclusién del espacio aéreo”, aclard que se respeta la definicion de
territorio de cada Parte y "no hay intervencion ni es un tema objeto de negociacién el alcance y
los elementos que se incluyen en la definicion de territorio".

La URosario advirtio que la definicion de inversion, contenida en la seccion (e), incluye las
"concesiones en cultivo de recursos y derechos futuros sobre los mismos", lo cual representa
"una ampliacion del ambito de proteccion de las inversiones a los recursos que podrian
producirse a mediano y largo plazo (...) generando grandes incertidumbres para ambas Partes
Contratantes (...) y (...) un alto riesgo de detrimento patrimonial, en caso de una futura
demanda”[361]. Asimismo, resalté que en el numeral 3 del paragrafo 2 se amplian los
rendimientos en inversion, "al incluir aquellos producidos por la reinversion [lo que permite] que
mayores sumas de dinero se vean sujetas al régimen especial de la proteccion de la inversion, y
que, como consecuencia, se reduzcan los gravamenes tributarios”. Esto explica, en su concepto,
que esta proteccion resulte excesiva[362]. Sin embargo, no formuld solicitud alguna en relacion
con sobre estos apartes normativos.

La UExternado solicité declarar la inexequibilidad de las expresiones (i) "de toda naturaleza" y
(ii) "su espacio aéreo", asi como declarar la exequibilidad condicionada de la expresion (iii)
"personas fisicas que posean la nacionalidad de cualquiera de las Partes Contratantes™, para que
se restrinja su aplicacion respecto de los inversionistas con doble nacionalidad[363]. Estas
solicitudes se fundaron, respectivamente, en tres razones. Primera, "al incluir dentro de la
definicion de inversidn la expresion derechos de toda naturaleza, esto supone que puede
entenderse como parte de una inversion cualquier tipo de derecho, sea este real, personal o
fundamental (...) Esto implicaria no solo contar con una doble proteccidn juridica mayor que la
de los nacionales colombianos, sino que ademas supondria reificar los derechos fundamentales



de las personas hasta el punto de atentar contra la dignidad humana"[364]. Segunda, "al
comparar la definicion de los elementos que integran cada uno de los Estados, se aprecia que
mientras en el caso de Colombia se incluye expresamente el espacio aéreo, en el caso de Francia
se guarda silencio (...) esta omision (...) no solo supone una clara contradiccion a los principios
de equidad y reciprocidad de las relaciones internacionales (...), sino que podria significar, a su
vez, una nueva limitacion a los ciudadanos colombianos, con relacion a sus inversiones para el
aprovechamiento del espacio aéreo francés"[365]. Tercera, "se trata de una disposicion que
permite considerar la posibilidad de ciudadanos colombo-franceses que puedan beneficiarse a su
eleccion de los beneficios derivados del tratado internacional, sea en Colombia o en Francia (...)
por lo que se convertiria en un claro trato inconstitucional”[366]. Sobre esto tltimo, solicito a la
Corte declarar la constitucionalidad condicionada "del articulo 1° (numeral 2, literal a), aclarando
que, cuando se trate de inversionistas colombianos, debera aplicarse exclusivamente el criterio
de nacionalidad predominante y efectiva".

En sintesis, los argumentos que presentaron los intervinientes sobre este articulo son:

Argumentos relevantes sobre el articulo 1

Exequibilidad |[luye definiciones técnicas necesarias para el APPRI.

Busca delimitar las inversiones que se protegen con el APPRI.
Excluye la deuda pablica del alcance del APPRI.

Respeta la definicidn de los elementos del territorio de cada una de
las Partes Contratantes, segun sus ordenamientos juridicos.

Inexequibilidad|| expresion "concesiones en cultivo de recursos y derechos futuros
sobre los mismos"” genera incertidumbre para las Partes
Contratantes.

El numeral 3 del paragrafo 2 contiene una proteccion excesiva, al
incluir los rendimientos de la reinversion.

La expresion "de toda naturaleza" incluiria los derechos
fundamentales, lo que afecta la dignidad humana.

La expresion “personas fisicas que posean la nacionalidad de
cualquiera de las Partes Contratantes” permite que ciudadanos
colombo-franceses se beneficien de los privilegios del APPRI.

La expresion "su espacio aéreo" se incluye en la definicion de
Colombia, pero no de Francia, lo que vulnera los principios de
equidad y reciprocidad.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a esta Corte responder el siguiente problema juridico: ¢El articulo 1 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucion Politica? Dados los cuestionamientos formulados por
los intervinientes en el presente asunto, la Corte también responderé los siguientes problemas
juridicos: (i) ¢la expresion "personas fisicas que posean la nacionalidad de cualquiera de las
Partes Contratantes" (nim. 2 — a) permite que los ciudadanos colombo-franceses se beneficien de
este APPRI y, por tanto, vulnera el principio de igualdad previsto por el articulo 13 de la
Constitucion Politica en relacion con los colombianos que no tienen esa doble nacionalidad? y
(ii) ¢la inclusion de la expresion "su espacio aéreo™ dentro de la definicion del territorio de
Colombia y la omision de este elemento en la definicion del territorio de Francia (nim. 4)
vulnera los principios de equidad y reciprocidad previstos por el articulo 226 de la Constitucion



Politica?

Como lo sugieren la mayoria de los intervinientes, este articulo es, en términos generales,
compatible con la Constitucidn Politica. Esto, por cuanto prevé las definiciones técnicas
necesarias para la aplicacion de este APPRI, sin amenazar o vulnerar contenido alguno de la
Constitucidn Politica. Este articulo define los conceptos de (i) inversion, (ii) inversionista, (iii)
rendimientos y (iv) territorio. EI numeral 1 define el término "inversion™ como todos los activos,
"comprendidos los bienes o derechos de toda naturaleza”, entre otros los bienes muebles o
inmuebles, las acciones, primas de acciones y otra clase de participaciones, las obligaciones,
créditos y derechos sobre prestaciones econdémicas, los derechos de propiedad intelectual,
comercial e industrial y las concesiones conferidas por la ley o por los contratos. A su vez, prevé
que (i) los activos "cubiertos por el presente Acuerdo” deben haber sido invertidos por los
inversionistas de una Parte Contratante en el territorio de la otra Parte Contratante, de
conformidad con el ordenamiento juridico de esta ultima, (ii) la alteracién en la forma en que se
invierten los activos no afectara su calidad de inversiones, siempre que se lleve a cabo conforme
a derecho y (iii) el término inversién "no incluye las operaciones de deuda publica, las
transacciones comerciales referidas a la importacion y exportacion de bienes y servicios, ni los
créditos destinados a su financiacion ni sus intereses”. Al respecto, el Protocolo suscrito entre las
Partes Contratantes reitera que las operaciones de deuda publica estan excluidas de la definicion
de inversion y, por ende, del &mbito de aplicacion del Acuerdo y de sus disposiciones sobre
arreglo de diferencias. Por ultimo, el numeral 1 estipula, ademas, que las caracteristicas minimas
de una inversion son: (i) aporte de capital u otros recursos y (ii) riesgo asumido por el
inversionista, aunque sea de manera parcial.

El numeral 2 estipula que el término "inversionista™ hace alusion a tres clases de sujetos (i)
"personas fisicas que posean la nacionalidad de cualquiera de las partes", (ii) personas juridicas
constituidas en el territorio de una Parte Contratante y que alli tenga su domicilio y (iii) personas
juridicas controladas "directa o indirectamente™ por nacionales de las Partes Contratantes o por
personas juridicas constituidas en el territorio de una Parte Contratante y alli domiciliadas. Exige
que, tratandose de las personas juridicas, esto es, las categorias (ii) y (iii), "deben ejercer
efectivamente actividades economicas en el territorio de la Parte Contratante donde su domicilio
social este localizado™,

El numeral 3 instituye que (i) el término "rendimiento” se entiende como todas las sumas
producidas por la inversion, como utilidades, regalias e intereses y que (ii) los rendimientos de
las inversiones y de las reinversiones gozaran de la misma proteccion que la inversion. Por
ultimo, el numeral 4 define los territorios de las Partes Contratantes en los que se aplica el
Acuerdo. "Francia" esta integrada por (i) los departamentos europeos y de ultramar de la
Republica Francesa, incluido el mar territorial, y por (ii) cualquier otra area fuera del mar
territorial en el que esta Republica "tiene derechos de soberania para los fines de exploracion y
de explotacion de recursos naturales del lecho y subsuelo marinos y aguas supra yacentes". Por
su parte, "Colombia" estd compuesta por (i) su territorio terrestre, territorial e insular, (ii) su
espacio aéreo, (iii) sus areas maritimas y submarinas y (iv) otros elementos sobre los que ejerce
su soberania, derechos soberanos o su jurisdiccion.

Como en ocasiones anteriores se ha decidido frente a la clausula de definiciones de los
APPRI[368], la Corte declarara su exequibilidad en términos generales. Esto, por cuanto advierte
que el articulo 1 delimita el ambito de aplicacion, los sujetos, la clase de inversiones y el
territorio a los que se refiere este tratado[369] y "otorga significados especificos a los términos



empleados por el instrumento internacional”[370], que resultan necesarias para la correcta
aplicacion del mismo, generan seguridad juridica[371] y contribuyen a conseguir los objetivos
que se propone el APPRI[372]. La Corte ha sefialado que los alcances de tales definiciones "se
sujetan a los mandatos superiores sobre soberania, autodeterminacion de los pueblos y
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia (C.P., art.
9)"[373]. Por ultimo, la Corte ha avalado la constitucionalidad de la exclusion de la deuda
publica de la definicion de inversion. Esto, por cuanto, por esta via, "los flujos que se deriven de
contratos internacionales de préstamo permaneceran sometidos a la regulacion sobre
endeudamiento externo que expida la autoridad cambiaria, esto es, la Junta Directiva del Banco
de la Republica”[374], lo cual resulta conforme con los articulos 371 y 372 de la Constitucion
Politica.

Lejos de lo sostenido por algunos intervinientes sobre la definicion de inversion, la Corte no
advierte irrazonable que la seccion (e) del numeral 1 incluya dentro del concepto de inversion las
concesiones, ni que el numeral 3 de este articulo prescriba que los rendimientos de las
inversiones y de las reinversiones gozaran de la misma proteccién que la inversion. No resulta
irrazonable, por cuanto, de un lado, las concesiones precisamente son una de las formas mediante
las cuales se canaliza la IED en el pais y, del otro, no es contrario a la naturaleza de los APPRI,
ni a los objetivos que persiguen, cobijar los rendimientos de la inversion y las reinversiones. En
el caso de los rendimientos, la Corte no advierte razon alguna para cuestionar su proteccion por
parte del APPRI. En el caso de las reinversiones, estas son, de suyo, inversiones que llevan a
cabo los inversionistas y, por tanto, su proteccion es por completo compatible con este
instrumento internacional. Por lo demas, la Corte constata que tales contenidos normativos no
generan incertidumbre ni inseguridad juridica, ni mucho menos comprometen, en manera alguna,
los contenidos de la Constitucion Politica.

Por el contrario, lo que a juicio de la Corte si resulta irrazonable es suponer, como lo sugiere uno
de los intervinientes, que la expresién "o derechos de toda naturaleza™ incluye los derechos
fundamentales y que ello afecta la dignidad humana. Esta lectura, en criterio de la Corte, es por
completo descontextualizada de la definicidn de "inversion™ prevista por el APPRI y pierde de
vista la naturaleza y la finalidad de este instrumento. La Corte resalta que este tratado busca la
proteccion de las inversiones y los derechos patrimoniales a estos asociados —de lo cual da
cuenta el listado previsto por el numeral 1-. No tiene por objeto la regulacion de los derechos
fundamentales y, mucho menos, incluir a estos Gltimos dentro de la definicién de IED.

La Corte tampoco considera que la expresion "personas fisicas que posean la nacionalidad de
cualquiera de las Partes Contratantes” (nim. 2 — a) vulnere el principio de igualdad, al permitir
que los ciudadanos colombo-franceses se beneficien de este APPRI en desmedro de los
colombianos que no tienen esa doble nacionalidad. Al respecto, la Corte resalta que, en maltiples
sentencias, ha considerado compatible con la Constitucion Politica la disposicion segun la cual
"en caso de una persona de doble nacionalidad, esta se considerara nacional del Estado de su
nacionalidad dominante y efectiva” incluida en varios APPRI[375]. Por su parte, frente a
aquellos APPRI que limitan la definicién de "persona fisica o natural™ a toda aquella "tenga la
nacionalidad de una de las Partes Contratantes de conformidad con su legislacién”[376], la Corte
ha sefialado que esta busca impedir "que el inversionista con doble nacionalidad aproveche las
normas del acuerdo para beneficiarse de sus prerrogativas, aduciendo la otra nacionalidad"[377]
Yy, en consecuencia, la ha estimado "necesaria para no desnaturalizar la finalidad de las normas
que hacen parte del Acuerdo™.



Pese a que, el articulo 1 no excluye expresamente a las personas con la doble nacionalidad
(francesa y colombiana) de la definicion de inversionista, esto no implica vulneracion alguna del
principio de igualdad. Esto es asi por dos razones. Primera, porque tal como se sefial6 en los
parr. 109 a 122, frente a sus clausulas sustanciales, el APPRI no daré lugar a un trato mas
favorable para los inversionistas extranjeros que para los inversionistas nacionales. Por lo tanto,
en relacion con las clausulas sustanciales, el inversionista con la doble nacionalidad (colombo-
francesa) en Colombia no seria titular ni beneficiario, en manera alguna, de un trato mas
favorable frente al inversionista que solo tiene la nacionalidad colombiana y también lleva a cabo
sus inversiones en Colombia. Segunda, porque, en relacion con el mecanismo de arreglo de
diferencias entre inversionista y Estado, el articulo 15.5 expresamente preve que "si el
inversionista implicado en la diferencia es una persona fisica que posee la doble nacionalidad
francesa y colombiana, unicamente una corte nacional segun lo definido en el parrafo 4 a) podra
conocer la diferencia”. En otros términos, el inversionista colombo-francés en Colombia, al igual
que el inversionista que solo cuenta con la nacionalidad colombiana y lleva a cabo sus
inversiones en Colombia, Unicamente puede someter su diferencia ante las cortes locales. Asi las
cosas, la expresién "personas fisicas que posean la nacionalidad de cualquiera de las Partes
Contratantes” (nim. 2 —a) no vulnera el principio de igualdad previsto por el articulo 13 de la
Constitucion Politica ni desnaturaliza la finalidad del APPRI.

Por ultimo, la Corte considera que la inclusion de la expresion "su espacio aereo™ dentro de la
definicion del territorio de Colombia y la omision de este elemento en la definicién del territorio
de Francia (nim. 4) no es contraria a la Constitucion Politica. Esto, por cuanto, (i) en los
términos de la jurisprudencia constitucional, dicha expresion no vulnera el principio de
reciprocidad y (ii) la definicion del territorio es consecuencia del ejercicio de la soberania de
ambas Partes Contratantes, sin que con ello se comprometa componente alguno de la
Constitucion Politica.

Primero, la Corte ha resaltado que, en relacion con el principio de reciprocidad, no "se puede
adelantar un control aislado de las clausulas convencionales. Se debe examinar cada disposicion
en el conjunto del tratado internacional, a efectos de determinar si es equitativo y reciproco; y,
solo podran ser declaradas inexequibles clusulas del mismo Unicamente en casos donde, de
manera manifiesta y grosera vulneren la Constitucion”[379]. A su vez, ha sefialado que "es
natural que existan diferencias en temas concretos entre los paises a la hora de negociar, [sin que
esto pueda] significar, no obstante, ausencia de reciprocidad, porque ella surge del equilibrio en
las clausulas convencionales, vistas en su conjunto*[380]. De esto se sigue que, bajo ninguna
perspectiva, el principio de reciprocidad implica necesariamente que las Partes Contratantes
deban pactar definiciones de territorio andlogas o idénticas. De tal principio se deriva, en los
términos de la jurisprudencia constitucional, que las Partes Contratantes deban propender por
alcanzar equilibrio con las clausulas previstas por el acuerdo internacional en su conjunto. Asi,
en el caso concreto, la inclusion del espacio aéreo en la definicion de Colombia y su ausencia en
la definicion de Francia no implica per se, como lo sugirié un interviniente, violacion del
principio de reciprocidad, maxime cuando no estd demostrado que la diferencia entre tales
definiciones genere un desequilibrio en el tratado en su conjunto.

Segundo, la Corte ha reiterado que, en virtud del principio de soberania, los estados "gozan de
autonomia e independencia para la regulacién de sus asuntos internos, y pueden aceptar
libremente, sin imposiciones foraneas, en su condicién de sujetos iguales de la comunidad
internacional, obligaciones orientadas a la convivencia pacifica y al fortalecimiento de relaciones
de cooperacion y ayuda mutua"[381]. Por lo tanto, para la Corte es claro que la definicion del



territorio dentro de los APPRI es consecuencia del ejercicio de la soberania de ambas Partes
Contratantes, las cuales tienen autonomia e independencia para la regulacion de los elementos
que integran el Estado, sin que con ello se comprometa componente alguno de la Constitucion
Politica. Por lo tanto, cada Parte Contratante es soberana para definir su territorio, de
conformidad con su propio ordenamiento juridico, sin que resulte admisible que una de las
Partes Contratantes imponga a la otra una determinada definicion de territorio o de los elementos

que lo integran.

Por lo anterior, la Corte declarara exequible el articulo 1 del tratado sub examine.

El siguiente cuadro sintetiza las anteriores consideraciones:

Cuestionamiento

H

Decision

La expresion "concesiones en cultivo de
recursos y derechos futuros sobre los
mismos" genera incertidumbre para las
Partes Contratantes.

Esta expresion no resulta irrazonable y no
genera inseguridad juridica (parr. 141).

El numeral 3 del paragrafo 2 contiene una

No es irrazonable en atencién a la

incluirfa los derechos fundamentales, lo
que afecta la dignidad humana.

proteccion excesiva, al incluir los|naturaleza y finalidad de este APPRI
rendimientos de la reinversion. (pérr. 141).
La expresion "de toda naturaleza”||Esta expresion no vulnera los derechos

fundamentales ni la dignidad humana; se
refiere a los derechos patrimoniales
asociados a la inversion (parr. 141).

La expresion "personas fisicas que posean
la nacionalidad de cualquiera de las Partes
Contratantes” permite que ciudadanos
colombo-franceses se beneficien de los
privilegios del APPRI.

Esta expresion es exequible, en atencién a
la declaracion interpretativa conjunta
frente a todo el tratado (parr.120) y a lo
previsto por el articulo 15.5 de este
APPRI (parr. 144)

La expresion "su espacio aéreo" se incluye

Esta expresion es exequible.

en la definicion de Colombia, pero no de
Francia, lo que vulnera los principios de
equidad y reciprocidad.

Ambito de aplicacion del Acuerdo (art. 2)
El texto del articulo 2 es el siguiente:
"Articulo 2. Ambito de aplicacion del Acuerdo.

1. El presente Acuerdo se aplica a las inversiones ya realizadas o que se realicen después de su
entrada en vigor de conformidad con la legislacion de la Parte Contratante en cuyo territorio se
realizare la inversion.

2. Este Acuerdo no se aplicara a diferencias originadas o reclamaciones que hayan tenido lugar
antes de la fecha de entrada en vigor de este Acuerdo o se refieren a eventos que tuvieron lugar
antes de la fecha de entrada en vigor del presente Acuerdo.

3. Las inversiones realizadas con capitales o activos vinculados a actividades de origen ilicito no



estaran cubiertas por este Acuerdo. -
4. Las disposiciones de este Acuerdo no se aplican a cuestiones tributarias.

5. Nada en ese Acuerdo se interpretara como impedimento para que una Parte Contratante adopte
0 mantenga medidas no-discriminatorias por motivos prudenciales, incluidas las medidas
destinadas a proteger a los inversionistas, depositantes, tomadores de seguros o fideicomitentes,
0 para asegurar la seguridad, solvencia, integridad o estabilidad del sistema financiero. Cuando
tales medidas no estén en conformidad con las disposiciones de este Acuerdo, no deberan ser
usadas como medio de evadir las obligaciones y compromisos de la Parte Contratante en esas
disposiciones, en particular las obligaciones de los articulos 6 (Expropiacion e Indemnizacion) y
8 (Libre Transferencia).

Para mayor certeza, las medidas que se tomen por motivos prudenciales que afecten la libre
transferencia deberan ser temporales™.

Concepto del Procurador

El Procurador solicito que se declare la exequibilidad de este articulo. Esto, por cuanto considerd
que "no es contrario al orden superior en estricto sentido, maxime al quedar en claro que
cualquiera de las Partes Contratantes si puede tomar medidas regulatorias financieras por
motivos prudenciales que afecten la transferencia de capitales relacionados con las inversiones y
sus dividendos"[382].

Intervenciones

Cuatro intervinientes se pronunciaron sobre este articulo. Tres solicitaron su exequibilidad[383]
y uno cuestiond el paragrafo 5, sin formular solicitud alguna al respecto.

El MinCIT, la Cancilleria y la UNAB solicitaron que se declare la exequibilidad de este articulo.
ElI MinCIT resalto que este articulo es compatible con (i) el articulo 13 de la Constitucion
Politica, en tanto "establece que los estandares de tratamiento se aplicaran a las inversiones
realizadas en cualquier momento, antes y después de la entrada en vigor del Acuerdo"[385], y
(i) el principio de irretroactividad, dado que prevé que este tratado "no cubre reclamaciones
originadas o que hayan tenido lugar antes de la fecha de [su] entrada en vigor"[386]. Estas
consideraciones se fundaron en la sentencia C-377 de 2010. La Cancilleriay la UNAB se
limitaron a describir el contenido de este articulo.

La URosario cuestiono que el paragrafo 5 de este articulo "establece una limitacion temporal a la
hora de imponer medidas referentes a la seguridad y solvencia del sistema financiero, es decir,
que, en caso de emergencia econdmica, donde el Estado intervendria para restablecer el
equilibrio financiero, este tendria un maximo de tiempo en procura de las inversiones francesas
en suelo nacional[388]. Sin embargo, no formulo solicitud alguna al respecto.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a esta Corte responder el siguiente problema juridico: ¢El articulo 2 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucién Politica?

Este articulo, en sus cinco numerales, regula el ambito de aplicacion del Acuerdo. Los dos
primeros fijan el &mbito temporal de aplicacion, mientras que el tercero y el cuarto, el ambito
material de aplicacion. El primer numeral preve que el Acuerdo se aplica tanto a las inversiones



"ya realizadas o que se realicen después de su entrada en vigor". El segundo dispone que el
Acuerdo no se aplicara a las diferencias o reclamaciones "que hayan tenido lugar antes de la
fecha de entrada en vigor (...) o se refieran a eventos que hubieran tenido lugar antes de la fecha
de entrada en vigor". El tercero prescribe que este Acuerdo "no cubre™ las inversiones "realizadas
con capitales o activos vinculados a actividades de origen ilicito". El cuarto instituye que este
Acuerdo no se aplica a "cuestiones tributarias".

El quinto numeral prescribe que este Acuerdo no se interpretara como impedimento para que las
Partes Contratantes "adopten medidas no discriminatorias por motivos prudenciales”, tales como
(i) las relacionadas con la proteccidn de los inversionistas, depositantes, tomadores de seguros, 0
fideicomientes o (ii) las relativas a asegurar la seguridad, solvencia, integridad o estabilidad del
sistema financiero. A su vez, dispone que estas medidas no "deberan ser usadas como medio para
evadir las obligaciones y compromisos de la Parte Contratante (...) en particular” las relacionadas
con los articulos 6 y 8. Prevé, ademas, que las "medidas (...) que afecten la libre transferencia
deberén ser temporales™.

Este articulo es compatible con la Constitucion Politica. Tal como se ha reiterado en multiples
sentencias[389], en términos generales, la determinacion del ambito de aplicacién, material y
temporal, del APPRI a las inversiones es una manifestacion directa del principio de soberania
nacional de ambas Partes Contratantes, asi como del "animo de integracion econémica que
desarrolla el articulo 226 superior [y] que promueve la integracion econdmica sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional".

Frente al contenido del primer numeral, esto es, la inclusion de las inversiones efectuadas antes
de la entrada en vigencia del APPRI, la Corte ha sefialado que "realiza el principio de igualdad,
en cuanto se trata de garantias otorgadas por los Estados a los inversionistas tanto para iniciar
como para mantener la inversion y, ademas, en términos de seguridad, a idéntico riesgo esta
sometido el empresario antiguo como el nuevo, de donde resulta que la igualdad real consagrada
en el articulo 13 de la Carta se realiza mejor con los terminos acordados en la clausula
examinada que con una referencia tajante a las inversiones futuras"[391]. Por su parte, frente al
segundo numeral, en virtud del cual se excluyen las diferencias o reclamaciones que hayan
tenido lugar antes de la entrada en vigencia del APPRI, la Corte ha resaltado que esta exclusion
"respeta el principio de irretroactividad“[392], a la luz del cual el tratado solo se debe aplicar a
las diferencias o reclamaciones que surjan con posterioridad a su entrada en vigor.

La Corte también considera compatibles con la Constitucion Politica los numerales tercero y
cuarto, segun los cuales, el tratado no cubre (i) inversiones con activos o capitales de origen
ilicito ni (ii) cuestiones tributarias. Esto por cuanto, como lo ha sefialado en decisiones
anteriores, "resulta exequible que el Acuerdo omita cubrir con la proteccion ofrecida a capitales
de origen ilicito, (...) también es constitucional que las medidas adviertan sobre su incidencia
neutra en materia tributaria“[393]. Sobre esto ultimo, la exclusion de la materia tributaria del
alcance y de los efectos del APPRI no desconoce componente alguno de la Constitucion Politica.

En relacion con el numeral 5, la Corte concluye que esta clausula interpretativa, en virtud de la
cual el tratado no se interpretard como impedimento para que las Partes Contratantes "adopten
medidas no discriminatorias por motivos prudenciales” en materia de seguros y del sistema
financiero, resulta no solo ajustada a la Constitucion Politica, sino (i) necesaria para preservar las
competencias constitucionales y la autonomia regulatoria de las autoridades nacionales sobre
esta materia (arts. 150, 189, 371y ss. de la CP, entre otros) y (ii) compatible, en particular, con el
articulo 100 de la CP. Lo primero, por cuanto la Constitucién Politica prevé que las autoridades



nacionales tienen facultades de intervencion y competencias para regular tales materias[394] y,
para ello, conforme a la jurisprudencia constitucional, se les ha reconocido amplia libertad de
configuracién en materias econdémicas, como las relativas al sistema financiero y de
seguros[395]. Al respecto, la Corte ha concluido que esta clausula "armoniza con los mandatos
de regulacion, inspeccion, vigilancia y control de las actividades financiera, bursatil, aseguradora
y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos
captados del publico (arts. 150.19 y 189.24 de la CP)"[396]. Lo segundo, por cuanto, la Corte ha
sostenido, de manera uniforme, que las salvedades previstas en los APPRI para que las Partes
Contratantes adopten medidas fundadas en razones de orden publico y de estabilidad del sistema
financiero son compatibles con "el articulo 100 de la Carta que permite por tales razones,
subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los
extranjeros".

Por ultimo, la Corte considera que la expresion "las medidas que se tomen por motivos
prudenciales que afecten la libre transferencia deberan ser temporales” es compatible con los
articulos 371y 372 de la Constitucién Politica, relativos a las competencias del Banco de la
Republica. El articulo 371 prevé que "serdn funciones basicas del Banco de la Republica: regular
la moneda, los cambios internacionales y el crédito; emitir la moneda legal; administrar las
reservas internacionales; ser prestamista de Ultima instancia y banquero de los establecimientos
de crédito; y servir como agente fiscal del gobierno. Todas ellas se ejerceran en coordinacion con
la politica econémica general". El articulo 372 prescribe que "la Junta Directiva del Banco de la
Republica sera la autoridad monetaria, cambiaria y crediticia, conforme a las funciones que le
asigne la ley. Tendra a su cargo la direccién y ejecucion de las funciones del Banco (...)™

La compatibilidad de la referida expresion con los articulos 371 y 372 de la Constitucion Politica
se explica por dos razones. Primera, desde la sentencia C-008 de 1997, la Corte ha sefialado que
esta clausula "respeta esas competencias del banco central pues le otorga a las partes la
posibilidad de restringir temporalmente la repatriacion de dineros relacionados con las
inversiones protegidas por el Tratado, cuando existan dificultades graves de la balanza de pagos,
con lo cual se respeta la discrecionalidad con que cuenta la Junta del Banco Emisor en la
regulacion y manejo de las reservas internacionales del pais“[398]. En este sentido, en la
sentencia C-184 de 2016, la Corte concluy6 gue "las medidas sobre transferencias de capitales
sin impedimentos resultan constitucionales, en la medida en que las excepciones que usualmente
se prevén a ese flujo libre dejan a salvo la autonomia en la direccion de la economia por parte de
los Estados y establecen la posibilidad de que se emprendan acciones para controlar el flujo de
capitales cuando se ponga en riesgo la estabilidad econémica, sin fijar limites temporales
expresos, sino posibles contenidos materiales que sustenten la decision”.

Segunda, la referida expresion normativa no compromete las competencias del Banco de la
Republica en "términos especificos de vigencia, pues éstos s6lo pueden ser establecidos por la
autoridad competente de acuerdo con las circunstancias concretas a las que se enfrente en el
ejercicio de sus funciones constitucionales"[399]. En otros términos, dicha disposicion no
circunscribe las competencias del Banco de la Republica "a limites temporales cerrados que
impidan el ejercicio de la labor que le fue encomendada, lo cual no es admisible por la
Constitucion"[400]. En suma, esta disposicion es compatible con los articulos 371y 372 de la
Constitucidn Politica, por cuanto la jurisprudencia constitucional ha reiterado, de manera
uniforme, que "es plausible la restriccion temporal de las atribuciones del Banco de la
Republica"[401], siempre que no fijen limites temporales cerrados o definitivos.



Con base en lo anterior, la Corte declarara exequible el articulo 2 del tratado sub examine.
Fomento y admision de inversiones (art. 3)

El texto del articulo 3 es el siguiente:

"Articulo 3. Fomento y admisidn de inversiones.

1. Cada parte Contratante fomentara y admitira en su territorio, de acuerdo con su legislacion, asi
como las disposiciones del presente Acuerdo, las inversiones realizadas por los inversionistas de
la otra Parte Contratante.

2. Las Partes Contratantes, dentro del marco de su legislacion interna, examinaran de buena
voluntad las solicitudes de ingreso y autorizacion de residir, trabajar o viajar hechas por los
nacionales de una Parte Contratante en relacion con una inversion efectuada en el territorio de la
otra Parte Contratante".

Concepto del Procurador

El Procurador solicito que se declare la exequibilidad de este articulo, en tanto prevé que "la
politica migratoria, (...) se rige por la soberania de cada Estado, lo cual se ajusta al orden
normativo superior colombiano"[402].

Intervenciones

ElI MinCIT, la Cancilleria y la UNAB solicitaron que se declare la exequibilidad de este articulo.
La UNAB sefial6 que "este articulo reafirma el interés de promover las inversiones por parte de
cada Estado (...) asi como facilitar las solicitudes de ingreso y autorizar residencia, trabajo y
viajes a los nacionales [del otro Estado], [con la respectiva] evaluacion interna de las solicitudes,
bajo la normatividad vigente"[403]. EI MinCIT y la Cancilleria se limitaron a describir el
contenido de este articulo.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a esta Corte responder el siguiente problema juridico: ¢El articulo 3 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucién Politica?

Este articulo contiene dos numerales. EI primero prevé el deber de las Partes Contratantes de
fomentar y admitir, "de acuerdo con su legislacion" y este Acuerdo, las inversiones llevadas a
cabo por los inversionistas de manera reciproca. EI segundo dispone que "en el marco de su
legislacion interna”, las Partes Contratantes examinaran de buena voluntad las solicitudes de
ingreso y autorizacion de "residir, trabajar o viajar" de los nacionales de "una Parte Contratante
en relacion con una inversion efectuada en el territorio de la otra Parte Contratante”.

La Corte advierte que, en tales términos, este articulo es compatible con la Constitucion Politica.
De un lado, la Corte ha resaltado que el compromiso de fomentar y admitir las inversiones de los
inversionistas de la otra Parte Contratante se ajusta a la Constitucidn, por cuanto "contribuye a la
internacionalizacion de las relaciones econdmicas del Estado y responde a claros motivos de
conveniencia nacional (C.P., articulo 226)"[405], asi como al "cumplimiento de los objetivos del
Acuerdo"[406] y a la integracion econdmica[407]. De otro lado, también contribuye a alcanzar
los fines del Acuerdo el compromiso de una Parte Contratante de evaluar, de buena voluntad, las
solicitudes migratorias de los nacionales de la otra Parte en relacion con la "inversion efectuada™;



esto, sin afectar en manera alguna las competencias migratorias de las autoridades nacionales ni
el articulo 100 de la CP. Por lo demas, nada en este articulo amenaza o vulnera contenido alguno
de la Constitucion Politica.

Con base en lo anterior, la Corte declarara exequible el articulo 3 del tratado sub examine.
Estandar minimo de trato (art. 4)

El texto del articulo 4 es el siguiente:

"Articulo 4. Estdndar minimo de trato.

1. Cada una de las Partes Contratantes debera otorgar un trato justo y equitativo de conformidad
con el derecho internacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus
inversiones, en su territorio. Para mayor certeza, la obligacion de otorgar un trato justo y
equitativo, incluye, inter alia:

a) La obligacion de no denegar justicia en procedimientos civiles, penales o administrativos de
conformidad con el principio del debido proceso.

b) La obligacién de actuar de una manera transparente, no discriminatoria y no arbitraria respecto
a los inversionistas de la otra Parte Contratante y sus Inversiones.

Este trato es consistente con los principios de previsibilidad y la consideracion de las
expectativas legitimas de los inversionistas.

La determinacion de que se ha infringido otra disposicion del presente Acuerdo, o de otro
acuerdo internacional, no implicara que se haya infringido este estandar.

Se entiende que la obligacion de otorgar un trato justo y equitativo, no incluye una clausula de
estabilizacion juridica ni impide a una Parte Contratante adaptar su legislacion de conformidad
con los términos de este paragrafo.

2. Las inversiones realizadas por los inversionistas de una Parte Contratante gozaran de
proteccion y seguridad plenas en el territorio de la otra Parte Contratante de conformidad con el
derecho internacional consuetudinario. Para mayor certeza la obligacién de otorgar proteccion y
seguridad plenas bajo este articulo exige que cada Parte Contratante otorgue a los Inversionistas
y a sus inversiones proteccion frente a dafios fisicos y materiales".

Concepto del Procurador

El Procurador sefiald que, en términos generales, este articulo "se ajusta al orden constitucional
en materia de garantia de acceso a la administracion de justicia bajo el debido proceso, asi como
en lo referente a la confianza legitima derivada del principio de buena fe"[408]. Sin embargo, en
relacion con el paragrafo 2, destacd que "(...) resulta contrario al principio de conveniencia
nacional [que Colombia se obligue] a garantizar la proteccion y seguridad plenas a los
inversionistas franceses y a sus inversiones por los dafios fisicos y materiales que le fueren
causados o llegaren a sufrir, lo cual compromete seriamente nuestros recursos presupuestales en
forma preventiva e indemnizatoria, porque (sic) Colombia es un pais muy inseguro en asuntos
delincuenciales y de prevision de desastres naturales, ademas del riesgo moral o subjetivo que
esto pueda conllevar[409]. Ademas, resalto que "tal obligacion resulta todavia mas gravosa si se
tiene en cuenta que se trata de la asuncidn de responsabilidad objetiva por cualquier riesgo en



materia de proteccion y seguridad (...) que podria hacerse extensiva a otros estados con base en la
clausula de nacién mas favorecida".

Por lo anterior, solicitd a la Corte que declare "ajustado al orden superior el Acuerdo que se
revisa bajo el entendido que el concepto de proteccién y seguridad plenas no requiere un
tratamiento adicional o mas alla de aquel exigido por el nivel minimo de trato a extranjeros de
conformidad con el derecho internacional consuetudinario y no crea derechos sustantivos
adicionales en el entendido de que la obligacion de otorgar proteccién y seguridad plenas exige a
cada parte proveer el nivel de proteccién policial requerido por el derecho internacional
consuetudinario; para mayor certeza, el estandar de proteccién y seguridad plenas no implica que
el Estado receptor de la inversion esta obligado a garantizar un nivel de proteccion policial a los
inversionistas mas favorable que agquel que se otorga a los nacionales de la parte en donde se
haya realizado la inversion"[411]. En su concepto, este condicionamiento se "materializaria con
la correspondiente declaraciéon interpretativa hecha por el Presidente de la Republica™.

Por ultimo, sefiald que la expresién "o de otro acuerdo internacional™ implicaria que "todo lo
favorable en materia de inversionistas o inversiones que haya en todos los instrumentos
internacionales que todos los paises hayan celebrado y que contengan disposiciones mas
favorables a las establecidas en el Acuerdo, automéaticamente se les debe aplicar a los
inversionistas franceses y a sus inversiones, lo cual no llena las expectativas de claridad negocial
que se requiere en este tipo de acuerdos"”. Sin embargo, no formulé solicitud alguna respecto de
este aparte normativo.

Intervenciones

Seis intervinientes se pronunciaron sobre esta clausula. Tres solicitaron que se declare su
exequibilidad[413]; dos explicaron su contenido, sin formular solicitud alguna[414] y, por
ultimo, uno solicitd que se declare la inexequibilidad de su primer inciso.

ElI MinCIT sefiald que este articulo es compatible con la Constitucién Politica, en tanto "protege
las inversiones en el ambito de la seguridad juridica ante tratos manifiestamente arbitrarios y
discriminatorios y en el acceso de los inversionistas a la administracion de justicia junto con la
garantia de su debido proceso"[416]. La Cancilleria'y la UNAB se limitaron a describir el
contenido de este articulo y solicitaron su exequibilidad.

En su escrito y en su participacion en la audiencia, José Antonio Rivas explicé que dentro del
nivel minimo de trato se encuentran "el trato justo y equitativo y la proteccion y seguridad
plenas"[418]. EI TJE "no es una obligacién Unica, sino compuesta por varias sub obligaciones
que incluyen la obligacion de debido proceso en las actuaciones judiciales y administrativas, la
prohibicion de trato arbitrario o discriminatorio y la prohibicion de denegar justicia (...) la
obligacién de no afectar las expectativas legitimas y razonables del inversionista también es
parte de este estandar, pero su desarrollo es jurisprudencial a partir del caso Waste Management
v México",

Advirtié que, cuando los tratados no definen el contenido del TJE, algunos tribunales han
extendido su alcance, "incluyendo, ademas, las siguientes obligaciones: mantener la seguridad
juridica para el inversionista extranjero, mantener estable el entorno regulatorio existente en el
momento en que se realizd la inversion y tratar al inversionista extranjero aplicando el principio
de proporcionalidad"“[420]. En su concepto, por esta razon se incluyd la siguiente aclaracion en el
articulo 4 (1) (b): "se entiende que la obligacidn de otorgar un trato justo y equitativo no incluye



una clausula de estabilizacion juridica ni impide a una parte contratante adoptar su legislacion”.

Dado lo anterior, el interviniente aclard que "por si sola la obligacion de trato justo y equitativo
no genera una obligacion de mantener el entorno regulatorio existente al momento de realizar la
inversion"[422]. Esto, porque ningun inversionista puede esperar razonablemente que el
Legislativo congele sus facultades regulatorias. No obstante, en su opinién, el inversionista
francés "si podria esperar razonablemente que Colombia no modifique aquellas regulaciones que
el Gobierno le hubiera prometido no modificar"[423]. Esto con fundamento en dos principios:
pacta sunt servanda y buena fe. Esta premisa, a su juicio, resulta compatible con el principio de
confianza legitima (sentencia C-155 de 2007) siempre que el Estado "prometié algo
especificamente (...) en un contrato".

Finalmente, sostuvo que la obligacion de PSP incluye "la obligacion del Estado de brindar
proteccidn fisica a las inversiones de la otra parte”[425]. Esta obligacion implica la debida
diligencia del Estado receptor, incluida "la vigilancia y la implementacion de medidas para
proteger las inversiones; [pero] Unicamente implica una obligacion de medios y no de
resultados"[426]. Ademas, resaltd que el articulo 4.2 del APPRI "no puede ser interpretado por
tribunales internacionales expandiendo la obligacion de proteccion y seguridad plenas a
seguridad juridica"[427]. Esta Gltima interpretacién fue la acogida en el caso Siemens v
Argentina[428]. Por ultimo, frente a la expresion "inter alia"”, concluyé que "el nivel minimo de
trato que comprende trato justo y equitativo y seguridad y proteccion plenas surge del derecho
internacional consuetudinario compuesto por la practica general y la opinio iuris, las cuales son
evolutivas y dinamicas".

Rafael Rincon sefialé que el EMT "no es una clausula reciente (...) [y que] esta discusion tiene
casi un siglo"[430], en tanto el derecho internacional de inversiones tiene su origen en el derecho
de proteccion a los extranjeros[431]. En su opinidn, “con el caso Neer comienza a hablarse de
nivel minimo de trato"[432]. Alli se sefiala que para que "el tratamiento constituya un ilicito
internacional debe ser equivalente a un abuso, a mala fe"[433]. Paralelamente al nivel minimo de
trato, surge el estdndar de TJE. Al respecto, sefiald que "mientras que el nivel minimo de trato
surge de [manera] consuetudinaria (...), los origenes del trato justo y equitativo son
convencionales".

Resalt6 que "el trato justo y equitativo es un estandar distinto, mas amplio, pero su germen es el
nivel minimo de trato"[435]. El articulo 4 prevé que el "estandar del nivel minimo de trato no
solo incluye el estandar del caso Neer, sino que también incluye otros componentes del trato
justo y equitativo (...) como transparencia, legitimas expectativas (...) y previsibilidad de la
accion gubernamental"[436]. Al respecto, sostuvo que en la C-150 de 2009, la Corte sefialé que
la obligacion de trato justo y equitativo "se equiparaba al principio de confianza legitima y buena
fe que debe inspirar la actuacién administrativa“[437]. En su escrito, sefial6 que "diferentes
tribunales han entendido que el concepto de legitimas expectativas cubre manifestaciones,
declaraciones o representaciones que el Estado receptor realiza y que el inversionista tuvo como
justificacion para realizar su inversion".

Por ultimo, este interviniente aclar6 que "este acuerdo incluye una serie de clausulas que intentan
preservar el poder regulador del Estado, [por ejemplo] en los articulos 4, 5, 10 y 14"[439]. A la
luz de tales clausulas, el Acuerdo "esta reconociendo la capacidad que el Estado tiene de
regular"[440]. En relacion con la expresion "inter alia”, contenida en el inciso 1 del articulo 4,
sefialé que "es una redaccion bastante comun en este tipo de clausulas [para limitar el TJE, pero]
no se busca dotarlo de un contenido indeterminado"[441]. Finalmente, en su escrito, advirtio al



respecto que la "inclusion de la expresion inter alia en el Acuerdo permitiria interpretaciones
extensivas de las condiciones contempladas en el estandar de trato justo y equitativo"[442], por
lo que es "posible sostener que el EMT contenido en el presente Acuerdo parece ser mas amplio
que la obligacion de nivel minimo de trato conforme al derecho internacional consuetudinario
contenida en otros tratados".

En su escrito, José Manuel Alvarez solicito la inconstitucionalidad del articulo 4.1. Esta solicitud
se fundd en que "Colombia se ha comprometido a asumir obligaciones internacionales a favor de
ese pais y sus inversionistas, contenidos en todo tipo de instrumentos internacionales en los que
no ha sido parte. O peor aun, asumir obligaciones internacionales de las que disfruta el
inversionista francés en cualquier pais donde el inversionista tenga sede o realice negocios, asi
Colombia no tenga APPRI con esos paises”[444]. Resaltd que este articulo atenta contra la
independencia nacional (art 2 de la CP) y la soberania nacional (art 9 de la CP), dado que
"obligan a Colombia frente a todo el derecho internacional pasado y futuro, lo cual deja sin
margen de accion para defender la autonomia e independencia nacional y violan el principio de
soberania nacional, al despojar del poder de consentir o no al derecho internacional que
voluntariamente podria aceptar que se le aplique mediante negociaciones internacionales"[445].
Asimismo, resalto la incertidumbre de la expresion "expectativa legitima”. Esta tesis fue
reiterada en su intervencion durante la audiencia.

En sintesis, los argumentos que presentaron los intervinientes sobre este articulo son:

Argumentos relevantes sobre el articulo 4

Exequibilidad |compatible con el acceso a la administracion de justicia, el debido
proceso Y la confianza legitima.

Garantiza la seguridad juridica y protege frente a tratos
manifiestamente arbitrarios y discriminatorios.

No genera una obligacion de mantener el entorno regulatorio
existente al momento de llevar a cabo la inversion.

Es compatible con la obligacion del Estado de brindar proteccion
fisica a las inversiones de la otra parte.

Preserva la capacidad regulatoria del Estado.

La expresion "inter alia" es comin en este tipo de clausulas y
reconoce que el derecho internacional consuetudinario es dinamico.

Inexequibilidad||primer inciso vulnera la independencia nacional (art. 2) y Ia
soberania nacional (art. 9), dado que "obliga a Colombia frente a
todo el derecho internacional pasado y futuro”, asi como a aquel
respecto del cual Colombia no ha expresado su consentimiento.

Las expresiones “inter alia" y "expectativa legitima™" en el Acuerdo
permitiria interpretaciones extensivas e indeterminables del
estandar de trato justo y equitativo.

La obligacion de PSP afecta la sostenibilidad fiscal y resulta
contraria al principio de conveniencia nacional.

Exequibilidad |pardgrafo 2 es exequible, bajo el entendido de que la obligacién de
condicionada  [|[PSP no exige un tratamiento adicional o mas alla de aquel exigido
por el nivel minimo de trato a extranjeros, de conformidad con el
derecho internacional consuetudinario, y no crea derechos
sustantivos adicionales ni implica proteccion policial mas




|[favorable. |

Consideraciones de la Corte

Este articulo se titula estdndar minimo de trato y contiene dos clausulas, a saber: TJE (num. 1) y
PSP (num. 2). Por esta razon, y habida cuenta de las intervenciones antes resefiadas, la Corte se
formulara problemas juridicos independientes para cada clausula:

¢La clausula de TJE es compatible con la Constitucion Politica? Ademas, la Corte también
respondera los siguientes problemas: ¢la expresion "de conformidad con el derecho internacional
aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio”
vulneran los principios de seguridad juridica (art. 1 de la CP) y de soberania nacional (art. 9 de la
CP)? ¢ las expresiones "inter alia" y "expectativas legitimas" vulneran el principio de seguridad
juridica (art. 1 de la CP) y amenazan el ejercicio de las competencias constitucionales de las
autoridades nacionales?

¢La obligacion de PSP es conforme con la Constitucion Politica? En razén del cuestionamiento
formulado por el Procurador, la Corte también resolvera el siguiente problema: ¢la obligacion de
PSP amenaza al principio de sostenibilidad fiscal estipulado por el articulo 334 de la
Constitucidn Politica, en tanto prevé un régimen de "responsabilidad objetiva" contrario a al
régimen de responsabilidad estipulado en el articulo 90 ibidem?

La Corte advierte que el numeral 1 de este articulo preve la clausula de TJE, segun la cual (i) las
Partes Contratantes deben otorgar un TJE "de conformidad con el derecho internacional
aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio"y
(ii) la obligacion de TJE "incluye, inter alia: a) la obligacién de no denegar justicia (...) de
conformidad con el principio del debido proceso y b) la obligacion de actuar de una manera
transparente, no discriminatoria y no arbitraria respecto a los inversionistas de la otra Parte
Contratante”. Ademas, prescribe que el TJE (i) "es consistente con los principios de
previsibilidad y la consideracion de las expectativas legitimas de los inversionistas”, (ii) no se
vulnera "con la determinacion de que se ha infringido otra disposicion del presente Acuerdo o de
otro Acuerdo internacional” y (iii) "no incluye una clausula de estabilizacion juridica ni impide a
una Parte Contratante adaptar su legislacion”. EIl segundo numeral dispone que "las inversiones
realizadas por los inversionistas de una Parte Contratante gozaran de proteccion y seguridad
plenas en el territorio de la otra Parte Contratante, de conformidad con el derecho internacional
consuetudinario”. A su vez, aclara que, "para mayor certeza", esta obligacion exige que cada
Parte Contratante otorgue proteccion a los inversionistas y a sus inversiones “frente a dafios
fisicos y materiales".

La Corte evidencia que no existe una definicion univoca de trato justo y equitativo en la
jurisprudencia de los tribunales internacionales de inversiones[447]. Es mas, los propios
tribunales de arbitraje han sefialado que "un juicio de lo que es justo y equitativo no puede ser
formulado en abstracto; depende de los hechos en un caso concreto*[448] y que "este criterio es,
hasta cierto punto, flexible y debe adaptarse a las circunstancias del caso"[449]. Dada la falta de
definicion de "justo y equitativo", los All han optado por definir su contenido a partir de las
obligaciones a cargo del Estado receptor en relacién con los inversionistas. Tras analizar tales
obligaciones, la doctrina resalta que la clausula de TJE busca, en términos generales, la
proteccion del inversionista y de su inversion frente a medidas "arbitrarias, discriminatorias o
abusivas" por parte del Estado receptor de la inversion.



Buena parte de la discusion global actual sobre el derecho internacional de inversiones esta
relacionada con el alcance de la clausula de TJE[451]. En los informes titulados Recent
Developments in Inverstor-State Dispute Settlement (ISDS) de 2018, 2017 y 2016, la UNCTAD
resaltd que "en las decisiones en las que se declara la responsabilidad del Estado, los tribunales
muy frecuentemente lo hacen con base en la violacion de las clausulas de trato justo y equitativo
y expropiacion indirecta"[452]. Por esta, entre otras razones, ha concluido que "la amplia
aplicacion de la obligacion TJE ha revelado su valor protector para los inversionistas extranjeros,
pero también ha expuesto una serie de incertidumbres y riesgos”[453]. A su vez, cierto sector de
la doctrina sostiene que "la lectura demasiado amplia de las clausulas TJE por parte de los
tribunales es una de las razones principales que alimentan la actual reaccion en contra del
arbitraje de inversiones"[454]. Segun la informacidn aportada por los intervinientes, en 10 de los
11 arbitrajes de inversion en curso en contra del Estado colombiano se alega la violacion de esta
clausula (parr. 62).

Actualmente se discute si el alcance de la clausula de TJE esta limitado al clasico estandar de no
denegar justicia, o, si admite interpretaciones mas flexibles relacionadas con (i) el trato arbitrario
o discriminatorio, (ii) la violacion del debido proceso y la falta de transparencia, (iii) la
proteccion de las expectativas legitimas y (iv) la obligacion de garantizar la estabilidad juridica
de las inversiones. Esta Ultima es irrelevante en el presente asunto, por cuanto, de manera
explicita, el numeral 1 del articulo 4 sefiala que "se entiende que la obligacion de otorgar un trato
justo y equitativo no incluye una clausula de estabilizacidn juridica ni impide a una Parte
Contratante adaptar su legislacion (...)". Por lo tanto, esta obligacion no se evaluara en el
presente analisis.

Trato arbitrario o discriminatorio. Los casos CMS Gas Transmission Co v Argentina y LG&E
Energy Corp., and others v Argentina reflejan la tendencia actual de los tribunales de inversion
sobre este aspecto. Ambas empresas alegaron, en términos generales, la violacién del estandar de
TJE, por cuanto, segun el régimen juridico previo a la adquisicion de las licencias de operacién y
de las acciones en tales empresas, sus tarifas se calcularian en ddlares y, tras la declaratoria de
una emergencia econdémica en 2002 por la depreciacion que sufrid el peso, el Gobierno ordend
calcular tales tarifas en pesos en razon de 1 peso por 1 délar. En el primer caso, el Tribunal
concluyo que "cualquier medida que pueda implicar arbitrariedad o discriminacion es en si
misma contraria al trato justo y equitativo"[455]. En el segundo, el Tribunal decidié que
"concluir que las medidas no fueron arbitrarias, no significa que fueron justas y equitativas o que
no afectaron la estabilidad del marco juridico del transporte del gas en Argentina. [Esto, por
cuanto,] aunque las medidas implementadas por Argentina no resultasen las mejores, no fueron
tomadas a la ligera, sin consideracion suficiente, (...) fueron el resultado de juicios razonados y
no de simples desacatos al derecho™.

Violacion del debido proceso y falta de transparencia. Los casos mas relevantes sobre esta
materia son Waste Management, Inc. v México y Metalclad Corp. v México. En el primero, la
compariia Waste Management, concesionaria de depositos de basura, alegoé que México habia
violado su derecho al debido proceso, por cuanto ceso los pagos relativos a la concesion, y el
banco garante de tal obligacion no hizo efectiva la garantia. Al respecto, el Tribunal sefial6 que
"el nivel minimo de trato justo y equitativo es quebrantado por una conducta atribuible al Estado
y es perjudicial para la demandante si dicha conducta es arbitraria, notoriamente injusta,
antijuridica o idiosincratica, y discriminatoria si la demandante es objeto de prejuicios raciales o
regionales o si involucra ausencia de debido proceso que lleva a un resultado contrario a la
discrecionalidad judicial, como podria ocurrir con un fracaso manifiesto de la justicia en los



procedimientos judiciales o una falta total de transparencia e imparcialidad en un proceso
administrativo. Al aplicar este criterio es pertinente que el trato sea contrario y violatorio de las
declaraciones hechas por el Estado receptor sobre las que la demandante se bas6 en forma
razonable"[457].

En el segundo, la compafiia Metalclad alegd que las autoridades mexicanas violaron su deber de
transparencia, por cuanto le negaron la licencia para operar un vertedero de residuos, pese a que,
segun lo afirmaron, todos los permisos necesarios habian sido obtenidos. Al respecto, el Tribunal
concluyé que, "en la declaracion de principios y reglas que introduce el Tratado, la referencia a
la "transparencia” es de importancia mayor (...) El Tribunal entiende que esto incluye la idea de
que todo requerimiento legal pertinente a efectos de iniciar, completar u operar exitosamente
inversiones realizadas, o que se tenga intencion de realizar al amparo del Tratado, deberian ser
de facil conocimiento de todos los inversionistas afectados de la otra Parte. No deberia haber
lugar a duda o incertidumbre en tales asuntos. Una vez que es del conocimiento de las
autoridades del gobierno central de una Parte (...) de que pudiera haber lugar a un malentendido
o0 confusion a este respecto, es su deber asegurarse que la posicion correcta se determine y la
exprese rapida y claramente para que los inversionistas puedan proceder con toda prontitud y con
la seguridad de que estan actuando conforme a las leyes pertinentes”[458].

Proteccion de las expectativas legitimas. Para la Corte es claro que, segun la doctrina
especializada, la extension de esta proteccién es "uno de los desarrollos méas controversiales del
trato justo y equitativo"[459]. En el caso International Thunderbird Gaming Corporation v
Meéxico, el Tribunal resalté que a "la luz de jurisprudencia reciente sobre inversiones y del
principio de buena fe del derecho internacional consuetudinario, el concepto de expectativas
legitimas guarda relacion (...) con una situacion en que la conducta de la Parte Contratante crea
expectativas razonables y justificables para que un inversionista (0 una inversion) actle
basandose en esa conducta, por lo cual el hecho de que una Parte (...) no cumpla esas
expectativas puede causar perjuicios al inversionista (o a la inversion). El umbral de las
expectativas legitimas puede variar en funcion de las caracteristicas de la violacion alegada (...) y
de las circunstancias del caso"[460]. Por su parte, en el caso Saluka v Czeck Republic, el
Tribunal sostuvo que "la Republica Checa (...) ha asumido la obligacion de tratar la inversion de
un inversionista extranjero de manera que no frustre las expectativas legitimas y razonables
subyacentes del inversionista. Un inversionista extranjero cuyos intereses estan protegidos en
virtud del Tratado tiene derecho a esperar que la Republica Checa no actuara de manera
manifiestamente incoherente, no transparente, irrazonable (es decir, no relacionada con alguna
politica racional), o discriminatoria (es decir, basada en injustificables distinciones)".

Por su parte, en el caso Tecmed v México, el Tribunal resalté que la proteccion de las
expectativas legitimas “exige de las Partes Contratantes del Acuerdo brindar un tratamiento a la
inversion extranjera que no desvirtle las expectativas basicas en razon de las cuales el inversor
extranjero decidio realizar su inversion. Como parte de tales expectativas, aquél cuenta con que
el Estado receptor de la inversion actuara de manera coherente, desprovista de ambigledades y
transparente en sus relaciones con el inversor extranjero, de manera que éste pueda conocer de
forma anticipada, para planificar sus actividades y ajustar su conducta, no sélo las normas o
reglamentaciones que regiran tales actividades, sino también las politicas perseguidas por tal
normativa y las practicas o directivas administrativas que les son relevantes"[462].

Ante tal escenario, la Corte resalta que los desarrollos actuales del derecho internacional de las
inversiones buscan limitar el alcance de la clausula de TJE mediante listados cerrados de



supuestos concretos que dan lugar a su violacion o, incluso, mediante la omision de la expresion
"justo y equitativo". De esto ultimo da cuenta, por ejemplo, el articulo 3 (1) del APPRI modelo
de India[463]. Ahora bien, en relacion con la limitacion del alcance de la cldusula de TJE, el
articulo 8.10 del capitulo de inversiones del CETA (i) definid, de manera cerrada, el listado de
obligaciones inherentes a esta clausula (2)[464] y (ii) delimitd el concepto de expectativas
legitimas a la actuacion especifica de una Parte para inducir al inversionista a realizar o mantener
una inversion (4)[465]. Por Gltimo, el articulo 9.6 del capitulo de inversiones del TPP
explicitamente previo sobre la clausula de TJE que (i) esta "no crea derechos sustantivos
adicionales”, (ii) "el mero hecho de que una Parte tome 0 no tome una accion que pueda ser
inconsistente con las expectativas de un inversionista no constituye un incumplimiento de este
estandar" y (iii) "el mero hecho de que una subvencién o permiso no haya sido emitido, renovado
0 mantenido, o haya sido modificado o reducido, por una Parte, no constituye una violacién de
este Articulo".

En relacion con la obligacion de PSP, al margen de las discusiones tedricas al respecto[467], la
Corte advierte que los pronunciamientos de los tribunales de arbitraje internacional de
inversiones son pacificos en sefialar que este estandar implica mantener las condiciones normales
de seguridad y de orden publico. Por ejemplo, en el caso Channel Tunnel Group and other v UK,
el Tribunal sostuvo que la clausula de PSP implicaba "la de mantener las condiciones normales
de seguridad y orden publico"[468]. A su vez, en el caso Tecmed v Mexico, el Tribunal resaltd
que "la garantia de proteccion y seguridad no es absoluta ni le impone al Estado que la emite
responsabilidad objetiva"[469]. Por ultimo, en el caso Asian Agricultural Products v Sri Lanka,
el Tribunal concluy6 que "no tiene conocimiento de ningun caso en el que la obligacién asumida
por el Estado anfitrion de proporcionar a los nacionales del otro Estado Contratante plena
proteccidn y seguridad se hubiere interpretado como una obligacion absoluta que garantiza que
no se sufriran dafios, ni que cualquier violacion de la misma crea automaticamente una
responsabilidad objetiva a cargo del Estado (...) [en otros términos, esta clausula] no puede
interpretarse como una garantia de que la propiedad nunca seré afectada”.

Asi las cosas, la Corte advierte que, como lo ha sostenido en decisiones previas[471], las
clausulas de TJE y PSP son, en términos generales, compatibles con la Constitucion Politica.
Esto es asi, pues buscan garantizar "el principio de seguridad juridica, el debido proceso en todas
las actuaciones judiciales, y la seguridad y proteccidon de los inversionistas, conforme a los
principios constitucionales y los fines estatales (PreAmbulo, Art. 2y 29 C.P.)"[472], son
"desarrollos de la igualdad y la reciprocidad, principios que orientan las relaciones
internacionales del pais"[473] y dan lugar a que el Estado responda por los dafios antijuridicos
que le sean imputables (art. 90 de la CP). Del mismo modo, la Corte reitera que la clausula de
TJE responde a la "necesidad de propiciar condiciones de seguridad juridica para mejorar las
relaciones comerciales entre las Partes Contratantes, en el sentido de que la gestion, el
mantenimiento, el uso y la venta de tales inversiones no se vean obstaculizadas mediante
medidas arbitrarias o discriminatorias"[474]. Ademas, conforme con la sentencia C-123 de 2012,
la Corte reitera que, en todo caso, la clausula de TJE "no implica mas que otorgar el mismo trato
dado a los nacionales de cada Parte".

La Corte encuentra que la expresion normativa "la obligacién de otorgar un trato justo y
equitativo incluye (...) a) la obligacién de no denegar justicia en procedimientos civiles, penales,
0 administrativos, de conformidad con el principio del debido proceso™ (art. 4.1-a), como ha sido
interpretada por los tribunales de arbitraje, es compatible con las garantias de debido proceso y
acceso a la justicia previstas por los articulos 28[476], 29[477], 228[478] y 229[479], de la



Constitucidn Politica, e incluso con las garantias judiciales previstas por el articulo 8 de la
CADH.

A su vez, la expresion normativa "la obligacién de actuar de una manera transparente, no
discriminatoria y no arbitraria respecto a los inversionistas de la otra Parte Contratante y sus
inversiones”, como ha sido interpretada por los tribunales de arbitraje, es compatible con el
principio de igualdad (art. 13 de la CP) e interdiccion de la arbitrariedad, propio del Estado de
derecho (arts. 1y 2 de la CP). Del mismo modo, la Corte advierte que es compatible con el
articulo 100 de la Constitucion Politica, en la medida en que esta clausula no podria impedir al
legislador colombiano ejercer la competencia prevista en dicho articulo, esto es, "por razones de
orden publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos
civiles a los extranjeros"[481].

Sin embargo, tres contenidos cuestionados por los intervinientes ameritan especiales
consideraciones. Primero, la Corte considera que la expresion normativa "de conformidad con el
derecho internacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus
inversiones, en su territorio" no satisface el principio de seguridad juridica (art. 1 de la CP) y
ciertas lecturas de la misma atentan contra el principio de soberania nacional (art. 9 de la CP).
Frente a lo primero, la Corte advierte que la seguridad juridica implica "una garantia de
certeza"[482] para efectos de que en el trafico juridico los sujetos y las autoridades puedan
"prever las reglas que les seran aplicadas e identificar aquello que el ordenamiento juridico
ordena, prohibe o permite”[483]. Pues bien, la expresion normativa referida no permite
identificar, siquiera prima facie, cual es el parametro o los parametros que, dentro del derecho
internacional, resultaran aplicables para dotar de contenido a la obligacion de TJE. No es posible
determinar si "el derecho internacional aplicable™ a los inversionistas es el consuetudinario o el
convencional, y, si es este Ultimo, tampoco es posible esclarecer con precision si los tratados y
demas instrumentos aplicables son los ratificados por el Estado receptor de la inversién, el
Estado de los inversionistas, o, incluso si se alude a otro grupo de instrumentos internacionales.
Ante esta incertidumbre, al Estado le resulta imposible determinar o prever qué le esta ordenado,
prohibido o permitido, asi como las obligaciones especificas cuyo incumplimiento pueda dar
lugar a su responsabilidad internacional.

Respecto a lo segundo, la Corte reitera que la soberania nacional implica, entre otros[484], que el
Estado colombiano pueda asumir libre y voluntariamente las obligaciones internacionales; en
otros términos, "la facultad de contraer compromisos internacionales es precisamente un atributo
de la soberania del Estado"[485] salvaguardada por el articulo 9 de la Constitucion Politica y
que, por tanto, debe ser objeto de proteccion por medio del control de constitucionalidad. Pues
bien, para la Corte es claro que —ademas de ser singularmente amplia en comparacion con otras
expresiones similares de la clausula de TJE previstas por los otros APPRI suscritos por
Colombia[486]-, de la expresién normativa sub examine podrian derivarse, como lo advierte un
interviniente, alcances normativos a la luz de los cuales el Estado colombiano podria resultar
sujeto a normas de derecho internacional frente a las cuales no se ha sometido de manera
voluntaria y, en consecuencia, le podrian resultar exigibles obligaciones internacionales que no
ha asumido libremente, con lo cual se violaria el principio de soberania nacional (art. 9 de la
CP).

La Corte resalta que idéntica lectura se derivaba de la expresion "las obligaciones emanadas del
derecho internacional”, contenida en el articulo 16 del tratado sub examine. Ante lo cual, tal
como se desarrollara en la seccion correspondiente, los gobiernos colombiano y frances



decidieron, en aras de aclarar y delimitar su contenido, suscribir la declaracion interpretativa
conjunta del 23 de octubre de 2017. Al respecto, el Gobierno colombiano reconocio que dicha
expresion, sin la declaracion interpretativa, "tenia una interpretacion peligrosa o riesgosa en
términos de demandas para el Estado colombiano®[487], mientras que, tras la declaracion, el
Embajador sostuvo que las obligaciones a las que hace alusion "son ahora ain mas claramente
definidas para cerrar la posibilidad a cualquier uso abusivo de dicha disposicion™.

Por lo anterior, y dada la textura abierta de la clausula de TJE, asi como de sus "incertidumbresy
riesgos"[488], la Corte estima necesario que el contenido de la expresion "de conformidad con el
derecho internacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus
inversiones, en su territorio” sea acotado y determinado, de tal manera que satisfaga las
exigencias del principio de seguridad juridica (art. 1 de la CP) y se aclare su contenido (parr.
203). Esto es indispensable para que las obligaciones derivadas de la misma sean previsibles y
determinables por las autoridades nacionales y, por lo tanto, estas puedan ajustar sus actuaciones
a dichos estandares de conducta. Por tal razén, la Corte declarara la exequibilidad de dicha
clausula, a condicién de que las Partes Contratantes definan su contenido, de forma que resulte
compatible con el principio de seguridad juridica.

Segundo, la Corte advierte que la expresién normativa "inter alia", en los términos previstos por
el articulo 4 del tratado, tampoco satisface el principio de seguridad juridica (art. 1 de la CP).
Esto, por cuanto, de interpretarse de manera amplia, (i) torna indeterminable el contenido de la
clausula de TJE y de las obligaciones que el Estado asume y podria, eventualmente, incumplir,
con lo cual se comprometeria en forma ilimitada su responsabilidad internacional y (ii) no
contiene siquiera parametros basicos para hacer previsible su alcance y, por tanto, seran los
tribunales de arbitraje los que fijen por completo su contenido de manera ex post. La inclusion de
dicha expresién en la clausula de TJE genera una incertidumbre invencible para las autoridades
nacionales, a las que, en el ejercicio de sus competencias, les resultaria imposible determinar si
una decision o medida legislativa, judicial, administrativa o de control, representara un ilicito
internacional que eventualmente dé lugar a la declaratoria de responsabilidad internacional del
Estado colombiano en el marco de un arbitraje internacional de inversiones.

La Unica interpretacion de la expresion "inter alia" compatible con el principio de seguridad
juridica es la restrictiva, a la luz de la cual su Unico alcance es analdgico, y bajo ningun
entendido puede dar lugar a la inclusion de obligaciones adicionales a las previstas expresamente
por el listado del articulo 4. Solo bajo esta interpretacion, la expresion "inter alia” se ajusta al
principio de seguridad juridica, en tanto las Partes Contratantes tendrian certeza acerca de cuales
obligaciones contiene la clausula de TJE y, por lo tanto, cuéles son los estdndares normativos
que deben observar, so pena de no incurrir en ilicito internacional alguno. Por esta razén, la
Corte declarara exequible la expresion "inter alia” prevista por el primer inciso del articulo 4 del
tratado, bajo el entendido de que esta debera interpretarse de manera restrictiva, en un sentido
analogico, y no aditivo.

Por ultimo, la Corte evidencia que la proteccion a las "expectativas legitimas", prevista por el
numeral 1, no es ajena al ordenamiento juridico nacional ni contraria a la Constitucion Politica.
Por el contrario, la proteccion de las expectativas legitimas se justifica en los principios de
confianza legitima y buena fe (art. 83 de la CP). Al respecto, la Corte ha sostenido que su tutela
juridica "encuentra su fundamento constitucional en el principio de la confianza legitima. En tal
sentido cabe sefialar que, como corolario del principio de buena fe, la doctrina y la jurisprudencia
foraneas, desde mediados de la década de los sesenta, han venido elaborando una teoria sobre la



confianza legitima, la cual ha conocido originales e importantes desarrollos a lo largo de diversos
pronunciamientos de esta Corte"[489]. En particular, en la sentencia C-169 de 2012, la Corte
sefiald que, de conformidad con el principio de confianza legitima, "las autoridades publicas
estan obligadas a preservar un comportamiento consecuente respecto de actos u actuaciones
anteriores (...) salvo que exista un interés publico imperioso contrario”[490]. En las sentencias C-
031 de 2009, C-608 de 2010 y C-169 de 2012, la Corte sefial6 que la proteccion de las
expectivas legitimas implica la tutela del inversionista y sus derechos "frente a cambios bruscos e
inesperados efectuados por las autoridades publicas (...) de alli que el Estado se encuentre, en
estos casos, ante la obligacion de proporcionarle al afectado un plazo razonable, asi como los
medios, para adaptarse a la nueva situacion"[491]. Finalmente, la Corte reitera que la proteccion
de las expectativas legitimas supone "un dafio que resulte indemnizable"[492]. En suma, a la luz
de la jurisprudencia constitucional, las expectativas legitimas de los inversionistas son objeto de
proteccidn siempre que (i) se generen de buena fe como consecuencia de actos o
comportamientos consecuentes y reiterados de las autoridades publicas y (ii) sean desconocidas
por cambios abruptos e intempestivos atribuibles a las mismas.

Sin embargo, tras la revision de los pronunciamientos de los tribunales de arbitraje, la Corte no
puede pasar por alto que esta expresion representa "uno de los desarrollos mas controversiales
del trato justo y equitativo[493] y que no ha sido definida de manera uniforme por los tribunales
de arbitraje. Es mas, la Corte resalta que los propios tribunales reconocen que el "umbral de las
expectativas legitimas puede variar en funcién de las caracteristicas de la violacién alegada (...) y
de las circunstancias del caso"[494]. Esto, ademas de la incertidumbre y el caracter
"flexible"[495] de esta clausula, explica que para la Corte resulte indispensable que se concrete
su alcance, de tal manera que sus efectos y consecuencias sean previsibles, se garantice la
seguridad juridica (art. 1 de la CP) y resulte compatible con el estandar de proteccién de las
expectativas legitimas de la jurisprudencia constitucional, sefialado en el parrafo anterior. La
Corte destaca que esto ademas resulta necesario a efectos de garantizar la igualdad (art. 13 de la
CP) entre el inversionista foraneo y el inversionista nacional frente a la proteccion de sus
expectativas legitimas relacionadas con sus inversiones (parr. 109 y ss). A su vez, la delimitacion
del alcance normativo de este concepto es por completo consecuente con los desarrollos
recientes en el derecho internacional de inversiones al respecto, en particular los incluidos en el
CETA Yy el TPP (parr. 199).

En tales términos, la Corte declarara exequible la expresion "expectativas legitimas" prevista por
el articulo 4, a condicion de que las Partes Contratantes definan qué debe entenderse por
expectativas legitimas, teniendo en cuenta que solo habra lugar a estas siempre que se deriven de
actos especificos y reiterados llevados a cabo por la Parte Contratante que induzcan al
inversionista de buena fe a realizar o mantener la inversion y que se trate de cambios abruptos e
inesperados efectuados por las autoridades publicas y que afecten su inversion.

Por ultimo, la Corte advierte que el cuestionamiento del Procurador en contra de la clausula de
PSP es infundado, habida cuenta del alcance que los tribunales internacionales de inversion le
han dado a su contenido. En efecto, el Procurador sostiene que esta clausula implica "la asuncion
de responsabilidad objetiva por cualquier riesgo™, lo cual implicaria graves afectaciones a la
sostenibilidad fiscal (art. 334 de la CP) y, por tanto, resultaria inconveniente (art. 226 de la CP).
Al respecto, la Corte evidencia que los tribunales han sostenido de manera uniforme que esta
clausula implica "mantener las condiciones normales de seguridad y orden publico”, asi como
que no prevé un régimen de responsabilidad objetivo. En consecuencia, la Corte no accedera a la
solicitud de condicionamiento de esta clausula formulada por el Procurador. Por lo demas, la



Corte advierte que, en los términos de la jurisprudencia internacional de inversiones, el estandar
de proteccion de la clausula de PSP del tratado sub examine es analogo al previsto por la
Constitucion Politica (art. 2 y 90 de la CP), en la medida en que busca la proteccion y la
seguridad de los inversionistas, asi como el deber a cargo del Estado de responder por los dafios
antijuridicos que le sean imputables.

Por lo anterior, la Corte declarara exequible el articulo 4 del tratado sub examine, a la luz de los
condicionamientos dispuestos en los parrafos anteriores. A su vez, conforme con lo sefialado en
los péarr. 68 y ss, la Corte advertira al Presidente de la Republica que, si en ejercicio de su
competencia constitucional de direccion de las relaciones internacionales, decide ratificar este
tratado, en el marco del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
deberd adelantar las gestiones necesarias para propiciar la adopcion de una declaracion
interpretativa conjunta con el representante de la Republica Francesa respecto de los
condicionamientos dispuestos por la Corte en relacion con las expresiones (i) "de conformidad
con el derecho internacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus
inversiones, en su territorio”, prevista por el numeral 1, (ii) "inter alia™, prescrita por el numeral
1, y (iii) "expectativas legitimas", incluida en el segundo inciso del mismo numeral, en los
términos dispuestos en los parrafos anteriores.

El siguiente cuadro sintetiza las anteriores consideraciones:

‘ Decision ‘
‘Artl'culo 4 HExequibIe ‘
La expresion "de||Exequible, a condicién de que las Partes Contratantes

conformidad con el derecho| definan su contenido, de forma que resulte compatible
internacional aplicable a los|icon el principio de seguridad juridica.
inversionistas de la otra
Parte Contratante y a sus
inversiones, en su territorio”

La expresion "inter alia" Exequible, bajo el entendido de que esta debera
interpretarse de manera restrictiva, en un sentido
analogico, y no aditivo.

La expresion "expectativas||Exequible, a condicion de que las Partes Contratantes
legitimas" definan qué debe entenderse por expectativas legitimas,
teniendo en cuenta que solo habra lugar a estas siempre
que se deriven de actos especificos y reiterados llevados
a cabo por la Parte Contratante que induzcan al
inversionista de buena fe a realizar o mantener la
inversion y que se trate de cambios abruptos e
inesperados efectuados por las autoridades publicas Y|
que afecten su inversion.

Trato nacional y nacion mas favorecida (art. 5)
El texto del articulo 5 es el siguiente:
"Articulo 5. Trato nacional y nacion mas favorecida.

1. Cada Parte Contratante le aplicara en su territorio a los Inversionistas de la otra Parte



Contratante, respecto de sus Inversiones y actividades relacionadas con sus Inversiones un trato
no menos favorable que el concedido en situaciones similares a sus Inversionistas o el trato
concedido a los inversionistas de la nacion més favorecida si este ultimo es més favorable.

2. Este trato no Incluira los privilegios concedidos por una Parte Contratante a los Inversionistas
de un tercer Estado en virtud de su participacion o asociacion en una zona de libre comercio,
union aduanera, mercado comun, o cualquier otra forma de organizacion econémica regional o
cualquier acuerdo similar, existente o que exista en el futuro.

3. La obligacion de una Parte Contratante de otorgar a Inversionistas de la otra Parte Contratante
un trato no menos favorable que aquel otorgado a sus propios Inversionistas, no Impedira que la
Parte Contratante adopte o mantenga medidas destinadas a garantizar el orden pablico en caso de
amenazas serlas contra los Intereses fundamentales del Estado. Estas medidas no podran ser
arbitrarias y deberan ser justificadas, necesarias y proporcionales al objetivo buscado.

4. Para mayor claridad, el trato de nacion mas favorecida, que ha de otorgarse en situaciones
similares, y referido en este Acuerdo no se extiende al articulo 1 ni a los mecanismos de arreglo
de diferencias, tales como los contenidos en los articulos 15 y 17 del presente Acuerdo, que estan
previstos en tratados o acuerdos Internacionales de inversion". (Sic)

Concepto del Procurador

El Procurador solicitd que se declare exequible este articulo. Sefial6 que los principios de TN y
de NMF "estan basados en la no discriminacion comercial y financiera“[496]. EI TN busca que
no se dé "a los inversionistas de la otra parte contratante, un trato menos favorable que el
concedido en situaciones similares a sus propios inversionistas“[497]. Por su parte, el principio
de NMF garantiza que se dé "al inversionista de la otra parte contratante, un trato por lo menos
tan favorable a aquel dado a los inversionistas de un tercer Estado™[498]. En tales términos, el
Procurador concluy6 que este articulo es compatible con "los articulos 2 y 13 de la Constitucién
Politica en lo referente a la vigencia de un orden justo y sin tratos discriminatorio, en
concordancia en lo establecido en el articulo 100 ibidem".

Intervenciones

Siete intervinientes se pronunciaron sobre esta clausula. Tres solicitaron su exequibilidad[500];
tres explicaron su contenido, con argumentos a favor[501] y criticas en contra de la misma[502],
y uno advirtio sobre la inconstitucionalidad parcial de esta disposicion.

ElI MinCIT, la Cancilleria y la UNAB solicitaron que se declare la exequibilidad de esta
disposicion. EI MinCIT advirtié que "no se encuentra incompatibilidad alguna entre el texto
analizado y la Constitucion"[504]. Esto, por cuanto, como lo reconocid la Corte en las sentencias
C-608 y C-377, ambas de 2010, esta clausula busca asegurar que los inversionistas no sean
discriminados. La UNAB considero que esta disposicion es "arménica con nuestra Constitucion
Politica, por su contenido similar a otros acuerdos antes suscritos y concordantes con la
legislacion nacional"[505]; esta conclusion se fundd en citas in extenso de las sentencias C-750
de 2008, C-031 de 2009, C-169 y C-199, ambas de 2012, y C-184 de 2016. La Cancilleria se
limito a describir el contenido de este articulo y solicitd su exequibilidad.

José Antonio Rivas sostuvo que el TN y la NMF son "obligaciones tipicas de los tratados de
inversion"[507] y provienen de los principios de igualdad y no discriminacion[508]. EI TN exige
que los inversionistas franceses sean tratados "de manera no menos favorable que los



inversionistas nacionales y sus inversiones en situaciones similares"[509]. Explico que los
tribunales internacionales utilizan "un test de tres partes para evaluar si hubo violacion de trato
nacional. Primero, si el inversionista nacional es un comparador apropiado con el inversionista
contendiente. Segundo, si al inversionista contendiente se le otorgo un trato menos favorable.
Tercero, si el tratamiento diferencial puede ser justificado por razones legitimas de politica
publica”.

Por su parte, el mismo interviniente sefial que la clausula de NMF "requiere que los
inversionistas franceses y sus inversiones sean tratados de manera no menos favorables que los
inversionistas e inversiones de terceros estados en situaciones similares”[511]. No hay trato
diferenciado "a favor del inversionista extranjero (...) el estandar es de no dar un trato menos
favorable (es decir) no se puede dar un trato peor (...) no se exige un trato mejor"[512]. Los
tribunales internacionales utilizan "un test de tres partes para evaluar si hubo violacion de NMF.
Primero, si el inversionista extranjero de un tercer pais es un comparador apropiado con el
inversionista contendiente. Segundo, si al inversionista contendiente se le otorgd un trato menos
favorable. Tercero, si el tratamiento diferencial puede ser justificado por razones legitimas de
politica pablica".

Aclard que la posibilidad de incorporar clausulas mas favorables provenientes de otros tratados
internacionales aprobados por Colombia, en virtud de la NMF, "existe Gnicamente respecto a
obligaciones sustanciales, porque no hay razén alguna para dar un peor trato a inversionistas
franceses que a inversionistas de otros estados"[514]. En contraste, el articulo 5 excluye de
manera absoluta el uso de la clausula de NMF para importar clausulas de resolucion de
controversias. Finalmente, resalté que "no hay nada en este tratado que afecte la capacidad
negociadora soberana del Presidente de la Republica en futuras negociaciones internacionales".

Rafael Rincon sostuvo que "la justificacion de las clausulas de TN y NMF en el Acuerdo parece
derivarse de nociones como igualdad y no discriminacion"[516]. En su opinion, el TN implica
que los inversionistas extranjeros tienen derecho a ser tratados como si estuvieran domiciliados
(o fueran ciudadanos) del Estado receptor. Por su parte, la clausula de NMF "contempla que los
inversionistas extranjeros tienen derecho a un tratamiento no menos favorable que el disponible
para inversionistas extranjeros de un tercer Estado"[517]. Ademas, sostuvo que "la justificacion
de las protecciones de TN y NMF en este tipo de tratados se encuentra en el centro de los
esfuerzos para construir un régimen liberalizado de inversiones transnacionales"[518]. A su vez,
que la clausula de TN y NMF prevista en el Acuerdo contiene la aclaracion de que las
protecciones otorgadas se aplicaran "respecto de sus inversiones y actividades relacionadas con
sus inversiones”, lo cual, en su opinidn, denota una intencién de restringir el ambito de
aplicacion de la clausula. De la misma manera, resalto que el Estado colombiano tiene
discrecionalidad para tomar las medidas necesarias para proteger sus "intereses fundamentales”,
las cuales podran ser revisadas por tribunales internacionales de inversion en el contexto de estas
controversias[519]. Aclaro que, por via de la clausula de NMF, un inversionista puede buscar
"importar" disposiciones de otros acuerdos que resulten mas favorables y que sean distintas de
las incluidas en el acuerdo respectivo que celebré con otro Estado contratante.

En su escrito, José Manuel Alvarez sostuvo que el TN y la clausula de NMF garantizan que no se
discrimine a los extranjeros frente a los nacionales ni personas de terceros estados[521]. En este
sentido, cualquier trato o beneficio que se otorgue a uno u otro y no se extienda al extranjero-
inversionista amparado por el APPRI constituye una violacién del estandar[522]. En particular
sobre la clausula de NMF, resaltd que su efecto directo es que cualquier beneficio o ventaja



otorgada por Colombia a un inversionista de cualquier parte del mundo que no tenga el
inversionista francés, debe extendérsele, so pena de violar este estandar. De esta manera, en su
concepto, el Gobierno comulga con la importacion de clausulas de otros tratados, lo cual podria
generar potenciales demandas ante tribunales de arbitraje de inversion en contra de
Colombia[523]. Destaco, ademas, que, frente a la importacion de clausulas sustanciales, la
posicion de los tribunales es flexible. En ese sentido, los arbitros han concedido su aplicacion
para ampliar los derechos contenidos en el tratado, como en el caso CME v Republica Checa, en
el cual se permitié reemplazar la disposicion del tratado referente a la compensacion, pues bajo
este tratado se hacia referencia solo a una justa compensacion, mientras que el tratado con el
tercer Estado prescribia el valor justo de mercado.

En su intervencion durante la audiencia, el mismo interviniente sostuvo que la clausula de NMF
prevista en el tratado es "plus extendida"[524], en tanto "le va a dar el mejor trato a las
obligaciones emanadas del derecho internacional existente y posterior al presente acuerdo”[525].
Esto trae "una consecuencia en cascada de obligaciones que el Estado colombiano no podria
contener (...) [a la luz de la cual] cualquier inversionista, podria reclamar ese derecho"[526].
Sobre los efectos acumulativos de la NMF, resalt6é que "es un efecto de cascada, [que incorpora]
cientos de derechos que se acumulan y que tienen la posibilidad de ser demandados por el
inversionista invocando las clausulas de los tratados"[527]. Aclard que esta clausula "tiene una
dimension local y otra internacional, [y que] en esta ultima serian aplicables clausulas procesales
y otras sustanciales"[528]. Por altimo, advirtio que la clausula de NMF hace que "lo negociado
pierda importancia; los beneficios y el esfuerzo negociador pierde importancia™[529] por el
efecto cascada, en relacion con lo cual cit6 los casos Maffezini v Reino de Espafia y Siemens v
Argentina.

Por ultimo, la URosario sefial6 que el articulo 5 prevé una "limitacion temporal para que el
Estado intervenga en casos de emergencia econdmica, lo cual claramente contraria la
conveniencia nacional. En caso de llegar a tener una situacion de emergencia economica, el
Estado colombiano, bajo el articulo 5, tiene la obligacion de esperar para tomar medidas de
emergencia, las cuales pueden tener un impacto directo sobre la poblacion”[530].

En sintesis, los argumentos que presentaron los intervinientes sobre este articulo son:

Argumentos relevantes sobre el articulo 5 ‘

Exequibilidad || TN y la NMF garantizan los principios de igualdad y no
discriminacion.
Esta clausula no compromete la discrecionalidad del Estado paral
tomar medidas necesarias para proteger sus “intereses
fundamentales".

Inexequibilidad|| clausula de NMF propicia la importacién de clausulas de otros
tratados.

La clausula de NMF cobija "las obligaciones emanadas del derecho
internacional existente y posterior al presente acuerdo”.

Por lo anterior, la clausula de NMF genera un efecto cascada de
obligaciones a cargo del Estado frente a un inversionista.

La clausula de NMF hace que "lo negociado pierde importancia; los
beneficios y el esfuerzo negociador pierde importancia™.

La limitacién para que el Estado adopte medidas para garantizar el




Horden publico es contraria a la conveniencia nacional.

Consideraciones de la Corte

Este articulo contiene dos clausulas, a saber: TN y NMF. Por esta razén, y habida cuenta de las
intervenciones antes resefiadas, la Corte se formulara problemas juridicos independientes para
cada clausula:

¢La clausula de TN es compatible con la Constitucion Politica? ;La expresion "situaciones
similares" vulnera el principio de seguridad juridica (art. 1 de la CP)? y ¢ la expresion "necesarias
y proporcionales al objetivo buscado™ amenazan las competencias constitucionales de las
autoridades nacionales, su libertad de configuracion y sus potestades regulatorias?

¢La clausula de NMF es conforme con la Constitucién Politica? y ¢esta clausula amenaza la
competencia del Presidente de la Republica relativa a dirigir las relaciones internacionales y
celebrar tratados, prevista por el articulo 189.2 de la Constitucion Politica?

El numeral 1 de este articulo prevé que cada Parte Contratante "aplicara en su territorio a los
inversionistas de la otra Parte Contratante, respecto de sus inversiones y actividades relacionadas
con sus inversiones, un trato no menos favorable que el concedido en situaciones similares™ (i) a
sus inversionistas (TN) o (ii) a los inversionistas de la nacion mas favorecida (NMF), si este
ultimo fuere més favorable. Los numerales 2 y 4 incluyen dos excepciones a la clausula de NMF,
a saber: (a) "los privilegios concedidos por una Parte Contratante a los inversionistas de un tercer
Estado en virtud de (...) una zona de libre comercio, union aduanera, mercado comun, o
cualquier otra forma de organizacién econdémica regional o cualquier acuerdo similar, existente o
que exista en el futuro” (nim. 2) y (b) las definiciones del articulo 1 y los mecanismos de arreglo
de diferencias entre inversionista y Parte Contratante y entre Partes Contratantes, "que estan
previstos en tratados o acuerdos internacionales de inversion™ (nim. 4). Por su parte, el numeral
3 preve una excepcion al TN, segun el cual esta obligacion no impedira que el Estado adopte o
mantenga medidas destinadas a garantizar el orden publico en caso de "amenazas serias contra
los intereses fundamentales del Estado”, siempre que sean (i) no arbitrarias, (ii) justificadas, (iii)
necesariasy (iv) proporcionales.

Trato nacional. La clausula de TN exige "aplicar a los extranjeros el mismo tratamiento legal que
a los nacionales"[531]. La Corte advierte que, para aplicar esta clausula, los tribunales
internacionales de inversién utilizan generalmente el test formulado en el caso Saluka v Czeck
Republic[532], a la luz del cual la medida adoptada por el Estado se considera discriminatoria, Si
se demuestra que "(i) casos similares, (ii) son tratados de manera diferente y (iii) sin una
justificacién razonable”[533]. En relacion con el primero de tales elementos, la Corte constata
que no existe una definicién uniforme en la jurisprudencia reciente de tales tribunales[534] y es
posible identificar, al menos, dos tendencias por completo opuestas. En el caso Occidental v
Ecuador[535], un inversionista petrolero alegd que Ecuador habia violado la clausula de TN, por
cuanto no le concedié el reembolso del impuesto al valor agregado, mientras que si lo hizo con
empresas de los sectores de la exportacion de flores, mineria y productos de mar. Por su parte,
Ecuador sostuvo que la expresion "situaciones similares” de la clausula de TN solo abarcaba a
las empresas de un mismo sector y que, en efecto, a todas las compafiias petroleras se les habia
excluido del reembolso de este impuesto. En este caso, el Tribunal acogio la tesis del
demandante y concluy6 que la expresion "situaciones similares” no puede ser interpretada "de
manera estricta, dado que el proposito de esta clausula es la proteccion de los inversionistas en
comparacion con los locales, lo cual no puede conseguirse abordando exclusivamente el sector



en el que se realiza esa actividad en particular”.

Por su parte, en el caso Methanex Corp v US[537], la demandante (una empresa canadiense
productora de metanol) aleg6 que se encontraba en "situaciones similares” a las empresas
americanas productoras de etanol, habida cuenta de la relacion de competencia directa entre los
productos de etanol y de metanol, y, por lo tanto, un trato diferente entre ambos vulneraba la
clausula de TN. Por su parte, Estados Unidos alegd que habia dado el mismo trato a todas las
empresas, foraneas y nacionales, productoras de metanol, por lo que no habia violado tal
clausula. Al respecto, el Tribunal concluy6 que "dado el objeto y la flexibilidad de [la clausula
de TN] y de la expresion circunstancias similares, seria perverso, de existir, ignorar los idénticos
comparadores, y, en su lugar, utilizar comparadores menos probables”.

Habida cuenta de la incertidumbre de la definicion de la expresion "situaciones similares”,
prevista en la clausula de TN, la Corte evidencia que recientes desarrollos del derecho
internacional de inversiones han optado por acotarla y definirla con precision. Asi, tras la
aprobacién del Acuerdo de Asociacion Transpacifico (TPP), las partes decidieron adoptar una
nota interpretativa sobre dicha expresion en el sentido de que "para mayor certeza, si el trato se
otorga en circunstancias similares depende de la totalidad de las circunstancias, incluido si el
tratamiento distingue entre inversionistas o inversiones sobre la base de objetivos legitimos de
bienestar publico"[539]. En este mismo sentido, en el articulo 14.5 del capitulo 14 sobre
inversiones del nuevo Acuerdo Comercial entre Estados Unidos, México y Canada
(USMCA)[540], las partes acordaron explicitamente que el alcance de la expresion "situaciones
similares” depende de "la totalidad de las circunstancias, incluyendo si el tratamiento relevante
distingue entre inversionistas o inversiones sobre la base de objetivos legitimos de bienestar
publico”.

En relacion con la definicion del segundo de los elementos del test Saluka, esto es, "la existencia
de un tratamiento diferencial”, la Corte constata que los pronunciamientos de los tribunales de
arbitraje son uniformes en al menos dos sentidos. Primero, la obligacion de TN proscribe la
discriminacion de iure y de facto[541]. Segundo, para efectos de probar la violacién a la clausula
de TN no es ni necesario ni suficiente acreditar la intencién discriminatoria.

Por ultimo, en relacion con el tercer elemento del test Saluka, es decir, la justificacion razonable
del trato diferenciado, la Corte constata que existe cierta tendencia en los tribunales de arbitraje a
aplicar el principio de proporcionalidad para evaluar este elemento. En este sentido, en el citado
caso Occidental v Ecuador, el Tribunal reconocid que "existe un ordenamiento creciente de
normas arbitrales, especialmente en el marco de los arbitrajes ante el CIADI, que establece que el
principio de proporcionalidad es aplicable a los posibles incumplimientos de las obligaciones
que surgen de los tratados bilaterales de inversion"[543]. Al respecto, la Corte advierte que la
aplicacion de este principio depende de los estandares fijados en los All frente a las obligaciones
sustanciales (principalmente de TJE y El) y, en todo caso, no es uniforme.

En los tratados en los que no se incluye ningun estandar para las medidas estatales destinadas a
la garantia del orden publico, entre otros, la Corte constata que los tribunales aplican un test de
mera razonabilidad. Asi, por ejemplo, en el caso Pope and Talbot v Canada[544], el Tribunal
sostuvo que, dado que el articulo 1102 del NAFTA no prescribia la "justificacion™ como
elemento a valorar en relacion con el TN, "las diferencias de trato presuntamente habran violado
[esta clausula] salvo que se demuestre un nexo razonable con una politica publica"[545]. Por su
parte, en el caso William Ralph Clayton and Others v Canada[546], el Tribunal concluyé que la
clausula de TN garantiza que los estados receptores de la inversion persigan "objetivos de



politica nacional razonables y no discriminatorios por medio de medidas apropiadas, incluso
cuando existe una carga incidental y razonablemente inevitable sobre las empresas extranjeras
(...) sin embargo, la carga de la prueba recae sobre el Estado, que esta en posicion de identificar y
fundamentar que, en términos de sus propias leyes, politicas y circunstancias, una medida
aparentemente discriminatoria cumple con las exigencias de la clausula del trato nacional™.

En aquellos tratados en los que se incluye el estandar de necesidad para las medidas destinadas a
la preservacidn del orden publico, como es el caso de la clausula sub examine, la Corte advierte
que los tribunales recurren al articulo XX del GATT[548] y a la jurisprudencia de la OMC sobre
el mismo. Asi, en el caso Continental v Argentina, el Tribunal concluy6 que "es mas apropiado
referirse a la jurisprudencia del GATT y la OMC, que ha tratado ampliamente el concepto y los
requisitos de necesidad en el contexto de las medidas econémicas que no contemplan las
obligaciones contenidas en el GATT, en lugar de referirse al requisito de la necesidad en virtud
del derecho internacional consuetudinario®[549]. En particular, se remitié al concepto del caso
Korea Beef, en el cual el cuerpo de apelaciones decidié que "el alcance de la palabra 'necesario’
no se limita a lo que es "indispensable™ o "de absoluta necesidad” o "inevitable". Las medidas
que son indispensables o de absoluta necesidad o inevitables para asegurar el cumplimiento
ciertamente cumplen los requisitos del articulo XX. Pero otras medidas, también, pueden caer
dentro del ambito de esta excepcion. Tal como se utiliza en el Articulo XX (d), el término
"necesario” se refiere en nuestra opinion a un rango de grados de necesidad. En un extremo se
encuentra "necesario”, entendido como "indispensable”; en el otro, se entiende por "necesario"
"hacer una contribucion a". Consideramos que una medida "necesaria™ esta, en este sentido,
ubicada significativamente mas cerca del polo de "indispensable" que al polo opuesto de
simplemente "hacer una contribucién a™".

A su vez, en el caso Continental v Argentina, el Tribunal también resalté que, para determinar si
una medida que no es indispensable satisface el requisito de necesidad, es preciso aplicar la
"ponderacion y el balanceo de factores que generalmente incluye la evaluacion de los siguientes
tres factores: la importancia relativa de los intereses o valores promovidos por las medidas
impugnadas, la contribucion de la medida a la realizacion de los fines que persigue y el impacto
restrictivo de la medida en el comercio internacional”[551]. En el mismo sentido, destaco que
"una medida no es necesaria si se dispone de otra medida alternativa coherente, 0 menos
inconsistente, que el Estado miembro en cuestion podria razonablemente emplear: [...] sin
embargo, se puede advertir que una medida alternativa no es "razonablemente disponible”
cuando es meramente de naturaleza teorica, por ejemplo, cuando el Miembro no estéa en
capacidad de implementarla, o cuando la medida impone una carga indebida a ese Miembro,
como costos prohibitivos o dificultades técnicas sustanciales. Ademas, una medida alternativa
"razonablemente disponible™ debe ser una medida que preservaria para el Miembro su derecho a
alcanzar el nivel deseado de proteccion con respecto al objetivo perseguido en virtud del parrafo
(@) del Articulo XIV™.

Por su parte, frente al requisito de "proporcionalidad™ para las medidas destinadas a la
preservacion del orden publico, entre otros fines, los tribunales han resaltado que este implica
verificar que la medida no hubiere impuesto una carga excesiva en contra del inversionista. En
este sentido, en el caso Azurix Corp v Argentina[553], el Tribunal resalté que "esta
proporcionalidad no existira si la persona de que se trate soportara 'una carga personal y
excesiva' (...) la "medida [de que se trate] debe ser adecuada para lograr su objetivo y no debe ser
desproporcionada al efecto”. Del mismo modo, en el caso Tecmed v México, el Tribunal
concluyé que la proporcionalidad implicaba verificar que "el acto o medida no debe imponer una



carga o peso excesivo en el inversor extranjero en relacion con la finalidad perseguida por el
acto".

Nacion mas favorecida. La clausula de NMF es también relacional, en tanto se aplica tras la
comparacion entre dos 0 mas sujetos, y tiene una "estructura similar" a la de TN, dado que busca
garantizar al inversionista el trato "no menos favorable™” concedido a los inversionistas de
terceros estados[555]. La doctrina destaca que esta clausula tiene un efecto relevante en el
arbitraje de inversion “"como puerta de entrada de normas mas favorables previstas en otros
tratados"[556]. Justamente este aspecto se ha convertido, segin la Comisién de Derecho
Internacional, en "la cuestion interpretativa central con respecto a las clausulas de NMF, [esto es]
el alcance de la clausula (...) y la naturaleza del beneficio que puede obtenerse en su
virtud"[557]. Existe una amplia discusion en el derecho internacional sobre si la clausula de
NMF también aplica para los mecanismos de arreglos de diferencias[558]. Sin embargo, esta
ultima cuestion resulta irrelevante para el asunto sub judice, por cuanto el numeral 4 del articulo
5 explicitamente excluye del alcance de la cldusula de NMF "los mecanismos de arreglo de
diferencias". Por el contrario, la Corte estima necesario revisar el alcance de esta clausula frente
a contenidos sustanciales previstos en otros acuerdos internacionales.

Al respecto, la interpretacion generalizada del alcance de esta clausula se encuentra en los casos
MTD Equity Sdn Bhd and MTD Chile SA v Chile[559] y EDF International SA and Others v
Argentina[560]. En el primero, el Tribunal sostuvo que la clausula de NMF "atrae, de manera
incondicional, cualquier trato mas favorable concedido a un inversionista de un tercer
Estado"[561]. En el segundo, ante una solicitud de nulidad de la Republica de Argentina por la
indebida aplicacion de la clausula de NMF, el Tribunal concluyd que esta "es lo suficientemente
amplia como para abarcar el uso de una clausula paraguas de otro TBI. La clausula se refiere al
"tratamiento” acordado a los inversionistas de la nacion mas favorecida. Si los inversionistas
alemanes en Argentina gozan del beneficio de una disposicion del tratado que exige que el
Estado receptor cumpla los compromisos asumidos (o celebrados) en relacidn con su inversion,
entonces se les estd acordando un tratamiento que no se otorga expresamente a los inversionistas
franceses conforme al TBI Argentina-Francia. Esa situacion se subsume claramente dentro de los
términos de la clausula NMF. Aun si Argentina acierta al argumentar que las clausulas de NMF
deberian sujetarse a una limitacion ejusdem generis (...), la clausula paraguas es parte del mismo
genus de disposiciones sobre la proteccion sustantiva de las inversiones, asi como la clausula de
tratamiento justo y equitativo y otras disposiciones similares contempladas en el TBI Argentina-
Francia (...) Por ello, el Comité rechaza el argumento de que hubo una extralimitacion manifiesta
en las facultades cuando el Tribunal aplicé la disposicion de la NMF para permitir que las
demandantes invocaran las clausulas paraguas de otros TBI de los que Argentina es parte".

Por ultimo, los recientes desarrollos del derecho internacional de inversiones limitan el alcance
de la clausula de NMF. A titulo ilustrativo, tanto en el USMCA como en el CETA se incluyen
limitaciones sustanciales respecto de esta clausula. El anexo 14 E del capitulo de inversiones del
USMCA prevé explicitamente que la expresion "trato excluye las disposiciones de otros tratados
de comercio o de inversion relativas a la resolucion de controversias o que imponen obligaciones
sustanciales"[563]. En este mismo sentido, el articulo 8.7 del capitulo de inversiones del CETA
prevé que esta clausula "no incluye procedimientos para la resolucion de controversias sobre
inversiones entre inversionistas y estados previstos en otros tratados internacionales de inversion
y otros acuerdos comerciales. Las obligaciones sustantivas en otros tratados internacionales de
inversion y otros acuerdos comerciales no constituyen en si mismos un "trato", y por lo tanto no
pueden dar lugar a una violacion de este Articulo (...)".



Habida cuenta de lo anterior, la Corte reitera su jurisprudencia en el sentido de que, en términos
generales, la clausula de TN prevista por el articulo 5 sub examine es compatible con el principio
de igualdad estipulado por el articulo 13 de la CP. Tal como se ha sefialado desde las sentencias
C-358 y C-379, ambas de 1996, la Corte considera que el TN "“esta dirigido a colocar en
condiciones de igualdad juridica a las inversiones de extranjeros y nacionales. El efecto basico
de esta clausula consiste en hacer desaparecer, dentro del ambito de las materias reguladas por la
Convencidn que la contiene, toda desigualdad juridica presente o futura. En este orden de ideas,
si una norma nacional establece diferencias entre categorias de inversiones, aquellas que estén
cobijadas por el principio del trato nacional deberan sujetarse al mismo régimen que las
inversiones nacionales"[565].

La clausula de NMF también resulta conforme con el principio de igualdad. Asi, con fundamento
en la decision de la Corte Internacional de Justicia (1952)[566], la Corte resalta que esta clausula
tiene "por objeto establecer y mantener en todo tiempo la igualdad fundamental sin
discriminacion entre todos los paises interesados"[567] y hacer "desaparecer toda diferencia
entre las inversiones extranjeras beneficiarias de este trato"[568]. Al respecto, la Corte ha
sostenido que "a partir del momento en el cual el pais receptor de la inversién concede una
ventaja a un tercer Estado, el derecho de otros Estados a un tratamiento no menos favorable nace
en forma inmediata y se extiende a los derechos y ventajas concedidos antes y después de la
entrada en vigor del Tratado que consagra la aludida clausula”.

A su vez, la Corte resalta que las referidas clausulas de TN y NMF son compatibles con el
principio de reciprocidad previsto por el articulo 226 de la Constitucién Politica, dado que
comprometen a las partes "a dar un tratamiento de reciprocidad a las inversiones que provengan
de la otra parte, asi como a otorgarle un trato no menos favorable que aquél que reciben los
nacionales de la Parte receptora de la inversion o de un tercer Estado"[570]. Asimismo, la Corte
advierte que dicha compatibilidad se explica en tanto esta clausula dispone la misma obligacion
de trato para ambas Partes Contratantes en relacion con los inversionistas[571]. Del mismo
modo, la Corte destaca que, tal como se ha sefialado en otros casos, las clausulas de TN y NMF
"quedan sujetas a las restricciones que el articulo 100 de la Constitucion consagra para el
ejercicio de los derechos de los extranjeros”[572]. Esto, por cuanto este articulo dispone que, si
bien los extranjeros han de disfrutar de los mismos derechos civiles concedidos a los
colombianos, "la ley podra, por razones de orden publico, subordinar a condiciones especiales o
negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros"”. Por esta razdn, la Corte
advierte que un tratado internacional "no puede impedir al legislador colombiano hacer uso de
esta atribucion cuando se configuren las circunstancias que la norma constitucional contempla™.

En el mismo sentido, la Corte ha declarado exequibles excepciones a la clausula de NMF[574].
En particular, frente a la excepcion prevista en el numeral 2 del articulo 5 sub examine en
relacion con los acuerdos con terceros Estados "tendientes a crear uniones aduaneras o ventajas
similares con el fin de estimular el comercio intra-regional”[575], la Corte ha resaltado que
"tienen como propdsito evitar que la celebracion del presente convenio se convierta en obstaculo
para otros procesos de integracion y en tal sentido encuentran claro apoyo constitucional"[576],
por lo que las ha declarado exequibles.

Al margen de lo anterior, los contenidos cuestionados por los intervinientes y los
pronunciamientos arbitrales referidos ameritan especiales consideraciones. Primero, la Corte
constata que, tal como se explicd, la expresion "situaciones similares" no ha sido aplicada de
manera uniforme por los tribunales de arbitraje. En algunos casos, la expresion "situaciones



similares" abarca solamente comparadores idénticos (Methanex Corp), mientras que en otros
(Occidental), pese a la existencia de comparadores idénticos, recurre a comparadores cercanos.
Asi las cosas, el "patron de comparacion™ de las “situaciones similares” para la aplicacion de las
clausulas de TN y NMF es incierto, lo cual amenaza la seguridad juridica (art. 1 de la CP) (ver
parr. 204). Esto, en la medida en que las autoridades nacionales afrontan, en el ejercicio de sus
competencias, una incertidumbre invencible acerca de si las medidas que adoptan o las
decisiones que profieren y que implican un trato diferencial configuraran hechos ilicitos
internacionales que den lugar a la responsabilidad internacional del Estado[577]. Por esta razon,
ademaés de los recientes desarrollos del derecho internacional de inversiones sobre esta materia
(parr. 232), la Corte declarara exequible la expresion "situaciones similares™, a condicion de que
las partes definan su contenido, de forma que resulte compatible con el principio de seguridad
juridica.

Segundo, la Corte considera que la expresion "necesarias y proporcionales” admite, en el marco
de la jurisprudencia de los tribunales internacionales de inversiones, al menos una lectura
contraria a la Constitucion Politica. EI numeral 3 del articulo 5 prevé que la clausula de TN no
impedira que el Estado adopte medidas para garantizar el orden publico, siempre que no sean
arbitrarias y, por el contrario, sean justificadas, lo cual se ajusta al principio de interdiccion de la
arbitrariedad propio del Estado de derecho (art. 1 de la CP). Sin embargo, prevé, ademas, que
tales medidas deberan ser "necesarias y proporcionales™ al objetivo buscado. Una de las
interpretaciones que podria seguirse de esta expresion es que el Estado solo puede implementar
aquellas medidas que busquen garantizar el orden pablico siempre que sean necesarias, esto es,
que sean indispensables, que no exista otro medio alternativo para alcanzar tal fin con la misma
intensidad y que a la vez sea mas benigno con los derechos de los inversionistas; y
proporcionales, es decir, que la satisfaccion del orden publico resulte imperiosa y sea por lo
menos equivalente al grado de afectacion de otros principios constitucionales (Continental y
Korea Beef). Otra interpretacion que podria derivarse de dicho enunciado es que el Estado puede
implementar aquellas medidas que busquen garantizar el orden pablico siempre que sean
necesarias, esto es, aquellas que se consideren razonables y apropiadas frente a las alternativas
disponibles para alcanzar dicho fin, y proporcionales, es decir, que la satisfaccion del orden
publico resulte razonable y, por tanto, justifique el grado de afectacion de otros principios
constitucionales (Pope and Talbot y Azurix Corp).

La primera de tales interpretaciones no es compatible con la Constitucion Politica. En efecto,
esta interpretacion supone que la libertad de configuracion y la autonomia regulatoria de las
autoridades publicas para efectos de garantizar el orden publico es en extremo restringida, en la
medida en que para tal fin el Estado solo podra adoptar las medidas que sean indispensables. El
estandar de indispensabilidad, si bien es plausible para efectos de evaluar las restricciones a
derechos fundamentales, resulta incompatible con el margen de configuracion en materias
econdmicas (incluido el orden pablico econémico). En este sentido, la Corte de manera uniforme
ha considerado que, en abstracto, la libertad de configuracion y la autonomia regulatoria de las
autoridades es restringida siempre que se trate de medidas que, por ejemplo, afecten derechos
fundamentales; por el contrario, en asuntos econémicos, la jurisprudencia constitucional ha
reconocido histéricamente que tales libertades de configuracion y autonomias regulatorias son
amplias. En suma, el estandar de indispensabilidad para evaluar la regulacion y las actuaciones
estatales en materia econdémica y de orden publico es incompatible con la Constitucion, en la
medida en que desconoce la libertad y el amplio margen de accién de las autoridades nacionales
en estas materias.



Por el contrario, la segunda interpretacion de tal enunciado si es compatible con la Constitucién
Politica. El sistema constitucional colombiano reconoce que las autoridades publicas y, en
particular, el Congreso (arts. 100 y 150 de la CP) y el Presidente de la Republica (art. 189 de la
CP) tienen amplia libertad de configuracion y margen de autonomia regulatoria para efectos de
garantizar el orden publico y en materias econdmicas, para escoger los fines especificos y los
medios apropiados para tal efecto[578], por lo que la Corte esta en el deber de preservarlas
mediante el control de constitucionalidad de las normas que las restrinjan de manera
injustificada. Esto, por cuanto, como se sefialé en el parr. 63, es deber de la Corte, en el control
de constitucionalidad de este tipo de asuntos, salvaguardar "(...) la distribucién cabal de las
competencias y de los poderes dentro de nuestro Estado de derecho”.

En tales términos, para garantizar el margen de configuracion y la autonomia regulatoria del
Estado, la Corte estima necesario salvaguardar la competencia de las autoridades publicas para
adoptar las medidas que consideren razonables y apropiadas que contribuyan a garantizar el
orden publico. Esto, en la medida en que las autoridades publicas nacionales, a la luz de la
Constitucidn Politica, tienen libertad para determinar el grado de satisfaccion del orden pablico
con independencia de la afectacion de los inversionistas siempre y cuando no resulte irrazonable
el grado de favorecimiento del orden pablico en comparacion con el grado de afectacion de los
inversionistas. Esta opcion hermenéutica es, por lo demas, la acogida por el Gobierno
colombiano en el nuevo All modelo 2017, en el cual se preservan las competencias de las
autoridades regulatorias sin someterlas a los requisitos de necesidad y proporcionalidad. Por esta
razon, la Corte declarara exequible la expresion "necesarias y proporcionales™, bajo el entendido
de que se interprete en el contexto del preambulo del APPRI (el cual reconoce la potestad
regulatoria de cada Parte Contratante), de tal manera que respete la libertad de configuracion y la
autonomia de las autoridades nacionales para efectos de garantizar el orden publico.

Tercero, la clausula de NMF, en los términos previstos por el articulo 5 del tratado sub examine,
es incompatible con el libre ejercicio de la competencia del Presidente de la Republica relativa a
dirigir las relaciones internacionales y negociar los tratados (art. 189.2 de la CP). Esto, por
cuanto, dados sus efectos acumulativos o "cascada™, compromete de manera intensa dicha
competencia y la hace inocua en futuras negociaciones. En efecto, tras la revision de los casos
MTD Equity Sdn Bhd and MTD Chile SA v Chile[580] y EDF International SA and Others v
Argentina, la Corte constata que la clausula de NMF en el marco del tratado sub examine da
lugar a que, en la practica de los tribunales de arbitraje, se "importen” clausulas de otros tratados
celebrados por el Estado receptor de la inversion. Asi, como lo resaltan algunos intervinientes,
pese a las limitaciones incluidas en los numerales 2 y 3 de este articulo, la clausula de NMF
pactada en el tratado en cuestion surte un inevitable efecto cascada respecto de todas las
obligaciones sustanciales previstas en cualquier otro tratado suscrito por el Estado receptor de la
inversion o, incluso, da lugar a que se reemplacen las clausulas del tratado por las previstas en
otros instrumentos si éstas Ultimas resultan mas favorables[581], entre otras[582]. Con este
efecto, pierde su razon de ser el ejercicio de la competencia del Presidente de la Republica al
negociar contenidos disimiles con diferentes Estados, segun las condiciones y oportunidades que
tenga, dado que, finalmente, todas las obligaciones sustanciales resultan aplicables al
inversionista francés sin importar si estos contenidos fueron o no pactados en el APPRI suscrito
con su pais de procedencia.

En virtud del referido efecto cascada, la clausula de NMF, en los términos previstos en el tratado
en cuestion, es ademas incompatible con el caracter bilateral del tratado sub examine. Esto es asi,
por cuanto cualquier ventaja o condicion beneficiosa que Colombia conceda a los inversionistas



de un tercer Estado, en razon de las ventajas comparativas que puedan ofrecer y de la
conveniencia nacional de cada negociacion, les seran extensibles y aplicables a los inversionistas
franceses. De esta manera, en los términos previstos en el tratado, la clausula de NMF trae como
consecuencia que el Presidente renuncie a la posibilidad de conceder beneficios o ventajas
particulares a los inversionistas de otros Estados y, por tanto, a obtener ventajas comparativas en
dichas negociaciones, con lo cual se afecta intensamente el libre ejercicio de la competencia
prevista por el articulo 189.2 de la CP y se desconoce el caracter inter partes de este APPRI. Por
lo tanto, le corresponde a la Corte, en el marco de este control de constitucionalidad, condicionar
esta clausula de manera que la referida competencia del Presidente de la Republica se mantenga
materialmente y se pueda ejercer de manera libre en futuras negociaciones.

Justamente por las anotadas consecuencias de esta clausula, los desarrollos recientes del derecho
internacional de inversiones excluyen del alcance de la NMF las obligaciones sustanciales
previstas en otros tratados, tal como se sefial6 en relacion con el CETA 'y el USMCA (parr. 241).
A su vez, la Corte advierte que esta préctica incluso ya fue incorporada por el Estado colombiano
en su All modelo 2017, en virtud del cual "el trato (...) no involucra: definiciones, estandares de
trato sustanciales, obligaciones sustanciales o procesales 0 mecanismos de solucién de
controversias".

Por tales razones, en aras de preservar la clausula de NMF como mecanismo para garantizar la
igualdad de trato (parr. 242) y, a la vez, de salvaguardar la competencia del Presidente de la
Republica prevista por el articulo 189.2 de la CP, la Corte considera necesario condicionar la
exequibilidad de la expresion "trato" prevista por el numeral primero respecto de la clausula de
NMF. Esto, bajo el entendido de que se interprete en el contexto del preambulo del APPRI, de
tal manera que preserve la competencia del Presidente de la Republica relativa a la direccion de
las relaciones internacionales y la celebracién de tratados, prevista por el articulo 189.2 de la
Constitucion Politica.

Por lo anterior, la Corte declarara exequible el articulo 5 del tratado sub examine, bajo los
condicionamientos sefialados en los parrafos anteriores. A su vez, la Corte advertira al Presidente
de la Republica que, si en ejercicio de su competencia constitucional de direccion de las
relaciones internaciones, decide ratificar este tratado, en el marco del articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, debera adelantar las gestiones necesarias
para propiciar la adopcién de una declaracion interpretativa conjunta con el representante de la
Republica Francesa respecto de los condicionamientos dispuestos en los parrafos anteriores

sobre las expresiones "situaciones similares”, "necesarias y proporcionales" y "trato".

El siguiente cuadro sintetiza las anteriores consideraciones:



‘ Decision ‘

‘Artl'culo 5 HExequibIe ‘

La expresion "situaciones||Exequible, a condicion de que las partes definan su
similares" contenido, de forma que resulte compatible con el
principio de seguridad juridica.

La expresion "trato" Exequible, bajo el entendido de que se interprete en el
contexto del preAmbulo del APPRI, de tal manera que
preserve la competencia del Presidente de la Republica
relativa a la direccion de las relaciones internacionales y
la celebracion de tratados, prevista por el articulo 189.2
de la Constitucion Politica.

La expresion "necesarias y||[Exequible, bajo el entendido de que se interprete en el
proporcionales™ contexto del preambulo del APPRI, de tal manera que
respete la libertad de configuracion y la autonomia de
las autoridades nacionales para efectos de garantizar el
orden publico.

Expropiacion e indemnizacion (art. 6)
El texto del articulo 6 es el siguiente:
"Articulo 6. Expropiacion e indemnizacion.

1. Ninguna de las Partes Contratantes tomara contra las Inversiones realizadas por Inversionistas
de la otra Parte Contratante en su territorio, excepto por utilidad publica o Interés social, el cual
tendra un significado compatible con aquel de Interés pablico, en particular en el caso de
establecimiento de monopolios, y a condicién de que estas medidas no sean discriminatorias,
cualquier medida de:

a) Expropiacion;
b) Nacionalizacion;

c) O cualquier otra medida cuyos efectos sean similares a la expropiacién o nacionalizacion (en
adelante "expropiacion Indirecta™).

2. La expropiacion Indirecta resulta de una medida o de una serie de medidas de una Parte
Contratante que tenga un efecto equivalente a una expropiacion directa sin que medie la
transferencia formal del titulo o del derecho de dominio. Para determinar si una medida o una
serle de medidas de una Parte Contratante constituyen una expropiacion Indirecta, se debe
realizar un analisis caso a caso, considerando entre otros factores:

a) el grado de interferencia en el derecho de propiedad de la medida o serie de medidas
b) el impacto econémico de la medida o serie de medidas

¢) las consecuencias de la medida o serie de medidas en las expectativas legitimas del
Inversionista.

Las medidas adoptadas por una Parte Contratante que son disefiadas para proteger objetivos



legitimos de politica publica, tales como la salud pablica, la seguridad y la proteccion del medio
ambiente, no constituyen expropiacion indirecta, cuando sean necesarias y proporcionales a la
luz de estos objetivos y se apliquen de tal de forma que respondan efectivamente a los objetivos
de politica pablica para los que fueron disefiadas.

3. Todas las medidas de los numerales 1y 2 del presente articulo, denominadas en adelante
"expropiacion”, daran lugar al pago de una indemnizacion pronta, efectiva y adecuada cuyo
monto serda igual al valor real de las inversiones en cuestion y seré fijada de acuerdo con la
situacion econdmica normal existente con anterioridad a cualquier amenaza de expropiacion. En
el caso de retraso en el pago de la indemnizacion, este debera incluir intereses hasta el dia del
pago de la indemnizacidn, a la tasa de interés vigente.

Dicha indemnizacion, los montos y condiciones de pago seran fijados a mas tardar en la fecha de
la expropiacion. Esta indemnizacion sera libremente transferible.

4. Las Partes Contratantes confirman que la expedicion de licencias obligatorias en desarrollo de
lo dispuesto en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC) de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) no
puede ser cuestionada bajo las disposiciones de este articulo”. (Sic)

Concepto del Procurador

El Procurador solicitd que se declare exequible este articulo. Resalto que se "excluye del
Acuerdo el cuestionamiento de lo correspondiente a la expedicidn de licencias obligatorias por
las Partes Contratantes en desarrollo de lo dispuesto en el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) de la Organizacion
Mundial del Comercio [lo cual] se ajusta a lo establecido en los articulos 58 y 365 de la Carta
Politica sobre expropiacion por motivos de utilidad publica e interés social con la
correspondiente indemnizacion"[583].

Intervenciones

Ocho intervinientes se pronunciaron sobre este articulo. Cinco solicitan su exe quibilidad[584] y
tres su inexequibilidad.

El MinCIT advirti6 que este articulo prevé dos tipos de expropiacion: directa e indirecta[586]. La
primera "esta en armonia con el texto constitucional, como lo determind la Corte”[587] en la
sentencia C-608 de 2010. La segunda "no se excluye de lo contenido en la Constitucion sobre
expropiacion (...) [y] se fundamenta en el principio de confianza legitima"[588], segun las
sentencias C-031 de 2009, C-178 de 1995, C-309 de 2007 y C-961 de 2003. Por ultimo, resaltd
que "las salvedades necesarias para preservar la autonomia regulatoria del Estado en areas
sensibles como la salud publica, la seguridad y el medio ambiente, se mantienen en concordancia
con la Constitucion[589]. La Cancilleria se limitd a describir el contenido de este articulo[590]
y la UNAB a citar in extenso las consideraciones de las sentencias C-169 y C-199, ambas de
2012, sobre este aspecto.

En su intervencion en la audiencia, Nicolas Palau, en su calidad de Director de Inversion
Extranjera, Servicios y Propiedad Intelectual del MinCIT, solicit6 declarar exequible este
articulo y sefialé que la clausula de expropiacion es "es el estandar cardinal de los acuerdos
internacionales de inversion"[592]. Afirmo que esta clausula no compromete las competencias
regulatorias, de politica publica y de control de las autoridades nacionales[593] y que "se cifie a



los principios y estandares de negociacién establecidos para los anteriores tratados"[594]. En su
criterio, este estandar es necesario "para dar un margen de seguridad adicional a los
inversionistas (...) [en tanto] los estados se obligan a que no habra expropiacion sin debida
indemnizacion posterior"[595]. Resaltd la "diferencia entre expropiacion directa, en la cual hay
traslado de dominio, e indirecta, en la que no hay traslado de dominio, pero los efectos de la
expropiacion se asemejan a una expropiacion directa"[596]. En su opinion, varias clausulas del
tratado acotan esta disposicion, por ejemplo "la excepcion general sobre seguridad, en la cual el
Estado se reserva el derecho a tomar cualquier medida sin compensacion o incumpliendo los
estandares de no discriminacién cuando se trata de asuntos de seguridad nacional (...) otra que le
permiten tomar medidas importantes en la declaratoria de interés publico de medicamentos, otras
relativas a la proteccion de los derechos culturales del pais receptor".

En su escrito, Nicolas Palau también sefial6 que la disposicion contenida en el numeral 4 se
circunscribe al tema de licencias obligatorias. A la luz de esta regulacion, los efectos de la
expropiacion prevista por el articulo 6 no abarcan lo regulado en el articulo 31 del Acuerdo sobre
los ADPIC, a la luz del cual, bajo ciertas condiciones, es posible disponer otros usos de la
materia de una patente sin autorizacion del titular de los derechos. Por lo tanto, resalté que un
inversionista no podria siquiera alegar que la expedicion de una licencia obligatoria constituye
una expropiacion indirecta y, en consecuencia, no podria acudir al sistema de solucion de
controversias inversionista — Estado para tal fin.

En su intervencion en la audiencia, Diana Correa sostuvo que esta clausula debe ser declarada
exequible, porque "el articulo 58 constitucional no habla de qué tipo de expropiacion, ni limita el
tipo de medida (...) [y, por tanto, si] la ley no ha hecho ninguna diferencia, el intérprete no puede
hacerla"[598]. Al respecto, advirtié que es necesario determinar "hasta qué punto estos tratados y
particularmente esta clausula limita el poder normativo del Estado"[599]. Con este propoésito se
pregunto: "¢ Qué se entiende por poder normativo del Estado? [Ante lo cual respondi6:] Todo
realmente, esto porque el articulo sobre la atribucion de responsabilidad de los estados por hecho
internacionalmente ilicito [prevé] que los estados son responsables internacionalmente por el
hecho de sus érganos, ya sean legislativo, ejecutivo o judicial”[600]. Si bien reconocié que "no
existe una jurisprudencia en materia de inversiones"[601], resaltd que "si existe a dia de hoy un
estandar sobre la expropiacion (...)"[602], el cual, en su opinidn, es el previsto por el articulo 811
del TLC Colombia — Canada[603]. Este articulo exige que la medida tenga "efecto permanente,
cubra (...) toda la inversion o solo una parte [para lo cual se debe determinar] qué intensidad
tiene la medida, cudl es el efecto econémico, [si] estamos ocasionando una pérdida al
inversionista, la pérdida del control de la inversion o le estamos ocasionando la destruccion de su
inversion"[604]. En su criterio, tales elementos seran determinados por los tribunales.
Finalmente, sefiald que el tratado en su contexto "protege mucho el poder regulatorio de los
estados, basta con ver el preambulo (...) y los articulos 9, 10, 14, 15 (...)"

En su escrito, Diana Correa aclaré que, en aplicacion de la clausula de expropiacion indirecta,
los tribunales arbitrales escrutan y juzgan si la medida (i) obedece a un fin legitimo, (ii) es
necesaria, (iii) es proporcional y (iv) no es discriminatoria[606]. En particular, sobre la redaccion
del articulo 6, advirtio que, a primera vista, el estandar es ain menor que el previsto por el
derecho internacional, dado que solo dispone que una medida no se considera expropiatoria si (i)
persigue fines de utilidad publica o interés social y (ii) no es discriminatoria[607]. Sin embargo,
el numeral 2 de este articulo hace més exigente el estandar al excluir de la expropiacion indirecta
medidas (i) que persigan objetivos legitimos de utilidad pablica, y que sean (ii) necesariasy (iii)
proporcionales[608]. En tales términos, concluyé que el estdndar de la expropiacion indirecta



previsto en este tratado es "relativamente alto", en tanto los funcionarios publicos deben ajustarse
a todos esos requisitos para evitar que sus actuaciones den lugar a litigios en contra del Estado.

En su intervencion en la audiencia, Enrique Prieto sefiald que "la expropiacién regulatoria es
ajena a nuestro ordenamiento juridico™ [610] y que, al preverla, el articulo 6 del APPRI "puede
Ilegar a vulnerar los principios de reciprocidad y conveniencia nacional reconocidos en el
articulo 226 de la Constitucion Politica. De igual forma, derivado de un enfriamiento regulatorio,
se puede llegar a afectar el deber que tiene el Estado de garantizar los derechos constitucionales
reconocidos en el articulo 2 constitucional (...) asi como el articulo 58, en tanto esta disposicion
solo hace referencia a la expropiacién directa”.

Como fundamento de lo anterior, en su intervencion en la audiencia y en su escrito, explicd que
"el enfriamento regulatorio es la decision voluntaria de las autoridades pablicas de un Estado de
no regular ciertos temas, especificamente de interés comdn, esto por el temor de ser demandados
con base en un APPRI"[612]. En este sentido, la expropiacion indirecta "puede generar
enfriamento regulatorio en temas de interés publico, por ejemplo, medio ambiente”[613]. En su
opiniodn, esto se da por dos razones. Primera, "la encriptacion de la clausula"[614], que se genera
"por la falta de claridad de los elementos y requisitos que se deben cumplir para que una medida
sea considerada como equivalente a una expropiacion indirecta"[615]. Al respecto, sefial6 que
"los principales puntos de divergencia en la interpretacion de este tipo de clausulas se han
centrado en tres: (i) elemento de analisis, (ii) el nivel de intervencién del Estado, y (iii)
temporalidad"[616]. Segunda, "los altos costos asociados a este tipo de litigio"[617], ya que el
costo promedio de un tribunal de arbitramento "puede oscilar entre 1.5 y 2.5 millones de dolares,
sin contar con la obligacién de indemnizar".

En su escrito, Magdalena Correa sefial6 que este articulo viola el principio de igualdad en
relacion con el articulo 58 de la Constitucion Politica, pues, en caso de expropiacion, protege las
expectativas del inversor como si fueran propiedad, por lo que su disminucién se torna
indemnizable. A su vez, vulnera el principio de igualdad en relacion con el articulo 90 ibidem.
Esto, por cuanto, en su concepto, las reglas de indemnizacion, en caso de incumplimiento, no son
claras. Al respecto, sefiald que los tribunales de arbitraje han optado por tasar el valor de la
inversion bajo el método de flujo de caja descontado, es decir, con la proyeccion de la inversion
durante todo el periodo futuro. Este calculo se determina a partir de elementos altamente
especulativos como tasas de descuento, fluctuaciones en el tipo de cambio, inflacion, precios de
insumos, tasas de interés y riesgos comerciales.

Por ultimo, la URosario resalto que el paragrafo 4 del Articulo 6 "limita la capacidad del Estado
para otorgar licencias obligatorias en el marco de la propiedad intelectual, evento controversial,
especialmente en el contexto actual de la discusion entre la farmacéutica Suiza Novartis y el
Estado, el cual est4 considerando en retirarle la patente exclusiva con la que cuenta Novartis
sobre el Imatinib, medicamento para la Leucemia. Esto tendria como consecuencia que cualquier
laboratorio nacional pueda producir el mismo producto, pero a menor precio. Al respecto, es
importante destacar que el articulo 226 de nuestra Constitucién promueve la internacionalizacion
de relaciones de tipo econdémico siempre y cuando estas se encuentren sobre bases, entre otras,
de conveniencia nacional, lo cual es problematico, teniendo en cuenta la serie de limitaciones
que el Estado colombiano esta contrayendo"[619].

En sintesis, los argumentos que presentaron los intervinientes sobre este articulo son:



Argumentos relevantes sobre el articulo 6

Exequibilidad expropiacion directa es compatible con el articulo 58 de la
Constitucion Politica y la indirecta, con el principio de confianza
legitima.

El APPRI prevé las salvedades necesarias para preservar la
autonomia regulatoria del Estado en areas sensibles como la salud
publica, la seguridad y el medio ambiente.

Esta clausula es idonea y necesaria para garantizar seguridad a la
inversion.

Esta clausula se cifie a los principios y estandares de negociacién
previstos en los anteriores tratados.

El numeral 4 del articulo 6 es compatible con el articulo 31 del
acuerdo sobre los ADPIC.

Inexequibilidad|ldo que la expropiacion indirecta genera “efecto de enfriamiento
regulatorio”, es contraria a la Constitucién Politica.

Vulnera el principio de igualdad en relacién con el articulo 58 de la
Constitucion Politica, en tanto a los inversores franceses se les
protegen sus expectativas como si se tratara de propiedad privada.
El numeral 4 limita la capacidad del Estado para otorgar licencias
obligatorias en el marco de la propiedad intelectual, lo cual vulnera
el principio de conveniencia nacional.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte resolver el siguiente problema juridico ¢ El articulo 6 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucion Politica? Habida cuenta de los cuestionamientos
formulados por los intervinientes, la Corte también se pronunciara sobre los siguientes
problemas: ¢la regulacion de la expropiacién directa es compatible con el articulo 58 de la CP?
¢laregulacion incluida en el numeral 3 relativa a las condiciones de la indemnizacién es
contraria a lo previsto por el articulo 59 de la CP? ¢ la proteccion de las "expectativas legitimas
de los inversionistas franceses per se vulnera el principio de igualdad frente a los inversionistas
nacionales? ¢la expropiacion indirecta afecta la libertad de configuracion y las competencias
regulatorias de las autoridades nacionales y, por tanto, es contraria a la Constitucion Politica? y
¢el numeral 4 vulnera la competencia del Estado para otorgar licencias obligatorias en el marco
de la propiedad intelectual y, por tanto, vulnera la Constitucién Politica?

Este articulo preve, en sus 4 numerales, la regulacion de la expropiacion y la indemnizacion. El
primero dispone gue las Partes Contratantes no llevaran a cabo medidas de (i) expropiacion, (ii)
nacionalizacion o (iii) "cualquier otra medida cuyos efectos sean similares a los de la
expropiacion o nacionalizacion (en adelante, "expropiacion indirecta™)", excepto (a) por motivos
de interés pablico y (b) siempre que se trate de una medida no discriminatoria. EI segundo
numeral define la expropiacion indirecta como aquella que "resulta de una medida o de una serie
de medidas de una Parte Contratante que tenga un efecto equivalente a una expropiacion directa
sin que medie la transferencia formal del titulo o del derecho de dominio™. A su vez, prevé que,
para determinar si una medida constituye o no expropiacion indirecta, se debe llevar a cabo un
analisis caso a caso con base en los siguientes factores: (i) el grado de interferencia en el derecho
de propiedad, (ii) el impacto econémico y (iii) las consecuencias de la medida en "las
expectativas legitimas del inversionista”. Por dltimo, estipula que no constituyen expropiacion



indirecta las medidas (i) adoptadas para proteger objetivos legitimos de politica publica, cuando
sean (ii) necesarias y (iii) proporcionales.

El numeral tercero instituye que (i) la expropiacion, directa o indirecta, dara lugar "al pago de
una indemnizacion pronta, efectiva y adecuada cuyo monto sera igual al valor real de las
inversiones en cuestion y sera fijada de acuerdo con la situacion econdmica normal existente con
anterioridad a cualquier amenaza de expropiacion”; (ii) en caso de retraso en este pago, debera
cubrir los intereses hasta el dia de pago de la indemnizacién; (iii) los montos y las condiciones
de pago seran fijados a mas tardar en la fecha de la expropiacion y, por altimo, (iv) que la
indemnizacién sera libremente transferible. EI cuarto numeral dispone que las Partes
Contratantes acuerdan que las reglas de expropiacién no operan frente a la expedicién de las
licencias obligatorias en desarrollo del ADPIC de la OMC.

En relacién con la clausula de expropiaciéon, la Corte advierte que es posible identificar dos fases
en la jurisprudencia constitucional: antes y después del Acto Legislativo 1 de 1999[620]. El
articulo 58 de la Constitucion Politica prescribia, en su versién original, que "(...) el legislador,
por razones de equidad, pod[ia] determinar los casos en que no ha[bia] lugar al pago de
indemnizacién”. El Acto Legislativo 1 de 1999 reformé dicho articulo y dispuso que, "por
motivos de utilidad publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber
expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa". Es decir, antes del Acto
Legislativo, el legislador podia determinar casos en los que procedia la expropiacion sin
indemnizacidn, mientras que, con posterioridad a esta reforma constitucional, el legislador no
tiene esa potestad. Por tal razon, las sentencias C-358 y C-379, ambas de 1996, C-008 de 1997 y
C-494 de 1998, declararon inexequibles las clausulas de expropiacion incluidas en los APPRI
que analizaron, que, entre otras cosas, prohibian la expropiacién sin indemnizacion, esto es,
"prohib[ian] a las partes, de modo terminante, una forma de expropiacion que el articulo 58 de la
Carta expresamente autoriza[ba]“[621]. Con posterioridad al Acto Legislativo 1 de 1999, la
Corte ha declarado exequible de manera uniforme la regulacion de la expropiacion contenida en
los APPRI.

En el presente caso, la Corte también declarard exequible esta clausula. Esto, por cuanto, de
acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la Corte advierte que (i) es "compatible con la
proteccion de la propiedad privada y los demaés derechos adquiridos”[622] y, en consecuencia, es
conforme con el articulo 58 de la Constitucion Politica; (ii) prescribe que "las razones de utilidad
publica e interés social de nuestra Constitucion Politica son razones validas para efectuar las
expropiaciones bajo el amparo de esta disposicion"[623]; (iii) busca "salvaguardar la inversion
extranjera [y] generar confianza en el inversionista respecto del tratamiento seguro de su
capital"[624] y, por tanto, es compatible con las finalidades globales de este Acuerdo; (iv) "prevé
soluciones para eventos que en la practica implican un perjuicio sensible para los intereses de
quien hace la inversion"[625] y (v) determina que para que la expropiacidn resulte procedente es
necesario "que las medidas no sean discriminatorias y que vayan acompariadas del pago de una
indemnizacidn pronta, adecuada y efectiva"[626]. Por estas razones, la Corte constata que los
contenidos normativos de los numerales 1 (a) y (b), asi como 3 del articulo sub examine, se
ajustan a la Constitucién y, en particular, a su articulo 58. A su vez, la Corte considera que la
regulacion prevista en el numeral 3 de este articulo, relativa a las condiciones del pago de la
indemnizacidn, no impide que, en caso de guerra y para atender sus exigencias, el Gobierno
decrete la necesidad de la expropiacion sin previa indemnizacion, tal como lo prevé el articulo
59 de la CP.



La Corte ademas constata que el limite previsto para el monto de la indemnizacién es compatible
con el articulo 13 de la Constitucion Politica. Esto es asi, por cuanto prevé que "el monto de la
indemnizacion sera igual al valor real de las inversiones en cuestion”, con lo cual se otorga una
proteccion analoga a la del inversionista nacional que invierte en Colombia y resulta expuesto a
las mismas hipotesis de expropiacion previstas por el articulo 6 del Acuerdo. Con dicha
expresion se garantiza, ademas, que el monto de la indemnizacion no sera superior al valor de los
perjuicios sufridos en relacion con la inversion, lo cual excluye por completo la inclusion de
dafios punitivos al cuantificar la indemnizacion.

La Corte también reitera que, en términos generales, la expropiacién indirecta es compatible con
la Constitucion. Al respecto, en las sentencias C-031 y C-150, ambas de 2009, la Corte advirtid
que la expropiacion indirecta es conforme con la Constitucion Politica, por cuanto esta fundada,
particularmente, en los principios de confianza legitima y buena fe (art. 83 de la CP). Al
respecto, sostuvo que "la expropiacion indirecta encuentra su fundamento constitucional en el
principio de la confianza legitima. En tal sentido cabe sefialar que, como corolario del principio
de buena fe, la doctrina y la jurisprudencia foraneas, desde mediados de la década de los
sesentas, han venido elaborando una teoria sobre la confianza legitima, la cual ha conocido
originales e importantes desarrollos a lo largo de diversos pronunciamientos de esta Corte"[627].

Por su parte, en las sentencias C-031 de 2009, C-608 de 2010 y C-169 de 2012, la Corte sefialo
que, por medio de la expropiacion indirecta, se reconoce que "el particular debe ser protegido
frente a cambios bruscos e inesperados efectuados por las autoridades publicas. En tal sentido,
no se trata de amparar situaciones en las cuales el administrado sea titular de un derecho
adquirido, ya que su posicion juridica es susceptible de ser modificada por la
Administracion"[628]; en otros términos, se ampara una "expectativa en que una determinada
situacion de hecho o regulacion juridica no seran modificadas intempestivamente. De alli que el
Estado se encuentre, en estos casos, ante la obligacion de proporcionarle al afectado un plazo
razonable, asi como los medios, para adaptarse a la nueva situacion".

En la sentencia C-608 de 2010, la Corte resalto que los tribunales arbitrales internacionales han
calificado como expropiaciones indirectas actos gubernamentales tales como: (i) la declaracion
de una zona protegida para la conservacion de una especie vegetal desértica, aunada a la
denegacion de un permiso de construccion en el lugar en donde se llevaria a cabo la
inversion[630]; (ii) la interferencia de una autoridad regulatoria gubernamental (Consejo de
Medios), a efecto de permitir que el inversionista domestico dé por terminado un contrato que se
reputaba importante para que el inversionista extranjero realizara su inversién[631]; (iii) la
revocatoria de una licencia de funcionamiento de un deposito de desechos toxicos[632]; (iv) la
imposicion de tributos excesivos o arbitrarios, que acarrean la consecuencia de hacer
econdémicamente insostenible la inversion[633]; (v) la revocatoria del certificado de zona de libre
comercio Yy la consecuente prohibicion de importar[634] y (vi) la imposicion de administradores
designados por el Estado receptor de la inversion[635]. En esa misma sentencia, la Corte
reconocio que, en "materia de expropiaciones indirectas, no solo esta de por medio la proteccion
de la propiedad privada y la primacia del interés general sobre el particular, como sucede en
materia de expropiacion directa, sino ademas el ejercicio de las facultades regulatorias estatales,
encaminadas a la proteccion de intereses legitimos como son la salud publica, la seguridad y el
medio ambiente".

En tales términos, la Corte advierte que la definicidn de expropiacion indirecta prevista por el
numeral 2, asi como los factores incluidos para su determinacion, son compatibles con la



Constitucidn Politica. En este sentido, la Corte reitera que no se evidencia incompatibilidad
alguna con la Constitucion en relacion con (i) que se defina la expropiacion como una medida o
una serie de medidas que, sin implicar la transferencia formal de la propiedad, tengan un efecto
equivalente; (ii) que su determinacion se lleve a cabo caso a caso y se tenga en cuenta (a) el
grado de interferencia en el derecho de propiedad, (b) el impacto econdémico de la mediday (c)
las consecuencias de la medida en las expectativas legitimas del inversionistas[637]. Por el
contrario, se reitera, esta regulacion es compatible con el principio de confianza legitima y de
buena fe (art. 83 de la CP).

Sin embargo, como lo platearon los intervinientes, la Corte evidencia que la expresion
"expectativas legitimas", incluida en la seccion (c) del numeral 2, plantea idénticos problemas
respecto de su indeterminacion y su dispar aplicacion por parte de los tribunales de arbitraje
internacional que los evidenciados en relacion con la misma expresion incluida en la clausula de
TJE (parr. 210 y ss). De la misma manera, como lo sugieren los intervinientes, la Corte constata
que la expresion "necesarias y proporcionales”, incluida en el numeral 2, implica los mismos
problemas y, por tanto, amerita las mismas consideraciones respecto de la afectacion de la
libertad de configuracion y la autonomia regulatoria de las autoridades pablicas (parr. 247 y ss).
Por esta razon, la Corte declarara exequibles las expresiones "expectativas legitimas™y
"necesarias y proporcionales”, previstas por el articulo 6, bajo los mismos condicionamientos
dispuestos en los parr. 212 y 250, respectivamente.

En tales términos, la Corte declarara exequible la expresion "expectativas legitimas”, a condicién
de que las Partes Contratantes definan qué debe entenderse por expectativas legitimas, teniendo
en cuenta que solo habra lugar a estas siempre que se deriven de actos especificos y reiterados
Ilevados a cabo por la Parte Contratante que induzcan al inversionista de buena fe a realizar o
mantener la inversion y que se trate de cambios abruptos e inesperados efectuados por las
autoridades publicas y que afecten su inversion. A su vez, la Corte declarara exequible la
expresion "necesarias y proporcionales”, bajo el entendido de que se interprete en el contexto del
predmbulo del APPRI, de tal manera que respete la libertad de configuracion y la autonomia de
las autoridades nacionales para efectos de proteger los objetivos legitimos de politica publica.

Por ultimo, la Corte evidencia que el cuestionamiento de uno de los intervinientes en contra del
numeral 4 de este articulo es infundado. Esto, por cuanto esta disposicion no compromete la
competencia de las autoridades nacionales para la expedicion de las licencias obligatorias en
desarrollo de lo dispuesto por el ADPIC de la OMC. Por el contrario, la Corte evidencia que este
articulo garantiza tal competencia de las autoridades nacionales, en tanto la excluye de los
efectos de la regulacion de la expropiacion.

Por lo anterior, la Corte declarara exequible el articulo 6 del tratado sub examine. A su vez,
conforme con lo sefialado en los parr. 68 y ss, la Corte advertira al Presidente de la Republica
que, si en ejercicio de su competencia constitucional de direccién de las relaciones
internacionales, decide ratificar este tratado, en el marco del articulo 31 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, debera adelantar las gestiones necesarias para propiciar
la adopcion de una declaracion interpretativa conjunta con el representante de la Republica
Francesa respecto de los condicionamientos dispuestos en los parrafos anteriores frente a las
expresiones "expectativas legitimas" y "necesarias y proporcionales".

El siguiente cuadro sintetiza las anteriores consideraciones:



‘ Decision ‘

‘Artl'culo 6 HExequibIe ‘

La expresion "expectativas|Exequible, a condicion de que las Partes Contratantes
legitimas" definan qué debe entenderse por expectativas legitimas,
teniendo en cuenta que solo habra lugar a estas siempre
que se deriven de actos especificos y reiterados llevados
a cabo por la Parte Contratante que induzcan al
inversionista de buena fe a realizar o mantener la
inversion y que se trate de cambios abruptos e
inesperados efectuados por las autoridades publicas Y|
que afecten su inversion.

La expresion "necesarias y|Exequible, bajo el entendido de que se interprete en el
proporcionales™ contexto del preAmbulo del APPRI, de tal manera que
respete la libertad de configuracion y la autonomia de
las autoridades nacionales para efectos de proteger los
objetivos legitimos de politica publica.

Compensacioén por pérdidas (art. 7)
El texto del articulo 7 es el siguiente:
"Articulo 7. Compensacion por pérdidas.

1. Los inversionistas de una de las Partes Contratantes cuyas inversiones hubieran sufrido
pérdidas debido a guerra, a cualquier conflicto armado, revolucion, estado de emergencia
nacional o revuelta ocurrida en el territorio de la otra Parte Contratante, recibiran de ésta tltima,
un trato no menos favorable que aquel otorgado a sus propios inversionistas o a aquel de la
nacion mas favorecida.

2. Sin perjuicio del parrafo 1, un inversionista de una Parte Contratante que, en las situaciones
referidas en dicho parrafo, sufre una pérdida en el territorio de la otra Parte Contratante como
resultado de la requisicion o destruccion de su propiedad de parte de las fuerzas armadas u otras
autoridades de esta ultima Parte Contratante, que no era requerida por la necesidad de la
situacion, debera recibir la restitucion de su propiedad o compensacion adecuada”.

Concepto del Procurador

El Procurador solicitd que se declare la exequibilidad de este articulo. Sefial6 que la
compensacion por pérdidas de los inversionistas implica que "deben recibir de [la Parte
Contratante] un trato no menos favorable que aquel otorgado a sus propios inversionistas o a
aquel de la nacion mas favorecida, lo cual es congruente con los articulos 13y 100 de la Carta
Politica en materia de no discriminacion en asuntos civiles a extranjeros (...) [y] se ajusta a lo
establecido en el articulo 58 constitucional sobre no expropiacion sin indemnizacion, 59 ibidem
sobre expropiacion y ocupacién temporal de inmuebles en caso de guerra 'y 90 ibidem"[638].

Intervenciones

ElI MinCIT, la Cancilleria y la UNAB solicitaron que se declare exequible este articulo. El
MinCIT sefial6 que esta disposicion "se encuentra en plena armonia con la Constitucion, en la



medida en que desarrolla el principio de igualdad ya analizado en el ambito del trato nacional y
el trato de nacion més favorecida"[639], segun la sentencia C-309 de 2007. La Cancilleria se
limit6 a describir el contenido del articulo[640] y la UNAB sefial6 que esta disposicion "tampoco
tiene tacha de inconstitucionalidad (...) como quiera que la misma Corte Constitucional ha
validado este contenido en otros acuerdos similares”.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ¢El articulo 7 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucién Politica?

Este articulo regula, en sus dos numerales, lo relacionado con la compensacion por pérdidas. El
primero prevé una extension de las clausulas de TN y NMF en relacion con las pérdidas sufridas
por los inversionistas de una Parte Contratante por guerra, conflicto armado, revolucion, estado
de emergencia nacional o revuelta ocurrida en el territorio de la otra Parte. Esta clausula prevé
que, en estas hipotesis, tales inversionistas recibirdn de la Parte un trato "no menos favorables
que" el otorgado a los propios nacionales o a los de la NMF. El segundo inciso dispone que, "sin
perjuicio de lo anterior”, el inversionista de una de Parte que, en tales situaciones, "sufre una
pérdida (...) como resultado de la [innecesaria] requisicion de su propiedad por parte de las
fuerzas armadas u otras autoridades" debera "recibir la restitucion de su propiedad o
compensacion adecuada”.

Al margen de las consideraciones expuestas en relacion con las clausulas de TN y NMF, la Corte
considera que el articulo 7 del tratado sub examine es compatible con la Constitucion Politica.
Tal como lo ha reiterado frente a la declaratoria de exequibilidad de clausulas similares o
analogas contenidas en otros APPRI[642], la Corte advierte que estas reglas "son una aplicacion
del principio del trato nacional y de la clausula de la nacion mas favorecida a las situaciones de
perturbacion del orden publico de las que resulten pérdidas para los inversionistas extranjeros,
[por tanto] las razones que sirvieron de fundamento para declarar ajustados a la Carta Politica de
Colombia los mencionados principios de tratamiento, son también valederas en este caso"[643].
Ahora bien, dado que la expresion "trato" prevista por este articulo se limita a las medidas
adoptadas en situaciones de "guerra, conflicto armado, revolucion, estado de emergencia
nacional o revuelta ocurrida en el territorio de la otra Parte Contratante”, es decir, a medidas
adoptadas mediante instrumentos de derecho interno, y no mediante instrumentos
internacionales, resulta innecesaria la suscripcion de la declaracion interpretativa conjunta
ordenada en relacion con la misma expresion incluida en el articulo 5, la cual se justifica para
salvaguardar la competencia del Presidente de la Republica relativa a la direccion de las
relaciones internacionales y la negociacion de tratados (art. 189.2 de la CP).

A su vez, la Corte constata que las condiciones de restitucién o compensacion son compatibles
con "los postulados que el articulo 90 de la Constitucion consagra en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado Colombiano”[644]. Del mismo modo, la Corte advierte que "las
disposiciones (...), relativas a requisicion de la propiedad de inversionistas extranjeros por parte
de las fuerzas armadas u otras autoridades en casos de perturbacion de la paz publica, se sujetan -
en su interpretacion y aplicacién- a lo dispuesto por"[645] el articulo 59 de la Constitucién
Politica, en virtud del cual, para atender las exigencias de la guerra, "la necesidad de una
expropiacion podra ser decretada por el Gobierno sin previa indemnizacion" [646]. Por ultimo, la
regulacion de restitucién y compensacién adecuada también se sujeta a lo previsto por el articulo
100 ibidem, a la luz del cual el legislador podréa, por razones de orden publico, subordinar "a
condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros™.



En efecto, la Corte ha reiterado que, frente al articulo 100 de la Constitucion, "en un Tratado
Internacional no se podria impedir al legislador colombiano hacer uso de esta atribucion cuando
se configuren las circunstancias que la norma constitucional contempla. De igual modo, [no
podria excluir] la hipétesis del articulo 59 constitucional, que consagra, en caso de guerra, la
expropiacion con indemnizacion posterior”[648]. Pues bien, la Corte concluye que nada de lo
previsto en el articulo 7 se opone a que (i) en la hipédtesis prevista por el articulo 59 ibidem, el
Gobierno Nacional decrete la necesidad de expropiacion sin indemnizacion previa 'y a que (ii) el
legislador, por las razones y en los términos previstos en el articulo 100 idem, pueda limitar el
ejercicio de los derechos civiles de los extranjeros.

Con base en lo anterior, la Corte declarara exequible el articulo 7 del tratado sub examine.
Libre transferencia (art. 8)

El texto del articulo 8 es el siguiente:

"Articulo 8. Libre transferencia.

1. Cada Parte Contratante en cuyo territorio se hubieren realizado inversiones por los
inversionistas de la otra Parte Contratante le garantizara a dichos inversionistas la libre
transferencia de la inversion y de los rendimientos derivados de la inversion, y en particular,
aunque no exclusivamente de:

a) Intereses, dividendos, utilidades y otros ingresos ordinarios derivados de la inversion.

b) Regalias derivadas de los derechos incorporales definidos en el articulo 1, parrafo 1 incisos d
ye.

c) Pagos efectuados para el reembolso de préstamos contraidos regularmente.

d) El valor de la liquidacién o enajenacion total o parcial de la inversion, que incluye ganancias
de capital sobre el capital invertido;

e) Indemnizacién por expropiacion, nacionalizacion o pérdidas descritas en el articulo 6, parrafo
3yenelarticulo 7.

Los nacionales autorizados a trabajar en el marco de una inversion realizada en el territorio de la
otra Parte Contratante, podran transferir libremente sus ingresos a su pais de origen.

2. Las transferencias mencionadas en los literales anteriores seran efectuadas sin demora en una
moneda libremente convertible a la tasa de cambio vigente, de conformidad con la
reglamentacion en vigor.

3. Sin perjuicio de las disposiciones precedentes de este articulo, una Parte Contratante podra, de
manera justa, no discriminatoria y de buena fe, dando aplicacion de su legislacion o de sus
obligaciones internacionales, someter a condiciones o prohibir la ejecucidn de una transferencia,
en lo que respecta a:

a) Los procedimientos de quiebra, restructuracion de sociedades y de falta de solvencia;

b) La ejecucion de decisiones judiciales, penales o0 administrativas definitivas;



c) La ejecucion de obligaciones fiscales y laborales; y
d) Las sanciones financieras y la lucha contra el lavado de activos.

4. Cuando en circunstancias excepcionales, los movimientos de capital causen 0 amenacen con
causar serios desequilibrios en la balanza de pagos o serias dificultades para la operacion de la
politica monetaria o cambiaria, cualquiera de las Partes Contratantes puede adoptar medidas de
salvaguarda con respecto a los movimientos de capital, por un periodo que no exceda un afio.
Estas medidas de salvaguarda pueden mantenerse mas alla de dicho plazo por razones
justificadas, cuando ello sea necesario para superar las circunstancias excepcionales que llevaron
a su aplicacion. En ese caso, la Parte Contratante que adopto la medida, debera informar a su
debido tiempo a la otra Parte Contratante las razones que justifican su mantenimiento.

Dichas medidas seran las estrictamente necesarias, ejecutadas sobre una base justa, no
discriminatoria y de buena fe, y deberan ser consistentes en el Convenio Constitutivo del Fondo
Monetario Internacional.

5. Las disposiciones de los parrafos precedentes de este articulo, no se oponen al ejercicio de
buena fe por una Parte Contratante, de sus obligaciones internacionales asi como de sus derechos
y obligaciones a titulo de su participacién o de su asociacion a una zona de libre comercio, a una
unién aduanera, un mercado comun, una unién econémica y monetaria, o cualquier otra forma de
cooperacion o de integracion regional”. (Sic)

Concepto del Procurador

El Procurador solicitd que se declare exequible este articulo. Advirtio que "se ajusta a la
soberania de nuestro pais en materia cambiaria y monetaria en los términos establecidos en el
articulo 371 de la Carta Politica, asi como de respeto de la soberania nacional en el tema de
relaciones internacionales con organismos de cooperacion o integracion regional"[649].

Intervenciones

ElI MinCIT, la Cancilleria y la UNAB solicitaron que se declare exequible este articulo. El
MinCIT concluyd que esta disposicion "se encuentra en completa armonia con el texto
constitucional, pues establece que se permite la transferencia agil y sin obstaculos de los montos
pertenecientes a los inversionistas"[650], pero, en todo caso, preve situaciones "dentro de las
cuales es posible restringir dicho derecho"[651]. En su criterio, esta regulacion resulta
compatible con las sentencias C-309 de 2007 y C-377 de 2010. La Cancilleria se limit6 a
describir el contenido del articulo[652]. La UNAB sefialé que la Corte analizé la
constitucionalidad de una regulacion anéaloga en las sentencias C-169 y C-199, ambas de 2012, y
la declaré exequible[653]. En relacién con el plazo de 1 afio para mantener las medidas
necesarias para restringir movimientos de capital, advirtio que "no viola las normas de nuestra
Constitucidn con relacion a las funciones del Banco de la Republica como quiera que pasado ese
afio se pueden mantener respetandose asi las facultades constitucionales al respecto™.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ¢El articulo 8 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucion Politica, en particular con sus articulos 371y 372?

El articulo 8 contiene 5 numerales. El primero prevé que cada Parte Contratante garantizara a los



inversionistas de la otra Parte "la libre transferencia de la inversion y de los rendimientos
derivados de la inversion”, entre otros, de (i) los "intereses, dividendos, utilidades y otros
ingresos derivados de la inversion™; (ii) las "regalias derivadas de los derechos incorporales
definidos en el articulo 1, parrafo 1, incisos d y e"; (iii) los "pagos efectuados para el reembolso
de préstamos”; (iv) "el valor de la liquidacion o enajenacion total o parcial de la inversion, que
incluye ganancias de capital sobre capital invertido” y (v) la "indemnizacién por expropiacion,
nacionalizacion o pérdidas", previstas por los articulos 6 (3) y 7. A su vez, dispone que los
nacionales con autorizacion para trabajar "en el marco de una inversion (...) podran transferir
libremente sus ingresos a su pais de origen". El segundo prescribe que todas estas transferencias
"seran efectuadas sin demora en una moneda libremente convertible a la tasa de cambio vigente”,
de conformidad con la reglamentacion en vigor.

El tercer numeral estipula que, sin perjuicio de lo anterior, una Parte Contratante podr, "de
manera justa, no discriminatoria y de buena fe", en aplicacion de su legislacion y obligaciones
internacionales, "someter a condiciones o prohibir la ejecucion de una transferencia”, en lo
relacionado con: (i) "los procedimientos de quiebra, restructuracion de sociedades y de falta de
solvencia™; (ii) "la ejecucién de decisiones judiciales, penales o0 administrativas definitivas"; (iii)
"la ejecucion de obligaciones fiscales o laborales™ y (iv) "las sanciones financieras y la lucha
contra el lavado de activos".

El cuarto numeral dispone que las Partes Contratantes "pueden adoptar medidas de salvaguarda
con respecto a los movimientos de capital, por un periodo que no exceda un afio", cuando "en
circunstancias excepcionales”, "los movimientos de capital causen 0 amenacen con causar Serios
desequilibrios en la balanza de pagos o serias dificultades para la operacion de la politica
monetaria cambiaria”. En todo caso, sefiala que "estas medidas de salvaguarda pueden
mantenerse mas alla de dicho plazo por razones justificadas, cuando sea necesario”, y que, en
este supuesto, "la Parte Contratante que adopt6 la medida deberé informar a su debido tiempo a
la otra Parte Contratante [tales] razones". A su vez, prevé que estas medidas deben ser (i)
necesarias para superar las circunstancias excepcionales que llevaron a su aplicacion, (ii) no
discriminatorias, (iii) de buena fe y (iv) conformes con el Convenio Constitutivo del Fondo
Monetario Internacional.

Por ultimo, el quinto numeral instituye que la regulacion de este articulo no se opone al
"ejercicio de buena fe por una Parte Contratante, de sus obligaciones internacionales, asi como
de sus derechos y obligaciones” en virtud de su participacion o de asociacion a una zona de
comercio, unién aduanera, mercado comdn, unién econémica y monetaria o cualquier otra forma
de cooperacion o de integracion regional.

La regulacién de las transferencias prevista por el articulo 8 es compatible con la Constitucion
Politica. Frente a los numerales primero y segundo, la Corte reitera que, tal como lo ha sostenido
frente a otros APPRI[655], esta clausula regula "las transferencias requeridas para la inversion,
es decir, los pagos necesarios para la realizacion de la inversion"[656] y, por tanto, tiene por
objeto "hacer efectiva la proteccion que los Estados celebrantes del tratado brindan a la inversién
extranjera"[657]. En este sentido, es compatible con las finalidades globales del tratado. En todo
caso, la Corte ha advertido que, dado que "la transferencia de capitales al exterior es una
operacion tipica del mercado cambiario, (...) s necesario que [no se desconozcan] las
competencias que, por mandato de la Constitucion, le corresponden exclusivamente a la Junta
Directiva del Banco de la Republica".

Frente al numeral tercero, la Corte ha sefialado que es compatible con el principio de soberania



nacional. Resulta constitucional otorgarle a las Partes Contratantes "la posibilidad de condicionar
o impedir transferencias mediante la aplicacion equitativa, no discriminatoria y de buena fe de su
legislacion relativa a: (i) procedimientos concursales, reestructuracion de empresas o
insolvencia; (ii) cumplimiento de decisiones y laudos judiciales, arbitrales o administrativos en
firme y (iii) cumplimiento de obligaciones laborales o tributarias"[659]. Este contenido
normativo no afecta la Constitucion Politica y, por el contrario, salvaguarda las competencias de
las autoridades ante tales supuestos.

La Corte también considera que el cuarto numeral es compatible con la Constitucion Politica, en
particular con sus articulos 371y 372 (ver parr. 163). Esto, por cuanto prevé que se podran
restringir los movimientos de capital por un periodo que no exceda de un afo, pero que "estas
medidas de salvaguarda pueden mantenerse mas alla de dicho plazo por razones justificadas™. Al
respecto, la Corte advierte que las disposiciones que prevén que las transferencias de capital
podran ser restringidas de manera temporal se han considerado ajustadas a la Constitucion[660].
Desde la sentencia C-008 de 1997, la Corte ha sefialado que esta clausula "respeta esas
competencias del banco central pues le otorga a las partes la posibilidad de restringir
temporalmente la repatriacion de dineros relacionados con las inversiones protegidas por el
Tratado, cuando existan dificultades graves de la balanza de pagos, con lo cual se respeta la
discrecionalidad con que cuenta la Junta del Banco Emisor en la regulacion y manejo de las
reservas internacionales del pais"[661]. A su vez, en la sentencia C-184 de 2016, la Corte
concluyé que "las medidas sobre transferencias de capitales sin impedimentos resultan
constitucionales, en la medida en que las excepciones que usualmente se prevén a ese flujo libre
dejan a salvo la autonomia en la direccion de la economia por parte de los Estados y establecen
la posibilidad de que se emprendan acciones para controlar el flujo de capitales cuando se ponga
en riesgo la estabilidad econdmica, sin fijar limites temporales expresos".

La Corte advierte que si bien, en principio, la disposicion sub examine preveé un limite temporal
de 1 afio para adoptar medidas de salvaguarda respecto de los movimientos de capital, lo cierto
es que, seguidamente, dispone que tales medidas "pueden mantenerse mas alla de dicho plazo
por razones justificadas". En estos términos, la referida expresion normativa no compromete las
competencias del Banco de la Republica en "términos especificos de vigencia, pues éstos solo
pueden ser establecidos por la autoridad competente de acuerdo con las circunstancias concretas
a las que se enfrente en el ejercicio de sus funciones constitucionales"[662]. Asi, para la Corte
dicha disposicion no circunscribe las competencias del Banco de la Republica "a limites
temporales cerrados que impidan el ejercicio de la labor que le fue encomendada, lo cual no es
admisible por la Constitucion"[663]. En suma, esta disposicion es compatible con los articulos
371y 372 de la Constitucion Politica, por cuanto la jurisprudencia constitucional ha reiterado, de
manera uniforme, que "es plausible la restriccion temporal de las atribuciones del Banco de la
Republica"[664], sin fijar limites cerrados y definitivos para el ejercicio de las competencias de
este drgano.

Ahora bien, frente al mismo numeral 4, la Corte considera que la expresion "dichas medidas
seran las estrictamente necesarias, ejecutadas sobre una base justa, no discriminatoria y de buena
fe" también resulta compatible con la Constitucion Politica. Lo primero, por cuanto, en esta
materia, las medidas de restriccion de la transferencia de capitales afectan, prima facie, de
manera intensa las libertades econdémicas de los inversionistas, protegidas por el articulo 333 de
la CP, por lo que se justifica que solo se adopten aquellas que sean necesarias para conjurar las
situaciones macroecondmicas que se presenten. Lo segundo, dado que, en todo caso, dichas
medidas deberan ser conformes con el principio de no discriminacion (art. 13 de la CP) y de



buena fe (art. 83 de la CP). Asimismo, la Corte reitera que "el hecho de que dichas medidas
deban ser compatibles o estar de acuerdo con los acuerdos del FMI no las hace inconstitucionales
per se, pues 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 compromisos adquiridos por los Estados Parte del estatuto del FMI. Asi que la
referencia a los acuerdos que hace la norma estudiada, antes que considerarse contraria a la
Carta, es reconocimiento de lo pactado en el tratado del cual Colombia es parte, que la obliga a
dar cumplimiento de las estipulaciones pactadas y a respetar las competencias asignadas por
dicho acuerdo”[665].

Por Gltimo, la Corte advierte que el numeral 5 de este articulo resulta compatible con la
Constitucion Politica, en particular con el principio de soberania (art. 9 de la CP) y de
integracion econdmica (art. 227 de la CP), por cuanto prevé que la regulacién sobre
transferencias no se opone al cumplimiento de las obligaciones internacionales ni a las
prerrogativas del Estado previstos por otros instrumentos, 0 a su participacion o asociacién en
cualquier forma de cooperacion o integracion regional. Esto, por lo demas, también resulta
conforme con los principios de pacta sunt servanda y buena fe del derecho internacional
(Preambulo de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados)[666] y, por lo tanto,
con el articulo 9 de la CP, segun el cual las relaciones exteriores "se fundamentan en el
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia™.

Con base en lo anterior, la Corte declarara exequible el articulo 8 del tratado sub examine.
Diversidad cultural y linguistica (art. 9)

El texto del articulo 9 es el siguiente:

"Articulo 9. Diversidad cultural y linguistica.

Sin perjuicio del articulo 6, ninguna disposicion del presente Acuerdo sera interpretada como
impedimento para que una de las Partes Contratantes tome cualquier disposicion tendiente a regir
las inversiones realizadas por los inversionistas extranjeros y las condiciones de las actividades
de dichos inversionistas, dentro del marco de las medidas destinadas a preservar y fomentar la
diversidad cultural y linguistica."”

Concepto del Procurador

El Procurador solicito que se declare exequible este articulo. Resaltd que respeta "la soberania de
cada una de las Partes Contratantes para regir las inversiones realizadas por los inversionistas
extranjeros y las condiciones de las actividades de dichos inversionistas, dentro del marco de las
medidas destinadas a preservar y fomentar la diversidad cultural y linglistica, lo cual se ajusta a
lo establecido en el articulo 7 de la Carta Politica sobre la obligacién del Estado colombiano de
reconocer y proteger la diversidad étnica y cultural de la Nacion colombiana"[667].

Intervenciones

ElI MinCIT[668], la Cancilleria[669], y la UNAB[670] se limitaron a describir el contenido de
este articulo y solicitaron que se declare exequible.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ¢ El articulo 9 del tratado sub



examine es compatible con la Constitucién Politica?

La Corte advierte que este articulo contiene una clausula de interpretacion del Acuerdo. Segun
esta clausula, sin perjuicio de lo previsto en relacion con la expropiacion, el Acuerdo no podra
interpretarse como impedimento para que las Partes Contratantes regulen las inversiones
extranjeras y las condiciones de dichos inversionistas en el marco de las medidas para preservar
y fomentar la diversidad cultural y linguistica. Asi las cosas, el APPRI sub examine no podra
interpretarse como obstaculo o impedimento para que todas las autoridades nacionales regulen y
adopten las medidas que estimen convenientes para preservar y fomentar la diversidad cultural y
linguistica.

En tales términos, la Corte considera que este articulo es compatible con la Constitucion Politica,
en la medida en que no compromete ni afecta las competencias de las autoridades nacionales
relacionadas con la preservacion y el fomento de la diversidad cultural y linguistica. En
particular, este articulo es conforme con los articulos 7 y 70 de la Constitucion Politica, segun
los cuales, en su orden, (i) "el Estado reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacion colombiana™y (ii) "la cultura en sus diversas manifestaciones es fundamento de la
nacionalidad. El Estado reconoce la igualdad y dignidad de todas las que conviven en el pais. El
Estado promovera la investigacion, la ciencia, el desarrollo y la difusion de los valores culturales
de la Nacion".

Por lo anterior, la Corte declarara la exequibilidad de este articulo.

Medidas relacionadas con el medio ambiente, la salud y los derechos laborales (art. 10)

El texto del articulo 10 es el siguiente:

"Articulo 10. Medidas relacionadas con el medio ambiente, la salud y los derechos laborales.

1. Sin perjuicio del Articulo 6, nada de lo dispuesto en este Acuerdo se interpretard como
impedimento para que una Parte Contratante adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida,
que garantice que las actividades de inversion en su territorio se efectten en cumplimiento de la
legislacion medio ambiental, de salud y laboral en esa Parte Contratante, siempre y cuando el
efecto de la medida sea no discriminatorio y proporcional a los objetivos perseguidos.

2. Las Partes Contratantes reconocen que no es apropiado estimular la inversién disminuyendo
sus estandares ambientales, de salud o laborales. Por lo tanto, cada Parte Contratante garantiza
que no modificara o derogara, ni ofrecera la modificacion o la derogacion de esta legislacion
para estimular el establecimiento, adquisicion, mantenimiento o expansion de una inversién en
su territorio, en la medida que dicha modificacién o derogatoria implique la disminucién de sus
estandares ambientales, de salud o laborales™.

Concepto del Procurador

El Procurador solicito que se declare exequible este articulo. Resalté que "responde a los
mandatos constitucionales en materia de garantia de los derechos laborales y a la salud, y a la
preservacion del medio ambiente, en un &mbito convencional de progresividad y no regresividad
de los derechos humanos, amen de garantizar la libertad econdémica en igualdad de condiciones,
evitando la competencia desleal entre los Estados Partes".

Intervenciones



EI MinCIT[671], la Cancilleria[672] y la UNAB[673] también solicitaron que se declare
exequible este articulo[674]. La Cancilleria manifestd que "esta disposicion busca preservar el
espacio regulatorio para adoptar o hacer cumplir medidas para proteger intereses en materia
medioambiental, de salud y laboral, con la salvedad de que estas no sean discriminatorias o
desproporcionales”.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ¢El articulo 10 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucién Politica?

La Corte advierte que el primer numeral de este articulo contiene una clausula de interpretacion
del Acuerdo que es conforme con la Constitucién Politica. Segun esta clausula, sin perjuicio de
lo previsto en materia de expropiacion, el Acuerdo no podra interpretarse como impedimento
para que las Partes Contratantes dispongan, mantengan o ejecuten medidas para garantizar que la
inversion cumpla con la regulacion de medio ambiente, salud y laboral, siempre que sus efectos
no sean discriminatorios y desproporcionados. Tal como lo ha sostenido en relacion con
clausulas analogas o similares en otros APPRI[676], el primer numeral de esta clausula (i) es
compatible con la soberania nacional[677] y (ii) "permite la real proteccion de los sectores
mencionados, los cuales son fines esenciales del Estado y garantias constitucionales de caracter
medular"[678]. En suma, el primer numeral de este articulo preserva las competencias y la
autonomia regulatoria de las autoridades nacionales para disponer o hacer cumplir a los
inversionistas las medidas relacionadas con la regulacién de medio ambiente, salud y asuntos
laborales.

Particularmente, en relacion con las medidas relacionadas con el medio ambiente, en la sentencia
C-169 de 2012, la Corte concluy6 que "se trata de una norma (...) que se limita a reconocer la
soberania de cada Estado, asi como el deber constitucional de proteger la diversidad e integridad
del ambiente. La proteccion al medio ambiente es un principio que irradia todo nuestro
ordenamiento juridico puesto que la Constitucion (i) preveé la obligacion del Estado proteger las
riquezas naturales de la Nacion; (ii) consagra el derecho de las personas a gozar de un ambiente
sano; y (iii) contempla un conjunto de obligaciones impuestas a las autoridades y a los
particulares para su preservacion. En ese orden de ideas, (...) se ajusta a los articulos 9, 79 y 80
de la Constitucion"[679].

La Corte advierte que el segundo numeral de este articulo también es conforme con la
Constitucidn Politica. Este numeral contiene (i) el reconocimiento de ambas Partes en el sentido
de que no es apropiado fomentar la inversion con la disminucidn de "estandares ambientales, de
salud o laborales", asi como (ii) la obligacién de las Partes de no modificar o derogar la
regulacion para disminuir los referidos estandares, ni prometer hacerlo, en aras de estimular el
establecimiento, la adquisicion, el mantenimiento o expansién de la inversion extranjera. Al
respecto, la Corte constata que tanto el reconocimiento de ambas Partes como la obligacién
referidas salvaguardan "el deber del Estado de garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes previstos en la Constitucion" (art. 2 de la CP) y desincentivan la atraccion de
la IED mediante practicas que desmejoren los estandares de proteccion de los derechos medio
ambientales, de salud y laborales, con lo cual también resultan compatibles con el principio de
progresividad en materia de derechos sociales y la regla de no regresion (art. 4 del
PIDESC)[680].

Con base en lo anterior, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 10 del tratado sub



examine.

Responsabilidad social corporativa (art. 11)

El texto del articulo 11 es el siguiente:

"Articulo 11. Responsabilidad social corporativa.

Cada Parte Contratante alentara a las empresas que operen en su territorio o que estén sujetas a
su jurisdiccion a que incorporen voluntariamente estandares internacionalmente reconocidos de
responsabilidad social corporativa dentro de sus politicas internas, tales como declaraciones de
principios que hayan sido aprobadas o sean respaldadas por las Partes Contratantes, como las
Lineas Directrices de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
para Empresas Multinacionales. Estos principios abordan asuntos tales como los derechos
laborales, el medio ambiente, los derechos humanos, las relaciones con la sociedad civil y la
lucha contra la corrupcion.

Las Partes Contratantes le recuerdan a dichas empresas la importancia de incorporar tales
estandares de responsabilidad social corporativa en sus politicas internas".

Concepto del Procurador

El Procurador solicitd que se declare la exequibilidad de este articulo. Destaco que se "acomoda
al fin esencial del Estado de asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo a
partir de la solidaridad y la moral pablica en los términos de los articulos 2, 95 y 209 de la Carta
Politica, asi como a la funcién social de la propiedad empresarial establecida en los articulos 58
y 333 ibidem"[681].

Intervenciones

EI MinCIT[682], la Cancilleria[683] y la UNAB también solicitaron que se declare exequible
este articulo. Ademas, la UNAB resalto que es compatible con "una empresa que tiene una
funcion social acorde con el articulo 1 y 333 de nuestra Constitucion y el Acuerdo de Adhesion a
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) suscrito el 30 de mayo
de 2018".

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ¢el articulo 11 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucién Politica?

La Corte considera que este articulo es compatible con la Constitucion Politica. Esto, por cuanto
prevé la obligacion de las Partes Contratantes de alentar a todas las empresas a que incorporen
voluntariamente estandares de responsabilidad social corporativa dentro de sus politicas internas.
El articulo alude a, entre otras, (i) las declaraciones de principios aprobadas o respaldadas por las
Partes Contratantes y (ii) las Directrices de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Economicos (OCDE) para empresas multinacionales. A su vez, este articulo declara que las
Partes Contratantes "recuerdan a dichas empresas la importancia de incorporar tales estandares
de responsabilidad social corporativa en sus politicas internas".

En tales términos, este articulo es compatible con el articulo 333 de la Constitucion Politica, que
preve que "la libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone



responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica
obligaciones"[685]. Esto, por cuanto la obligacion de promover entre las empresas la
incorporacion de estandares de responsabilidad social corporativa permite afianzar "la idea de
que la empresa es uno de los principales actores dentro de una comunidad y de que su actividad
debe ser un instrumento de mejora social, de proteccién al medio ambiente y de respeto de los
derechos fundamentales, entre otros elementos de construccion social”[686]. Por lo demas, la
Corte advierte que dicha obligacion también resulta compatible con el Estado social de Derecho
y el principio de solidaridad (art. 1 de la CP).

A su vez, frente a la inclusion de obligaciones y declaraciones relativas a la responsabilidad
social en All, en la sentencia C-608 de 2010, la Corte sefial6 que "considera de la mayor
importancia que los postulados de la llamada responsabilidad social corporativa (RSC) o
responsabilidad social empresarial (RSE) sean elevados a derecho positivo internacional
convencional, por cuanto sus fuentes normativas suelen encontrarse en disposiciones de 'soft
law', tales como declaraciones y resoluciones. En tal sentido, incluir los principios de la RSC en
un tratado de libre comercio como el presente, coadyuva al cumplimiento de los valores y
principios constitucionales tales como la solidaridad, la dignificacion del trabajo, el respeto por
el medio, y en general, el cumplimiento de las obligaciones de las empresas en materia de
derechos humanos"[687].

Con base en lo anterior, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 11 del tratado sub
examine.

Transparencia (art. 12)
El texto del articulo 12 es el siguiente:
"Articulo 12. Transparencia.

Cada Parte Contratante se asegurara de publicar o de hacer publicamente asequible cualquier
regulacion que tenga impacto en las inversiones o los inversionistas".

Concepto del Procurador

El Procurador solicitd que se declare la exequibilidad de este articulo. Sefialé que el deber que se
le impone a la Parte Contratante "responde al derecho de toda persona de acceder a los
documentos publicos, regulado en el articulo 74 constitucional y a los principios de publicidad y
transparencia que rigen la funcion publica en los términos del articulo 209 ibidem"[688].

Intervenciones

EI MinCIT[689], la Cancilleria[690] y la UNAB[691] solicitaron que se declare la exequibilidad
de este articulo. Ademas, la UNAB sefiald que este articulo prevé una "prolongacion del trato no
discriminatorio y ademas justo y conveniente en los cuales se inspira la confianza de facilitar y
atraer las inversiones en cada territorio".

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ¢el articulo 12 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucién Politica?

La Corte considera que este articulo es compatible con la Constitucion politica, en tanto preve la



obligacion de las Partes Contratantes de publicar y hacer "pablicamente asequible" las
regulaciones relacionadas con los inversionistas y sus inversiones, propia del Estado de Derecho
(art. 1 de la CP), asi como con el derecho de acceso a los documentos publicos (art. 74 de la CP).
Como lo ha resaltado en otras oportunidades, la Corte reitera que "el objetivo principal buscado
por los Estados al negociar un tratado de Promocidn y Proteccion Reciproca de Inversiones
(APPRI o BIT, por sus siglas en inglés) es establecer un marco juridico justo y transparente que
promueva la inversion a través de la creacién de un ambiente que proteja al inversionista, su
inversion y los flujos relacionados, sin crear obstaculos a las inversiones provenientes de la otra
Parte del tratado. En otras palabras, se busca establecer unas reglas de juego claras para los
inversionistas de ambas Partes, que brinden proteccion y seguridad mutua en el tratamiento de
las inversiones con el animo de generar incentivos para la atraccion de la inversion
extranjera"[693].

En tales términos, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 12 del tratado sub examine.
Garantias y subordinacion (art. 13)

El texto del articulo 13 es el siguiente:

"Articulo 13. Garantias y subrogacion.

1. Si una de las Partes Contratantes 0 un organismo de garantia particularmente su agencia
designada (la primera Parte Contratante) efect(ia un pago en virtud de una garantia no comercial
concedida por una inversion en el territorio de la otra Parte Contratante (la segunda Parte
Contratante), la segunda Parte Contratante le reconocerd a la primera Parte Contratante plenos
derechos de subrogacion con respecto a los derechos y reclamos del inversionista beneficiario de
dicha garantia.

2. Estos pagos no afectan los derechos del beneficiario de la garantia de acudir a los
procedimientos de arreglo de diferencias establecidos en el articulo 15 o de intentar las acciones
asi introducidas hasta completar el procedimiento por la reparacion Integral del perjuicio, sin que
estas acciones puedan dar lugar a una doble indemnizacion”.

Concepto del Procurador

El Procurador solicit6 que se declare exequible este articulo. Advirtié que esta regulacion
"pertenece a la libertad de contratar que tienen las partes sin que esto comprometa el orden
constitucional colombiano, respondiendo, por el contrario, a la vigencia de un orden justo y a los
principios de equidad y reciprocidad que rigen las relaciones internacionales"[694].

Intervenciones

ElI MinCIT[695], la Cancilleria[696] y la UNAB se limitaron a describir el contenido de este
articulo y solicitar su exequibilidad.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ¢el articulo 13 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucién Politica?

Este articulo prevé la regulacion sobre garantias y subrogacién en dos numerales. El primero
dispone que, si una de las Partes Contratantes o un organismo de garantia "efecttia un pago en



virtud de una garantia no comercial concedida por una inversion en el territorio de la otra Parte
Contratante", esta ultima reconocera a favor de la primera derechos de subrogacion sobre "los
derechos y reclamos del inversionista beneficiario de dicha garantia". El segundo prescribe que
estos pagos no afectan el derecho del beneficiario de la garantia de acudir al mecanismo de
arreglo de diferencias previsto por el articulo 15 o a otras acciones en procura de la reparacion
integral del perjuicio, "'sin que estas acciones puedan dar lugar a una doble indemnizacion™.

La Corte considera que este articulo es compatible con la Constitucion Politica. Asi como lo ha
sostenido frente a clausulas analogas o similares previstas en los otros APPRI[698], la Corte
advierte que estos "mecanismos de garantia buscan cubrir los riesgos que implica toda inversion
internacional y tienen por objeto la transferencia de estos riesgos del inversionista privado al
organismo de garantia"[699]. En este sentido, "plasman sistemas de acuerdo previo sobre
responsabilidades de los Estados Partes ante sus inversionistas, con miras a la seguridad y
estabilidad de las inversiones”[700]. En particular, frente a los mecanismos de subrogacién
previstos en los APPRI, la Corte ha sefialado que "no modifican las obligaciones que las partes
contraen con la suscripcion del Convenio”[701] y "no interfiere con ninguna facultad del
Gobierno nacional relativa a la ejecucion o cumplimiento del Acuerdo, toda vez que esta figura
solo regula las relaciones del inversionista extranjero con su Gobierno o con el organismo de
Derecho Internacional que acuda al mecanismo de garantia correspondiente”[702]. En tales
términos, la Corte constata que esta clausula no compromete ni afecta contenido alguno de la
Constitucion Politica.

Con este fundamento, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 13 del tratado sub examine.
Excepcion de seguridad (art. 14)

El texto del articulo 14 es el siguiente:

"Articulo 14. Excepcidn de seguridad.

Nada en este Acuerdo se Interpretara en el sentido de Impedir a una Parte Contratante adoptar,
mantener o hacer cumplir cualquier medida necesaria para preservar el orden publico, cumplir
con sus funciones para el mantenimiento o restauracion de la paz y la seguridad Internacionales,
0 la proteccién de sus Intereses esenciales de seguridad”. (Sic)

Concepto del Procurador

El Procurador solicito que se declare exequible este articulo. Concluy6 que "la excepcion de
seguridad consistente en que el Acuerdo no impide ni interfiere en las decisiones y acciones que
adopte cada Parte Contratante para preservar el orden publico de su pais, la paz y seguridad
internacionales y la proteccidn de sus intereses esenciales en seguridad, (...) respeta la soberania
de cada Estado para manejar sus asuntos de seguridad y policia en tiempos de paz y en épocas de
alteracion del orden interno o internacional en los términos de los articulos 9, 212, 213, 217y
218 de la Carta Politica"[703].

Intervenciones

ElI MinCIT, la Cancilleria y la UNAB solicitaron la exequibilidad de este articulo. La Cancilleria
sefial6 que "reserva la facultad del Estado para adoptar medidas por razones de seguridad
necesarias para preservar el orden publico, cumplir con las funciones para el mantenimiento o
restauracion de la paz y seguridad internacionales"[704]. La UNAB advirtio que este articulo no



"quita o disminuye a las partes la potestad soberana de expedir, mantener y ejecutar aquellas
medidas que estén orientadas a defender la paz interna y externay en general para defender sus
intereses esenciales de seguridad"[705]. EI MinCIT se limit6 a describir el contenido de este
articulo.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ¢el articulo 14 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucién Politica?

La Corte considera que la clausula de interpretacion del acuerdo prevista en este articulo es
compatible con la Constitucion Politica. Segun esta clausula, el Acuerdo no podra interpretarse
en el sentido de impedir que las Partes Contratantes dispongan, mantengan o ejecuten medidas
para (i) preservar el orden publico, (ii) mantener o restaurar la paz y la seguridad internacionales
y (iii) proteger sus intereses esenciales de seguridad. En estos términos, el objetivo de esta
clausula es mantener "en cabeza del Estado la facultad de controlar el orden publico en los
distintos drdenes, como una manifestacion clara de la soberania nacional y de los fines esenciales
del Estado consagrados en el articulo 2 de la CP" [707], asi como garantizar la paz (art. 22 de la
CP).

Por lo tanto, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 14 del tratado sub examine.
Arreglo de diferencias entre un inversionista y una Parte Contratante (art. 15)

El texto del articulo 15 es el siguiente:

"Articulo 15. Arreglo de diferencias entre un inversionista y una Parte Contratante.

1. Cualquier diferencia relacionada con las Inversiones entre una Parte Contratante y un
inversionista de la otra Parte Contratante en la que se alegue que la Parte Contratante ha violado
una obligacion del presente Acuerdo y en consecuencia, le ha generado un perjuicio al
Inversionista sera resuelta amigablemente entre las dos partes implicadas en la diferencia por
cualquier via de recurso no jurisdiccional. Esta etapa incluye una fase de discusion entre el
inversionista y la autoridad que ha emitido los actos administrativos objeto de diferencia si la
legislacion de la Parte Contratante asi lo exige.

2. Este articulo so6lo se aplicara a las diferencias entre una Parte Contratante y un inversionista de
la otra Parte Contratante con relacion a una supuesta violacion de una obligacion del presente
Acuerdo, excepto los articulos 3 (admision y fomento), 10.2 (Medidas relacionadas con el Medio
Ambiente y Derechos Laborales, cuando el inversionista haya sufrido dafios como consecuencia
de dicha violacion.

3. La etapa mencionada en el parrafo 1 se inicia mediante la notificacion escrita de la diferencia,
denominada en adelante "notificacion de la diferencia”, enviada por el inversionista a la Parte
Contratante receptora de la inversion.

4. Sl la diferencia no se ha sido resuelta amistosamente dentro de un plazo de 6 meses a partir de
la fecha de notificacion de la diferencia, ésta puede ser presentada a eleccion del Inversionista:

a) al tribunal competente de la Parte Contratante, parte de la diferencia, o

b) luego de un preaviso de 180 dias, a un tribunal de arbitraje ad hoc que se establecera de



conformidad con las Reglas de Arbitramento de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI); o

c) luego de un preaviso de 180 dias, al arbitraje internacional del Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI), creado por el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a las Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, suscrita en
Washington el 18 de marzo de 1965.

d) luego de un preaviso de 180 dias, un tribunal de arbitraje establecido bajo otras reglas de
arbitraje o bajo otra institucion de arbitraje segun lo acordado por las partes contendientes.

5. Si el inversionista implicado en la diferencia es una persona fisica que posee la doble
nacionalidad francesa y colombiana, Gnicamente una corte nacional segun lo definido en el
parrafo 4 a) podra conocer la diferencia.

6. La eleccion de uno u otro procedimiento segun lo previsto en el parrafo 4 sera definitiva.

7. El preaviso requerido en el parrafo 4 b), ¢) y d) debe ser objeto de notificacion escrita dirigida
por el inversionista a la Parte Contratante receptora de la inversion precisando su intencién de
presentar una solicitud de arbitraje, denominada en adelante "notificacion de intencidn”. Esta
notificacion de intencion debera especificar el nombre y la direccion del inversionista reclamante
e indicar de manera detallada los hechos y puntos de derecho invocados y un monto aproximado
de los darios e intereses reclamados o cualquier otro tipo de alivio solicitado.

8. Cada Parte Contratante da su consentimiento anticipado e irrevocable para que toda diferencia
relativa a las inversiones pueda ser sometida a cualquiera de los procedimientos arbitrales
indicados en los parrafos 4 b), ¢) y d).

9. El laudo arbitral sera definitivo y obligatorio para las partes de la diferencia.

10. El inversionista no puede presentar una solicitud de arbitraje si han transcurrido méas de 4
afios a partir de la fecha en la cual tuvo conocimiento de la presunta vulneracion a este Acuerdo.

11. Ninguna de las Partes Contratantes brindara su proteccion diplomatica respecto a una
diferencia que uno de sus inversionistas y la otra Parte Contratante hubieran sometido a los
procedimientos arbitrales previstos en el presente articulo, a menos que dicha Parte Contratante
no haya ejecutado o respetado la sentencia dictada con motivo de la diferencia.

12. Sujeto al acuerdo de las partes contendientes, el Reglamento de la CNUDMI sobre la
Transparencia se aplicara a los arbitrajes iniciados en virtud del presente articulo.

Si dentro de un afio después de la entrada en vigor del presente Acuerdo, cualquiera de las Partes
Contratantes no se opone, mediante la presentacion de una notificacion escrita a la otra Parte
Contratante, las reglas de la CNUDMI sobre transparencia aplicaran automaticamente.

13. Sin perjuicio a las reglas de arbitraje aplicables, a solicitud de la Parte Contratante en la
diferencia, el tribunal podra decidir sobre las cuestiones preliminares de competencia o
admisibilidad, tan pronto como sea posible.

14. Si el tribunal determina que una demanda ha sido frivola, éste condenara al demandante en
las costas que estime justificadas.



15. El tribunal, en su laudo, expondra sus conclusiones de hecho y de derecho, junto con las
razones de su decision, y podra, a solicitud del demandante, otorgar las siguientes formas de
alivio:

a) indemnizacion pecuniaria, que debera incluir los intereses aplicables desde el momento en que
se causen los dafios hasta que se haga el pago;

b) la restitucion, en cuyo caso el laudo dispondra que el demandado puede pagar una
indemnizacidn pecuniaria en lugar de la restitucion cuando la restitucion no sea factible; y

c) con el acuerdo de las partes contendientes, cualquier otra forma de alivio

16. El tribunal no serd competente para pronunciarse sobre la legalidad de la medida en derecho
interno.

17. La presentacion de la notificacion de diferencia, de la notificacion de intencion y otros
documentos sera enviada:

- a Francia, a la Direccion de asuntos juridicos del Ministerio de Relaciones Exterioresy a la
subdireccion encargada de las inversiones internacionales de la Direccion General del Tesoro;

- a Colombia, a la direccion encargada de la inversion extranjera del Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo o quien haga sus veces.

18. A menos que las partes contendientes convengan otra cosa, el tribunal estara compuesto por
tres arbitros, un arbitro designado por cada una de las partes contendientes y un tercero, quien
presidira el tribunal, designado de comun acuerdo por las partes contendientes. Si el tribunal no
ha sido constituido en 60 dias, desde la fecha en que una reclamacién se ha sometido a arbitraje
de acuerdo con este articulo, el Secretario General del CIADI, a solicitud de una parte
contendiente, previa consulta a las partes, designara a su discrecion el arbitro u arbitros no
nombrados. El Secretario General del CIADI no podra nombrar como Presidente del tribunal a
ningun ciudadano de alguna de las Partes Contratantes.

19. Los arbitros deberan:

a) tener experiencia o experticia en derecho internacional publico, en derecho internacional de
inversiones, o en el arreglo de diferencias derivadas de acuerdos internacionales de inversion;

b) ser independiente de las Partes Contratantes y del demandante, y no estar vinculado ni recibir
instrucciones de ninguno de ellos.

21. La decisién sobre cualquier propuesta de recusar un arbitro debera ser tomada por la
autoridad seleccionada por las partes contendientes, o en caso de que no se llegue a un acuerdo
sobre el nombramiento, por el Presidente del Consejo administrativo del CIADI. Si se decide que
la propuesta de recusacion se encuentra fundada, el arbitro debera ser remplazado.

21. Las partes en la diferencia pueden acordar los honorarios a ser pagados a los arbitros. Si las
partes en la diferencia no logran un acuerdo en los honorarios a ser pagados a los arbitros antes
de la constitucién del tribunal, se aplicaran los honorarios establecidos para arbitros por el
CIADI.

22. A solicitud de cualquiera de las partes en la diferencia, el tribunal, antes de dictar una



decision o laudo sobre responsabilidad, comunicara su propuesta de decisién o laudo a las partes
contendientes. Dentro del plazo de treinta (30) dias después de comunicada dicha propuesta de
decision o laudo, las partes en la diferencia pueden presentar comentarios escritos al tribunal en
relacion con cualquier aspecto de su propuesta de decision o laudo. El tribunal considerara
dichos comentarios y dictara su decision o laudo a mas tardar a los sesenta (60) dias siguientes la
comunicacion de su propuesta de decision o laudo a las partes contendientes.

23. En los casos en gque se hayan presentado a arbitraje dos o mas reclamaciones por separado,
bajo este articulo y las reclamaciones planteen en comun una cuestion de hecho o de derecho y
surjan de los mismos hechos o circunstancias, cualquier parte en la diferencia puede tratar de
obtener una orden de acumulacién, de conformidad con el acuerdo de todas las partes
contendientes respecto de las cuales se pretende obtener la orden de acumulacion o conforme con
los términos de este articulo.

24. La parte contendiente que pretenda obtener una orden de acumulacion de conformidad con
este articulo, entregara una solicitud, por escrito, al Secretario General del CIADI y a todas las
partes contendientes respecto de las cuales se pretende obtener la orden de acumulacion y
especificara en la solicitud: EI nombre y la direccion de todas las partes contendientes respecto
de las cuales se pretende obtener la orden de acumulacion; la naturaleza de la orden de
acumulacion solicitada; y el fundamento en que se apoya la solicitud. Si el Secretario General del
CIADI determina, dentro del plazo de treinta (30) dias posteriores a la recepcién de una
solicitud, que la acumulacion es procedente, se establecera un tribunal en virtud de este articulo™.
(Sic)

Concepto del Procurador
El Procurador describié el contenido de este articulo y solicité que se declare exequible[708].
Intervenciones

Once intervinientes se pronunciaron sobre este articulo. Cuatro solicitaron que se declare
exequible[709]; cinco explicaron su contenido y expusieron criticas al respecto, sin formular
solicitud alguna[710]; uno solicitd su inexequibilidad[711] y otro, su exequibilidad
condicionada.

ElI MinCIT sefial6 que "recurrir a mecanismos de solucion de controversias cuando las partes de
una disputa asi lo acuerdan, concuerda plenamente con la Carta Politica”[713]. Esta conclusion
se fundd en tres argumentos. Primero, estos mecanismos han sido declarados exequibles en las
sentencias C-442 de 1996 y C-294 de 2002. Segundo, "el arbitraje internacional es un
mecanismo opcional a escogencia del inversionista" [714]. Tercero, el arbitraje internacional esta
en consonancia con el articulo 116 de la Constitucion y el articulo 8 de la Ley 270 de 1996. La
Cancilleria también sefialé que "la posibilidad de solucionar una controversia entre inversionista
y el Estado receptor de la inversion a través de tribunales arbitrales internacionales (...) ha sido
reconocida en pasados Acuerdos (...) aprobados por el Congreso y (...) por la Corte"[715]. En
este mismo sentido, intervino la UNAB, para lo cual cit6 in extenso las sentencias C-169 y C-
199, ambas de 2012, asi como la C-184 de 2016.

En su intervencion en la audiencia, Ana Maria Ordofiez solicitd que se declare exequible esta
clausula con base en dos razones. Primera, "mejora el clima de inversion"[717]. Segunda, "el
sistema internacional de resolucion de controversias inversionista — Estado esta concebido como
un foro neutral y adecuado”[718]. En su opinidn, el arbitraje de inversidn "se crea como una



alternativa que permite la solucion de conflictos internacionales de forma pacifica (...) y (...)
despolitizar las diferencias que surjan entre los inversionistas extranjeros y los estados
receptores”[719]. A su vez, "es un escenario mas especializado para resolver las controversias
presentadas por los inversionistas”[720]. Resalto que "si fueran las cortes locales las Unicas que
pudieran resolver las controversias internacionales de inversion podriamos estar en la situacion
en la cual una corte local deba pronunciarse sobre la responsabilidad internacional que se le
pretende atribuir al estado al que pertenece por una de sus decisiones"[721]. Por dltimo, aclard
que "el alcance de la clausula 15 es limitado (...) de hecho el numeral 2 cierra la posibilidad a que
se inicien arbitrajes por medidas relacionadas con medio ambiente o derechos laborales y el
numeral 5 no permite que un colombo frances inicie un arbitraje de inversion en contra del
Estado. [A su vez] solo se permite reclamos por medidas que hayan sido conocidas por el
inversionista con maximo 4 afios de anterioridad al inicio del proceso”.

En su escrito, Ana Maria Orddfiez sefiald que, de acuerdo con estudios de la OCDE sobre la
materia, aproximadamente el 96% de los APPRI en vigor en el mundo contienen esta clausula de
solucion de controversias[723]. A su vez, sostuvo que este mecanismo no viola el derecho a la
igualdad por otorgarle mayores derechos procesales al inversionista extranjero. En su concepto,
para entender la "racionalidad igualitaria” de este mecanismo debe tenerse en cuenta la
reciprocidad propia de estos tratados. En la medida en que tienen como objeto fomentar la
inversion extranjera entre dos estados, el criterio de comparacion para aplicar el test de igualdad
es el alcance de los derechos otorgados a los inversionistas extranjeros de ambos estados. Asi, en
el caso del Acuerdo sub examine debe examinarse si los inversionistas franceses en Colombia
tendrian mas o menos derechos procesales que los inversionistas colombianos en Francia. En su
concepto, esto no ocurre[724]. Los inversionistas franceses en Colombia pueden acceder a las
cortes domésticas y a un tribunal internacional para presentar reclamos, de igual forma los
inversionistas colombianos en Francia.

En el mismo sentido, manifestd que, en el sistema de arbitraje de inversion, los tribunales
internacionales fallan mayoritariamente a favor de los Estados[726]. De acuerdo con el ultimo
reporte de la UNCTAD "World Investment Report 2018", al finalizar el afio 2017 se habian
llevado a cabo 548 arbitrajes de inversion[727]. De estos, el 37% fueron decididos a favor del
Estado, mientras que apenas el 25% fueron decididos a favor del inversionista. Ademas, resalto
que el arbitraje de inversion es transparente en sus procedimientos, con base en los siguientes
argumentos: (i) la confidencialidad en el arbitraje no es equivalente a la falta de transparencia;
(i1) la confidencialidad de los procedimientos arbitrales es un asunto sujeto a acuerdo de las
partes; (iii) la mayoria de los arbitrajes de inversion son confidenciales inicamente mientras el
procedimiento esta en curso; con posterioridad, los laudos son publicados en bases de datos de
acceso publico; (iv) las reglas procesales del CIADI permiten que terceros interesados
intervengan en los procedimientos por medio de la presentacién de amicus curiae y la asistencia
a las audiencias; (v) la transparencia se ha posicionado en los Gltimos afios como una tendencia
global del arbitraje de inversién[728]. Por Gltimo, destaco que (i) la clausula del articulo 15 es
idéntica a la incluida en otros APPRI que han sido declarados exequibles por la Corte
Constitucional y (ii) ningun estudio ha demostrado que los arbitrajes de inversion hayan surtido
"chilling effects" respecto de los poderes regulatorios de los estados.

En su intervencion en la audiencia, Eduardo Silva-Romero planted que "la justificacion del
articulo 15 es histérica, en el sentido de que los dos métodos anteriores fracasaron; el primero,
fue la diplomacia de los cafiones (...) el segundo, fue la proteccion diplomatica”[730] y, por lo
tanto, "el arbitraje de inversiones es una conquista de la humanidad a través del derecho



internacional"[731]. Destact que "el articulo 15 del tratado nos permite calificar el tratado de
moderno, esto es, un articulo que tiene disposiciones adicionales comparadas con el resto de
tratados, que comprenden limites e innovaciones importantes. En cuanto a los limites: (i) el
parrafo 1 prevé que al arbitraje de inversiones solo pueden someterse litigios relacionados con
violaciones de obligaciones previstas en el tratado; esta disposicion extrae litigios relativos al
derecho nacional o contratos regidos por este; (ii) solo pueden someterse a arbitraje temas en los
que el inversionista establezca que hay un dafio; (iii) el parrafo 6 (conocido como fork in the
road) preve que si el inversionista escogio la via nacional, no puede después comenzar el
arbitraje internacional y (iv) el parrafo 16, segun la cual el Tribunal de inversiones no puede
decir nada sobre la legalidad de la medida en derecho interno, es decir, el tribunal no es una
super corte constitucional o stper corte de casacion"[732]. En cuanto a las innovaciones, resefio
tres ejemplos: "(i) el parrafo 12, (sic) el arbitraje debe ser transparente, (ii) los plazos previstos
antes de que se comience el arbitraje para que las entidades tengan tiempo suficiente para
negociar y (iii) el parrafo 22, (sic) el tribunal debe enviarle a las partes un proyecto de laudo, le
pide a las partes que hagan comentarios sobre el proyecto y luego, profiere el laudo, lo que da a
las partes la posibilidad de transigir™.

En su intervencion en la audiencia, Rafael Rincon sefiald que este mecanismo de solucion de
controversias no supone que "se esté renunciando al juez natural [dado que] no existe un juez
natural para las controversias internacionales de inversion. Lo que tenemos es multiples jueces
que posiblemente pueden conocer de una controversia“[734]. Por su parte, en su intervencion en
la audiencia, Adriana Vargas resalto que el articulo 15.5 prevé que "si el inversionista es una
persona fisica que posee la doble nacionalidad, Unicamente una corte nacional podra conocer la
diferencia”.

En su intervencion en la audiencia, José Manuel Alvarez manifest6 su desacuerdo con considerar
"las cortes locales no son imparciales o les falta especializacion en derecho internacional"[736].
A su vez, resalto que, con base en las cifras de la UNCTAD sobre tribunales internacionales de
inversion, se tiene que "el Estado ha ganado 208 casos en general, el 54% los ha ganado el
Estado y el inversionista, el 48.5%"[737]; en relacidn con los casos en los que resuelve el fondo
de la controversia, "109 demandas han sido ganadas por los estados y 176 por los inversionistas
(...) el Estado solo gana el 38% de las veces y el inversionista el 61.75%"[738]; y, en América
Latina, "a la fecha han terminado 108 casos, (...) si extraemos lo casos que no pasan jurisdiccion,
encontramos que el Estado solo ha ganado 19 veces frente a 63 veces en las que gand el
inversionista™.

En su intervencion en la audiencia, René Uruefia solicitd que se declare exequible este articulo
"siempre que se justifique su necesidad y se formulen declaraciones interpretativas en tres
sentidos: (i) la jurisdiccion arbitral debe ser compatible con las obligaciones de derechos
humanos adquiridas por Colombia, (ii) las reglas de transparencia de la UNCITRAL no deben
ser optativas y debe existir un derecho especial de participacion de comunidades indigenas en el
tramite del arbitraje internacional, y (iii) el ejercicio de la jurisdiccion arbitral debe adoptar un
estandar de escrutinio deferente que refleje consideracion hacia las decisiones de la Corte
Constitucional"[740]. Tal solicitud se fund6 en que "el mecanismo implica una posible
restriccion de la libertad regulatoria del Estado colombiano"[741], en tanto "su efecto en la
practica es la potencial revision de leyes, actos administrativos y sentencias judiciales por parte
de una autoridad internacional respecto a estandares incluidos en los propios instrumentos de
proteccidn de inversiones".



Sostuvo que "la Constitucion, en su articulo 150.16, si permite la transferencia parcial de
atribuciones del Estado a organismos internacionales con el objeto de promover la integracién
econémica"[743]. Sin embargo, advirtié que "los tribunales de arbitramento de inversion toman
decisiones sobre politicas publicas, respecto a las cuales debe garantizarse la participacion
ciudadana; y, en consecuencia, el ejercicio de la jurisdiccion arbitral también debe someterse al
principio democratico"[744]. En este sentido, destaco que “el sistema de arbitraje de inversiones
ha dejado de ser un simple foro de solucién de disputas y se ha convertido en un mecanismo
descentralizado de ejercicio de poder publico con sede internacional™.

Finalmente, frente a la eventual revision de las decisiones de la Corte Constitucional por parte de
un tribunal de arbitraje internacional, resalt que "el estandar dominante es la denegacion de
justicia (...) esta es la forma tradicional en que se ha entendido; sin embargo, hay que sefialar dos
cosas. Primero, la denegacion de justicia esta intimamente relacionada con el trato justo y
equitativo y, en realidad como parte del problema general, en la medida en que estos tribunales
son amplios y no hay precedente, la Unica garantia que tiene Colombia es que esa deferencia este
incluida en el tratado (...) esto en la medida en que el sistema es altamente impredecible"[746]. A
su vez, sostuvo que "en el arbitraje de inversion, la decision de la Corte Constitucional Colombia
va a ser revisada respecto a los estandares del tratado por el Tribunal de inversiones. Por lo tanto,
la decision de la Corte, asi sea legal ante el estandar nacional, puede ser encontrada ilicita bajo el
tribunal internacional de inversiones"[747]. Por ultimo, mencion6 que “en derechos humanos
existe exactamente lo mismo, pero [con] agotamiento de recursos internos, lo cual implica una
gran diferencia (...) esto es, deferencia hacia las Cortes nacionales; en arbitraje de inversiones,
no".

En su escrito, Magdalena Correa advirtio que esta clausula vulnera el principio de igualdad
formal, la independencia judicial y la sostenibilidad fiscal[749]. Lo primero, en tanto prevé un
trato preferente para el acceso a la administracion de justicia, dado que dispone la posibilidad de
acudir directamente al arbitraje internacional, lo cual permite a los inversionistas extranjeros
beneficiarse de la interpretacion generosa de las clausulas sustanciales del tratado[750]. Los
inversionistas nacionales, en cambio, se ven privados de esta ventaja. Lo segundo, en la medida
en que el arbitraje internacional de inversiones es operado por un grupo exclusivo de personas,
que proceden de paises desarrollados, defensores del sistema de arbitraje y con una perspectiva
favorable a las corporaciones[751]. Lo tercero, por cuanto el mecanismo tiene la vocacion de
producir gastos desproporcionados con cargo al erario y esta latente el riesgo de condenas
sumamente onerosas en contra del Estado.

En sintesis, los argumentos que presentaron los intervinientes sobre este articulo son:



Argumentos relevantes sobre el articulo 15

Exequibilidad Corte ha avalado el arbitraje internacional de inversiones en
maltiples sentencias.

El arbitraje internacional de inversiones es compatible con el
articulo 116 de la Constitucion Politica.

El arbitraje internacional de inversiones es un incentivo para la
inversién y esta concebido como un foro neutral (despolitizado) y
adecuado (especializado) de resolucién de estas controversias.

Este articulo prevé limites temporales y materiales (p. ej. Medio
ambiente y conflictos laborales).

Esta clausula es comun en los APPRI en vigor.

Esta clausula otorga iguales derechos a los inversionistas (franceses
en Colombia y colombianos en Francia), por lo tanto, es reciproca.
El procedimiento de arbitraje de inversion es transparente.

No existe juez natural en materia de derecho internacional de
inversion; existen maltiples jueces que pueden ser competentes.

Esta clausula prevé que los sujetos con doble nacionalidad no
pueden acceder a los tribunales de arbitraje internacional.

Inexequibilidad |jInera el principio de igualdad en relacién con el articulo 90 de la
Constitucion Politica, por cuanto las reglas de indemnizacion de los
tribunales de arbitraje no son claras. Por esta razon, también
desconoce el principio de sostenibilidad fiscal.

Solicitud de|irbitraje internacional de inversiones es compatible con el articulo
declaraciones ||116 de la Constitucion Politica.

interpretativas ||[El efecto de esta clausula es que los tribunales de arbitraje es la
revision de leyes, actos administrativos y politicas publicas.
Declaraciones interpretativas en el sentido de que:

La jurisdiccién arbitral debe ser compatible con las obligaciones de
derechos humanos adquiridas por Colombia.

Las reglas de transparencia de la CNUDMI no deben ser optativas y
debe existir un derecho especial de participacion de comunidades
indigenas en el tramite del arbitraje internacional.

La jurisdiccion arbitral debe adoptar un estandar de escrutinio
deferente hacia las decisiones de la Corte Constitucional.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte resolver los siguientes problemas juridicos: ¢EIl mecanismo de arreglo de
diferencias entre un inversionista y una Parte Contratante, previsto por el articulo 15 sub
examine, es compatible con la Constitucion Politica?, ;este mecanismo de arreglo de diferencias
viola el principio de igualdad previsto por el articulo 13 de la CP, en tanto implicaria un
privilegio a los inversionistas extranjeros frente a los inversionistas colombianos?, ¢las reglas
sobre transparencia, previstas por el numeral 12, vulneran el principio de publicidad de las
actuaciones judiciales prescrito por el articulo 228 de la CP? y ¢las reglas de indemnizacion,
previstas por el numeral 15, vulneran los articulos 13, 90 y 334 de la CP?

El articulo prevé 24 numerales[753] en los cuales regula el mecanismo de arreglo de diferencias
entre un inversionista y una Parte Contratante. Al respecto, dispone que cualquier diferencia



entre estos sujetos en la que se alegue que una Parte Contratante ha violado una obligacion de
este Acuerdo[754] y, en consecuencia, le ha generado un perjuicio al inversionista, sera resuelta
de manera amigable entre las dos partes implicadas, por via de los recursos no jurisdiccionales
(ndm. 1). Esta etapa se inicia con "la notificacion de la diferencia”[755] enviada por el
inversionista a la Parte receptora de la inversion (nam. 2).

Prescribe que, en caso de no resolverse la controversia de manera amigable dentro de 6 meses a
partir de su notificacion, el inversionista puede presentarla[756]: (i) al tribunal competente de la
Parte Contratante parte de la diferencia, o, tras un preaviso de 180 dias[757], (ii) a un tribunal de
arbitraje ad hoc que se establecera de conformidad con las Reglas de Arbitramento de la
CNUDMI, (iii) a un tribunal de arbitraje del CIADI, creado por el Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a las Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados, suscrita en
Washington el 18 de marzo de 1965, o, finalmente, (iv) a un tribunal de arbitraje establecido bajo
otras reglas de arbitraje o bajo otra institucion de arbitraje segun lo acordado por las partes
contendientes (num. 4). Si el inversionista implicado en la diferencia es una persona fisica que
posee la doble nacionalidad francesa y colombiana, Gnicamente podra acudir a una corte nacional
(num. 5).

Ademas, estipula que (i) el laudo sera definitivo y obligatorio para las partes de la diferencia
(ndm. 9), (ii) el inversionista no puede presentar una solicitud de arbitraje si han transcurrido
mas de 4 afios a partir de la fecha en que tuvo conocimiento de la presunta vulneracion del
Acuerdo (nam. 10), (iii) ninguna de las Partes Contratantes brindara su proteccion diplomatica
respecto a una diferencia que uno de sus inversionistas y la otra Parte Contratante hubieran
sometido a arbitraje, a menos que dicha Parte Contratante no haya ejecutado o respetado la
sentencia o el laudo (nim. 11), y (iv) sujeto al acuerdo de las partes contendientes, el
Reglamento de la CNUDMI sobre la Transparencia se aplicara a los arbitrajes iniciados en virtud
del presente articulo y, si dentro de un afio después de la entrada en vigor del presente Acuerdo,
cualquiera de las Partes Contratantes no se opone, las reglas de la CNUDMI sobre transparencia
aplicaran automaticamente (num. 12).

Este articulo prescribe que (i) a solicitud de parte, el tribunal podra decidir sobre las cuestiones
preliminares de competencia o admisibilidad, tan pronto como sea posible (nim. 13), (ii) en este
caso, si determina que la demanda es "frivola", condenara al demandante en costas (num. 14), y
(iii) el laudo debera exponer las conclusiones de hecho y de derecho, junto con las razones de su
decision y, a solicitud del demandante, ordenar (a) la indemnizacion pecuniaria[758], (b) la
restitucion[759] y (c) cualquier otra forma de alivio[760] (nim. 15). A su vez, determina que el
tribunal no tiene competencia para pronunciarse sobre la legalidad de la medida en derecho
interno.

Este articulo estipula ademés que (i) salvo pacto en contrario, el tribunal estara compuesto por
tres arbitros, un arbitro designado por cada una de las partes contendientes y un tercero, quien
presidira el tribunal, designado de comuln acuerdo por las partes contendientes (nim. 18)[761],
(ii) los arbitros deberan: (a) tener experiencia o experticia en derecho internacional publico, en
derecho internacional de inversiones, o en el arreglo de diferencias derivadas de acuerdos
internacionales de inversion y (b) ser independientes de las Partes Contratantes y del
demandante, y no estar vinculados ni recibir instrucciones de ninguno de ellos. Regula, ademas,
lo relativo a la recusacion de los arbitros (num. 21) y sus honorarios (nim. 21).

Ademas, este articulo instituye que, a solicitud de cualquiera de las partes en la diferencia, el
tribunal, antes de dictar una decision o laudo sobre responsabilidad, comunicara a las partes su



propuesta al respecto. Dentro del plazo de 30 dias después de comunicada dicha propuesta de
decision, las partes en la diferencia pueden presentar comentarios escritos al tribunal en relacion
con cualquier aspecto de la misma. El tribunal considerara dichos comentarios y dictara su
decision o laudo final a mas tardar a los 60 dias siguientes a la comunicacion de tal propuesta.
Por ultimo, este articulo regula lo relativo a la acumulacién de reclamaciones (nim. 23 y 24).

Conforme lo ha decidido en anteriores ocasiones[762], la Corte considera que esta clausula de
arreglo de diferencias entre un inversionista y una Parte Contratante prevista en el articulo sub
examine es compatible con la Constitucion Politica. Tal como lo ha sefialado en tales decisiones,
la Corte advierte que esta clausula (i) crea mecanismos procesales adecuados y pacificos para la
solucién de controversias relativas a la ejecucion del tratado y (ii) es compatible con el deber de
promocion de la internacionalizacion de las relaciones politicas, econdmicas, sociales y
ecoldgicas previsto por el articulo 226 constitucional.

Las reglas relativas a la delimitacion de las diferencias frente a las cuales aplican los mecanismos
previstos en esta clausula (nim. 1y 2) son conformes con la Constitucién Politica. En este
sentido, en la sentencia C-377 de 2010, la Corte sostuvo que esta clausula se ajustaba a la
Constitucidn Politica, en tanto se limitaba a las controversias relacionadas con las obligaciones
del APPRI. Sobre este particular, sefialé que, "en cuanto a las controversias que se presenten
entre un Estado Parte y un inversionista, se observa que su sometimiento a arbitramento
internacional salvaguarda la soberania nacional, en la medida en que dichas controversias sélo
pueden relacionarse con la aplicacion [del Acuerdo]. Descartandose la posibilidad de solucionar
conflictos de otra indole que por su naturaleza necesariamente deben solucionarse a través de las
instancias internas"[764].

A su vez, las reglas sobre el arreglo amistoso y los recursos no jurisdiccionales, como etapa
previa para la solucién de las diferencias (num. 3 y 4), también resultan compatibles con la
Constitucion Politica. Al respecto, la Corte ha sefialado que "la necesidad de (...) de recurrir a un
acuerdo amistoso, tras lo cual, subsistiendo la divergencia, pueda acudirse a un tribunal local 0 a
un tribunal de arbitramento demuestra la intencion del Acuerdo de someter las
controversias"[765] a una etapa de arreglo directo, amigable y pacifico, esto es, de
autocomposicion, para evitar el litigio, lo cual resulta compatible con la Constitucion.

El sometimiento de la diferencia ante los tribunales locales no da lugar a cuestionamiento alguno
de constitucionalidad (nim. 4). Tampoco el sometimiento de la diferencia ante tribunales de
arbitraje, habida cuenta de que el articulo 116 de la Constitucion Politica expresamente prevé
que "los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcion de administrar justicia
en la condicidn de arbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley". En este sentido, desde la sentencia C-358 de 1996, la
Corte ha considerado que "el sometimiento de las diferencias surgidas con ocasion de la
ejecucion, la interpretacion y la aplicacion del Tratado a la jurisdiccion del CIADI y a los
tribunales de arbitramento, se ajusta a los postulados de la Constitucién Politica de
Colombia"[766] y a "los principios de solucion pacifica de diferencias del actual derecho
internacional econdmico, en términos del articulo 9 superior",

La Corte también advierte que la regla prevista por este numeral es conforme con el articulo 13
de la CP. Lejos de lo sostenido por una interviniente, esta regla no vulnera el derecho a la
igualdad de los inversionistas nacionales al otorgarle un trato privilegiado a los extranjeros. Esto,
por cuanto, tal como lo sefial6 la ANDJE, el criterio de comparacion aplicable a esta regla es el
alcance de los derechos otorgados a los inversionistas extranjeros de ambos Estados y, por tanto,



los grupos comparables, a la luz de esta regla, son los inversionistas franceses en Colombia y los
colombianos en Francia. Frente a este criterio de comparacion y en relacion con estos sujetos
comparables, la Corte constata que el trato previsto por el numeral 4 de este articulo es
igualitario (art. 13 de la CP). A su vez, la Corte evidencia que justamente la regla prevista en el
numeral 5, segun la cual el inversionista que cuenta con doble nacionalidad solo puede acudir a
las cortes locales, busca garantizar un apropiado uso de esta clausula y, por tanto, evitar un
eventual trato discriminatorio en contra del inversionista nacional que no tiene la referida doble
nacionalidad. Por esta razdn, esta regla también es conforme con la Constitucion Politica.

Las reglas previstas entre los numerales sexto y undécimo tampoco dan lugar a cuestionamiento
de constitucionalidad alguno. Ningun contenido de la Constitucidn resulta siquiera
comprometido con (i) el caracter definitivo de la eleccion de uno u otro procedimiento por parte
del inversionista (nam. 6), (ii) las reglas sobre la notificacién de intencion (num. 7), (iii) el
consentimiento de las partes, irrevocable y anticipado, para que las diferencias puedan someterse
a los procedimientos arbitrales (nim. 8), (iv) el carécter definitivo y obligatorio del laudo (nim.
9), (v) el término de caducidad de 4 afios para presentar la solicitud de arbitraje (nam. 10) y (vi)
el compromiso de las Partes de no brindar proteccion diplomatica respecto de una diferencia,
salvo que la Parte demandada no haya ejecutado o respetado la sentencia. Por el contrario, la
Corte advierte que estos dispositivos garantizan de manera razonable el principio de debido
proceso en tales actuaciones.

Por su parte, el primer inciso del numeral 12 de este articulo prevé que "sujeto al acuerdo de las
partes contendientes, el Reglamento de la CNUDM I sobre la Transparencia se aplicara a los
arbitrajes iniciados en virtud del presente articulo™. El segundo inciso de este numeral dispone
que dichas reglas se aplicaran automéaticamente si alguna de las Partes Contrantes no se opone
dentro del afio siguiente a la entrada en vigor de este APPRI. Esta regulacion es compatible con
el articulo 228 de la Constitucién Politica, en particular, con el principio de publicidad de las
actuaciones judiciales.

Al respecto, el articulo 228 constitucional dispone que, por regla general, las actuaciones
judiciales "seran publicas (...) con las excepciones que establezca la ley". El principio de
publicidad "impone a las autoridades judiciales y administrativas, el deber de hacer conocer a los
administrados y a la comunidad en general, todos los actos que aquellas profieran en ejercicio de
sus funciones"[768]. Este principio, ademas, "(i) sirve de herramienta de control a la actividad
judicial, en la medida en que garantiza los derechos de contradiccion e impugnacion, destinados
a corregir las falencias en que incurre el juzgador; (ii) otorga a la sociedad, un medio para
preservar la trasparencia y razonabilidad de las decisiones judiciales que no estén sometidas a
reserva; y (iii) conduce al logro de la obediencia juridica en un estado democratico".

El referido reglamento de la CNUDMI sobre la transparencia en los arbitrajes entre
inversionistas y estados en el marco de un tratado se expidié por la Asamblea General de la
CNUDMI[770], habida cuenta del "interés publico al que afectan arbitrajes de esa indole", asi
como en aras del "establecimiento de un marco juridico armonizado para resolver de forma
equitativa y eficiente las controversias internacionales en materia de inversiones, aumentar la
transparencia y la rendicion de cuentas y promover la buena gobernanza™. Con tales finalidades,
contiene 8 articulos que disponen medidas de transparencia y publicidad en los procesos de
arbitraje internacional de inversiones[771], en sus distintas etapas procesales y actuaciones,
incluida la regulacién de los escritos presentados por terceros y por las partes del tratado que no
sean litigantes. Esto, por supuesto, sin perjuicio de la integridad del derecho aplicable a la



diferencia[772] y de la proteccion de la informacién confidencial y protegida[773], entre otros.

En este contexto, la aplicacion del referido reglamento es compatible con el principio de
publicidad previsto por el articulo 228 de la Constitucidn Politica, en la medida en que contiene
medidas de transparencia en los procesos de arbitraje internacional de inversiones. A su vez, para
la Corte no resulta irrazonable que su aplicacion se someta al acuerdo entre las partes
contendientes, habida cuenta de que el inciso 2 de este numeral expresamente prevé que si las
partes contratantes no se oponen a la aplicacion de este reglamento dentro del afio siguiente a la
entrada en vigor del APPRI, "las reglas de la CNUDMI sobre transparencia aplicaran
automaticamente™. Para la Corte este término resulta a todas luces razonable, en atencion a que,
segun el articulo 18, este Acuerdo "estara en vigor por un periodo inicial de diez afios" y que, en
todo caso, "las inversiones realizadas cuando estaba en vigor continuaran gozando la proteccion
de sus disposiciones por un periodo suplementario de quince afios". Asi las cosas, el término de 1
afio después de la entrada en vigor del APPRI para la aplicacién automatica de las reglas de
transparencia resulta razonable, habida cuenta del término de vigencia del acuerdo y del lapso en
el que, una vez cese su vigencia, surtira efectos.

Las reglas previstas por los numerales 13 y 14, relativas a la admisibilidad y a la condena en
costas en casos de demandas "frivolas", tampoco dan lugar a cuestionamientos de
constitucionalidad. A su vez, la Corte advierte que las reglas relativas al contenido del laudo
(num. 15) también son compatibles con la Constitucion Politica, en tanto regulan de manera
clara las especificas formas de alivio que podra ordenar el tribunal a solicitud del demandante.
Ahora bien, en relacion con el limite de las indemnizaciones ordenadas en los laudos proferidos
por los tribunales internacionales de inversiones, la Corte advierte que el articulo 6 limita el
monto de la indemnizacion "al valor real de las inversiones en cuestion™, con lo cual, al igual que
a los inversionistas locales en Colombia, a los franceses se les indemnizaran las pérdidas que
sufran como consecuencia de dafios antijuridicos imputables al Estado, de conformidad con lo
previsto por el articulo 90 de la CP.

Por lo demas, la Corte advierte que las reglas relativas al limite de la competencia del tribunal
para llevar a cabos juicios de legalidad de las medidas en derecho interno (nim. 16), la
notificacion de la diferencia (nim. 17), la composicion del tribunal (nim. 18), los requisitos para
la seleccidn de los arbitros (nim. 19), las recusaciones en su contra (num. 20), sus honorarios
(ndm. 21), la comunicacién previa de la propuesta de la decisién (nim 22) y la acumulacion
(num. 23y 24) son compatibles con la Constitucion Politica.

Las solicitudes formuladas por los intervinientes ameritan especiales consideraciones. Primero,
para la Corte resulta inocuo e innecesario dictar orden alguna en el sentido de que, como lo
solicita un interviniente, "la jurisdiccion arbitral debe ser compatible con las obligaciones de
derechos humanos adquiridas por Colombia". Esto, por cuanto, de suyo, tales rganos, asi como
cualquier cuerpo jurisdiccional a nivel internacional, tienen como fuente de derecho todas "las
convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen reglas expresamente
reconocidas por los Estados litigantes”, de conformidad con el articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia. Dentro de tales convenciones se encuentran, por supuesto, las de
derechos humanos, con lo cual la solicitud de condicionamiento referida pierde su razon de ser.

Segundo, en relacién con la solicitud de declaracion interpretativa en el sentido de que "las
reglas de transparencia de la UNCITRAL no deben ser optativas y debe existir un derecho
especial de participacion de comunidades indigenas en el tramite del arbitraje internacional”, la
Corte reitera que: (i) como se sefialé en los parr. 379 y ss., no resulta irrazonable que la



aplicacion de tales reglas se someta a acuerdo entre las partes contendientes, habida cuenta de
que el inciso 2 de este numeral expresamente prevé que si las partes contratantes no se oponen a
la aplicacion de este reglamento dentro del afio siguiente a la entrada en vigor del APPRI, "las
reglas de la CNUDMI sobre transparencia aplicaran automaticamente™ y (ii) la participacion de
terceros en los tribunales de arbitraje internacional de inversiones esta garantizada en tales
reglas[774], asi como en los reglamentos de la CNUDMI[775] y de CIADI[776]. Por lo tanto, la
declaracion interpretativa solicitada, en relacion con la participacion de terceros, resulta inocua e
innecesaria.

Tercero, la solicitud relativa a la declaracion interpretativa en el sentido de que "la jurisdiccion
arbitral debe adoptar un estandar de escrutinio deferente que refleje consideracion hacia las
decisiones de la Corte Constitucional™ también resulta innecesaria, en atencion a lo decidido
frente a los estandares sustanciales del tratado. En efecto, la Corte advierte que, tal como se
sefiald en los parr. 247 y ss, la aplicacion de los distintos estandares previstos por el tratado
implica una especial deferencia al Estado en su integridad (incluida la Corte Constitucional) para
efectos de adoptar las medidas que considere razonables y apropiadas para garantizar el orden
publico, proteger los derechos y alcanzar los objetivos legitimos de politica publica. Con esto,
por contera, se garantiza que los tribunales de arbitraje también guarden una especial deferencia
a las decisiones de la Corte Constitucional.

Con base en las anteriores consideraciones, la Corte declarara exequible el articulo 15 del tratado
sub examine.

Otra disposicién (art. 16)
El texto del articulo 16 es el siguiente:
"Articulo 16. Otra disposicion.

Cuando las leyes de una de las Partes Contratantes, o las obligaciones emanadas del derecho
internacional existentes o posteriores al momento del presente Acuerdo, contengan disposiciones
tanto generales como especificas que otorguen a los inversionistas, un trato mas favorable que el
previsto en el presente Acuerdo, estas disposiciones aplicaran en la medida en que sean mas
favorables".

El 23 de octubre de 2017, las Partes Contratantes suscribieron una Declaracion Interpretativa
Conjunta sobre el articulo 16. En este documento declararon que:

"1. Las 'obligaciones emanadas del derecho internacional' mencionadas en el articulo 16 del
Acuerdo se refieren a tratados suscritos por ambas Partes Contratantes;

2. El articulo 16 del Acuerdo no se interpretara como una clausula de estabilidad juridica de las
leyes y regulaciones domeésticas o de las obligaciones internacionales de las Partes Contratantes;

3. Un puro incumplimiento contractual entre una parte contratantes y un inversionista de la otra
parte no equivale a un incumplimiento de las disposiciones sustanciales del Acuerdo™.

Concepto del Procurador

El Procurador sefiald que esta disposicion "es violatoria de la premisa constitucional de la
conveniencia nacional que (...) por falta de elemental claridad en su contenido debido a que fue
pactada en forma universalmente abierta, puesto que significa que todas las disposiciones



existentes en el derecho internacional y las futuras que contengan disposiciones tanto generales
como especificas que otorguen a los inversionistas un trato mas favorable que el previsto en el
Acuerdo, se les deben aplicar a los inversionistas franceses y a sus inversiones"[777]. Resalto,
ademas, que esta obligacion vulnera el principio constitucional de conveniencia nacional, dado
que (i) "Francia es uno de los paises mas ricos del mundo y, por ende, para el presente caso su
capacidad potencial de inversion en Colombia resulta mucho mayor que la Colombia en
Francia"[778] y (ii) "lo pactado en la clausula que se analiza podria hacerse extensivo al resto de
estados con los cuales Colombia haya celebrado o celebre en el futuro tratados de proteccion y
fomento de inversiones, con base en la clausula de nacion més favorecida™.

En su criterio, la declaracion interpretativa conjunta suscrita por los representantes de ambos
gobiernos "no resuelve el problema que aqui se plantea porque la falta de claridad e inseguridad
juridicas se mantiene en la medida que esto significa que todas las disposiciones existentes en los
tratados suscritos por Colombia o por Francia, bien sea cada Estado por separado con terceros
paises 0 con organismos internacionales publicos, ora bien entre Colombia y Francia, vigentes y
las futuras que contengan disposiciones tanto generales como especificas que otorguen a los
inversionistas un trato mas favorable que el previsto en el Acuerdo, se les deben aplicar a los
inversionistas franceses y a sus inversiones"[780] (Resaltado original).

Dado lo anterior, solicitd a la Corte que declare la exequibilidad condicionada de este articulo,
bajo el entendido de que "1. Las 'obligaciones emanadas del derecho internacional' mencionadas
en el articulo 16 del Acuerdo se refieren a tratados suscritos UNICAMENTE ENTRE ambas
Partes Contratantes, lo que excluye las obligaciones internacionales pactadas entre Francia y
terceros paises para ser aplicadas en Colombia y las obligaciones internacionales pactadas
entre Colombia y terceros paises para ser aplicadas en Francia; 2. El articulo 16 del Acuerdo
no se interpretara como una clausula de estabilidad juridica de las leyes y regulaciones
domeésticas o de las obligaciones internacionales de las Partes Contratantes; 3. Un puro
incumplimiento contractual entre una Parte Contratante y un inversionista de la otra parte no
equivale a un incumplimiento de las disposiciones sustanciales del Acuerdo, impartiendo al
Presidente de la Repulblica la orden de emitir la correspondiente declaracion interpretativa al
respecto”[781] (Resaltado y subrayado originales).

Intervenciones

Doce intervinientes se pronunciaron sobre esta clausula y la declaracién interpretativa suscrita al
respecto. Dos solicitaron la exequibilidad de este articulo[782]; tres, su inexequibilidad[783];
dos, conceptuaron sobre el contenido de esta clausula, sin formular solicitud alguna[784] y cinco
se refirieron al alcance y a la justificacion de la declaracion interpretativa.

La UNAB sefal6 que este articulo es compatible con la Constitucion Politica, en tanto “es una
extension del Trato de Nacién mas favorecida"[786]. Sebastian Mantilla Blanco solicité que se
declare la exequibilidad del articulo 16. Resalt6 que "el articulo 16 del APPRI contiene una
clausula, usual en tratados de inversion, que se conoce como clausula de no derogacion (non-
derogation clause) o clausula de trato méas favorable (more favourable treatment clause)"[787].
Afirmé que estas clausulas "han estado presentes en acuerdos de inversion desde sus origenes"y
que su objetivo es "evitar que el acuerdo de inversion fuera interpretado como el limite superior
de la proteccion que goza el inversionista extranjero”[788]. Sefial6 que el proposito de esta
clausula es "zanjar posibles conflictos o incompatibilidades entre un acuerdo de inversiény
disposiciones externas al tratado que resulten aplicables a un inversionista cobijado por el
acuerdo [lo cual] se resuelve en favor de la norma que resulte mas favorable al



inversionista“[789]. En este sentido, concluy6 que esta clausula no "tiene el efecto de imponer al
Estado nuevas obligaciones, o de conceder al inversionista derechos adicionales”[790].
Finalmente, advirtié que la declaracion interpretativa fijo el alcance de esta disposicion y dispuso
que se limita a "(i) el caso de incompatibilidades entre el APPRI y disposiciones de derechos
nacional; y (ii) el caso de incompatibilidades entre el APPRI y otros tratados suscritos por
Colombia y Francia. De esa manera, por ejemplo, la aplicacion prevalente del derecho més
favorable al inversionista no opera cuando el trato mas favorable se deriva exclusivamente de
normas de derecho internacional consuetudinario”.

En su escrito de intervencion ciudadana, José Manuel Alvarez solicito la inconstitucionalidad del
articulo 16. Esta solicitud se fundé en que "Colombia se ha comprometido a asumir obligaciones
internacionales a favor de ese pais y sus inversionistas, contenidos en todo tipo de instrumentos
internacionales donde no ha sido parte Colombia. O peor ain, asumir obligaciones
internacionales de las que disfruta el inversionista francés en cualquier pais donde el
inversionista tenga sede o realice negocios, asi Colombia no tenga APPRI con esos paises"[792].
Asimismo, resalto que este articulo atenta contra la independencia nacional (art. 2) y la soberania
nacional (art. 9), dado que "obligan a Colombia frente a todo el derecho internacional pasado y
futuro, lo cual deja sin margen de accion para defender la autonomia e independencia nacional y
violan el principio de soberania nacional, al despojar del poder de consentir o no al derecho
internacional que voluntariamente podria aceptar que se le aplique mediante negociaciones
internacionales"[793]. A su vez, resalto que esta clausula "no se encuentra en los acuerdos de
inversion de Colombia con Estados Unidos, Canada, Turquia, China, ni en el Acuerdo de la
Alianza del Pacifico. Y en los pocos tratados en los cuales fue pactada, la redaccion es limitada,
por lo tanto su alcance (sic)".

En su intervencion en la audiencia, este interviniente también resalté que la declaracion
interpretativa es inconstitucional por dos razones. Primero, porque "es una modificacion del
articulo 16 del Tratado (...) [esto es] modifica el alcance de la obligacion"[794]. Por lo tanto, ha
debido suscribirse un Protocolo que deberia surtir el mismo trdmite que el Protocolo
modificatorio del TLC con los Estados Unidos. La nota interpretativa "carece de validez porque
modifica la obligacion y no surti6 el trdmite constitucional completo, es decir, no paso por el
Congreso”[795]. Segundo, los tribunales de arbitraje "han rechazado las notas interpretativas que
realizan modificaciones a las obligaciones originales y han sefialado que corresponden a
reformas del tratado que deben seguir el procedimiento domeéstico necesario para que sea
efectiva, en el caso Pop and Talbet v Canada (2002)".

La URosario sefial6 que el articulo 16 "hace del tratado con Francia, un convenio que cada vez
sera mas amplio (...) Esto también aplicaria para cualquier obligacién emanada del derecho
internacional pues el articulo ni siquiera hace referencia a obligaciones que hayan aceptado las
Partes Contratantes. Haciendo una interpretacion literal o exegética de este articulo, pareciera
que inclusive un tratado de proteccion de inversion firmado con cualquier otro pais, de contener
disposiciones mas favorables, seria aplicable a la proteccion de inversionistas franceses en
Colombia y viceversa (...) otorgando un estandar sin precedentes a los inversionistas
franceses"[797]. En consecuencia, Colombia (i) podria estar expuesta a "futuras demandas por
cantidades de dinero desmesuradas", (ii) "no podria negociar ningln tipo de acuerdo distinto al
negociado con Francia™ y (iii) no habria "certeza sobre las obligaciones que esta adquiriendo".

La UExternado sostuvo que el articulo 16 "promueve la inseguridad juridica y la pérdida de
soberania del Estado"[799]. Al respecto, sefial6 que "la disposicion en mencion permite que a



aquellas relaciones juridicas que hayan nacido bajo los estandares de proteccion del tratado (...)
se les aplique el derecho frances presente o futuro cuando dicho ordenamiento juridico resulte
mas favorable para los inversionistas [por lo tanto, el Estado colombiano puede resultar]
obligado a cumplir con dispositivos juridicos que puedan ser incompatibles con nuestra
Constitucion y/o alguna(s) de las normas que integran el blogue de constitucionalidad, so pena
de incurrir en un hecho ilicito que genere una responsabilidad internacional en cabeza del Estado
colombiano (...) esto supondria una situacion de inseguridad juridica absoluta"[800].
Adicionalmente, "establece que con el fin de garantizar un trato mas favorable a los
inversionistas, también es posible aplicar las obligaciones emanadas del derecho internacional
existentes o posteriores al momento del presente Acuerdo”[801]. De nuevo "el principal
inconveniente que surge [es] la indeterminacion del derecho aplicable, pues al referirse a 'las
obligaciones emanadas del derecho internacional’ no existe claridad sobre cuél es el derecho
internacional al que se hace referencia. (...) [lo que] se extiende no solo a las normas vigentes,
sino también a las obligaciones internacionales que el futuro pudieran aparecer[802].
Finalmente, alerto acerca de la extension de esta clausula a los inversionistas de terceros estados
en virtud de la aplicacion de la clausula de la NMF, asi como sobre la "pérdida de la autonomia
regulatoria del Estado colombiano tanto internacional como nacionalmente”.

Diana Correa manifest6 que el articulo 16 "esté ahi por algo, ya existe una clausula de la nacion
mas favorecida que es el articulo 5, tiene otro objetivo, hay que mirarlo con cuidado (...) pero
como quiera esas obligaciones son las propias obligaciones que Colombia haya adquirido (...) no
se trata de ir a pescar cualquier obligacion en cualquier otro tratado*[804]. En su escrito, sefialg,
ademas, que esta clausula funcionaria como una mezcla de la clausula de NMF con una clausula
paraguas al hacer exigibles al Estado cualquier tipo de disposicion (nacional o internacional) mas
favorable al inversionista[805]. Concluy6 que esta disposicion da lugar a que se incorpore
cualquier obligacion que Colombia hubiere adquirido y que sea mas favorable al inversionista.

Rafael Rincon sostuvo que este articulo 16 contiene la denominada "“clausula de favorabilidad”,
por medio de la cual se busca que inversionistas o0 inversiones que se encuentren protegidas por
este tratado accedan a condiciones mas favorables que se encuentren en otros tratados
internacionales o leyes domésticas[807]. Advirti6 que este régimen de favorabilidad difiere de
las clausulas de NMF en el sentido de que no es necesario acreditar que el inversionista se
encuentra en "condiciones similares™ a un tercer inversionista para acceder a un régimen mas
favorable[808]. Sefiald, ademas, que la suscripcion de la declaracion interpretativa implica,
precisamente, que las medidas mas favorables de las que pueden gozar los inversionistas
franceses en Colombia y los inversionistas colombianos en Francia son aquellas que estén
contenidas en la legislacion interna de las Partes y en los tratados internacionales bilaterales
—suscritos entre Francia y Colombia— o multilaterales —que hayan sido suscritos tanto por Francia
como por Colombia—[809]. Es decir, las medidas mas favorables para los inversionistas de las
Partes seran aplicables Gnicamente si estan contenidas (i) en la legislacion interna de alguno de
las Partes o (ii) en los acuerdos internacionales que hayan sido suscritos por ambas Partes.

El Embajador sostuvo que la declaracion interpretativa fue suscrita "por solicitud del anterior
gobierno colombiano" y expreso6 que "las obligaciones emanadas del derecho internacional™ a las
que alude el articulo 16 "son ahora ain mas claramente definidas para cerrar la posibilidad a
cualquier uso abusivo de dicha disposicion”. En este mismo sentido, la Cancilleria sefial6 que la
nota interpretativa sub examine "se suscribié para tener constancia sobre el espiritu del articulo
16 y la intencidn de los estados al negociarlo, en atencion a los estandares jurisprudenciales a la
luz de los cuales deberia ser interpretada en el futuro”[811]. Esta nota "juega un papel



fundamental para efectos del presente acuerdo de inversion, toda vez que la clausula consagrada
presenta ciertas diferencias de traduccion con su equivalente en francés"[812]. Asi pues, esta
nota "no pretende modificar las obligaciones consagradas en el Acuerdo, sino que por el
contrario busca dar claridad respecto a cual es su correcto entendimiento”.

En su escrito de intervencion para la audiencia, Alejandra Valencia también sostuvo que el
texto de la nota interpretativa conjunta en relacion con el articulo 16 del tratado esté dividida en
dos segmentos claramente diferenciables: El preambulo sefiala que la citada declaracion se
realiza en el marco del articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y
que su objetivo principal es el de reafirmar el mutuo entendimiento entre las partes alcanzado al
momento de negociar el instrumento (...) la parte dispositiva estd compuesta por 3 numerales, 10s
cuales buscan esclarecer de manera expresa y especifica el alcance de los términos contenidos en
el articulo 16, asi como dilucidar los limites exegéticos de esta disposicion, mediante la
exclusion expresa de ciertas posibles interpretaciones que se le pudieran dar a la clausula en
mencion“[814].

Nicolas Palau, en su calidad de Director de Inversion Extranjera, Servicios y Propiedad
Intelectual del MinCIT, resaltd que la declaracidn interpretativa conjunta se suscribié porque que
en el Congreso se advirtio que la clausula 16 "tenia una interpretacion peligrosa o riesgosa en
términos de demandas para el Estado colombiano™[815]. A su vez, sostuvo que esta declaracion
interpretativa es legitima a la luz del derecho internacional publico. En su escrito, sostuvo que
"la posicién de una ‘coma’ (,) en lugares distintos de la disposicién en ambos idiomas, permitia
interpretar la disposicion con sentidos distintos. Al respecto, se anot6 que otros Alls
—especialmente con paises europeos, donde esta clausula es muy comdn-, hacian explicita la
interpretacion 'positiva’ —el derecho internacional aplicable debe ser aceptado por 'ambas
partes'—, mientras que el texto en espafiol del APPRI con Francia no lo hacia. Precisamente por
elloy en aras de solventarla, Colombia y Francia firmaron el 23 de octubre de 2017, a través de
sus representantes oficiales, una declaracion interpretativa conjunta sobre el Acuerdo™.

En sintesis, los argumentos que presentaron los intervinientes sobre este articulo son:

Argumentos relevantes sobre el articulo 16

Exequibilidad |lo es una extension de la clausula de NMF.

Es una clausula de favorabilidad, propia de este tipo de tratados.
Tiene por objeto resolver conflictos entre normas aplicables al
inversionista y no “"tiene el efecto de imponer al Estado nuevas
obligaciones, o de conceder al inversionista derechos adicionales".
Las medidas méas favorables para los inversionistas de las Partes
seran aplicables unicamente si estdn contenidas (i) en la legislacion
interna de alguno de las Partes o (ii) en los acuerdos internacionales
que hayan sido suscritos por ambas Partes.

Inexequibilidad|jlombia asume todas las obligaciones a favor de inversionistas
franceses contenidos en todo tipo de instrumentos internacionales
en los cuales el pais no ha sido parte, con lo cual se vulnera la
soberania y la independencia nacionales.

Dado lo anterior, no existe certeza acerca de cuéles obligaciones
adquiere Colombia en este APPRI, con lo cual se afecta la
seguridad juridica.




Esta disposicion permite que a aquellas relaciones juridicas que
hayan nacido bajo los estdndares de proteccion del tratado se les
aplique el derecho francés presente o futuro.

La declaracién interpretativa no es valida, porque (i) modifica el
contenido de la clausula y (ii) por tanto, ha debido someterse a
aprobacién del Congreso.

Justificacion de|) pretende modificar el contenido de las obligaciones.
la declaracion||Se suscribid, a solicitud del Gobierno colombiano, para enmendar
interpretativa  |{un error en la traduccion del articulo.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ¢El articulo 16 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucion Politica? Dadas las intervenciones en el presente
asunto, la Corte también respondera el siguiente problema: ;La expresion "emanadas del derecho
internacional existentes o posteriores al momento del presente Acuerdo™ vulnera la soberania
nacional (art. 9 de la CP) y el principio de seguridad juridica (art. 1 de la CP)?

La Corte advierte que este articulo preve la clusula de favorabilidad. Segun esta clausula, se
aplicaran, "en la medida en que sean mas favorables”, las disposiciones previstas en (i) "las leyes
de una de las Partes Contratantes™ o en (ii) "las obligaciones emanadas del derecho internacional
existentes o posteriores al momento del presente Acuerdo”, generales o especificas, que otorguen
a los inversionistas "un trato mas favorable que el previsto en el presente Acuerdo™. Por su parte,
la declaracion interpretativa conjunta aclaré que (i) la expresion "obligaciones emanadas del
derecho internacional” se refiere "a tratados suscritos por ambas Partes Contratantes”, (ii) este
articulo "no se interpretard como una clausula de estabilidad juridica de" la regulacion domestica
o de las obligaciones internacionales de las Partes Contratantes y (iii) "un incumplimiento
contractual entre una parte contratante y un inversionista de la otra parte no equivale a un
incumplimiento de las disposiciones sustanciales del Acuerdo”.

La Corte constata que todos los reparos formulados por los intervinientes en contra de esta
clausula fueron superados mediante la suscripcion de la declaracion interpretativa conjunta de 23
de octubre de 2017 entre el Gobierno colombiano y el Gobierno francés. Tal como lo advirtio el
Gobierno Nacional, si bien la redaccion de la expresion "obligaciones emanadas del derecho
internacional” resultaba indeterminada y, por tanto, riesgosa en el marco de futuras demandas, lo
cierto es que, con la declaracién interpretativa conjunta, su contenido es determinado y, en
consecuencia, satisface los principios de seguridad juridica y soberania nacional. El primero, por
cuanto las autoridades nacionales pueden saber cuéles son las obligaciones a las que esa
expresion normativa alude, esto es, a las previstas en "tratados suscritos por ambas Partes
Contratantes”. Lo segundo, porque, en estos términos, dicha clausula no somete al Estado
colombiano a normas internacionales respecto de las cuales no ha otorgado su consentimiento;
por el contrario, lo somete a las normas previstas en tratados ratificados por "ambas Partes
Contratantes".

A su vez, la Corte descarta por irrazonable la interpretacion de esta clausula, segun la cual,
Colombia estaria sometida a la legislacion francesa. Esto, por cuanto, en el contexto normativo
del articulo 16, la expresion "las leyes de una de las Partes Contratantes" alude a las leyes del
pais receptor de la inversion que sean mas favorables al inversionista. La interpretacion
propuesta por el interviniente es, a juicio de la Corte, contravidente por ser contraria al principio



de buena fe, asi como al objeto, naturaleza y finalidades de los APPRI y de las clausulas de
favorabilidad incluidas en estos instrumentos.

Por lo demas, la Corte ha declarado exequibles clausulas similares previstas en otros
APPRI[816]. Tras analizarla junto con los principios de TJE, TN y NMF, la Corte ha concluido
que esta clausula (i) se justifica en el principio de igualdad y no discriminacion[817], asi como
en el principio de "Pacta Sunt Servanda al que estan sometidas las Partes al adquirir obligaciones
en virtud de cualquier Convenio escrito entre agencias del Estado y un inversionista de la otra
Parte"[818], (ii) "introduce una regla de favorabilidad, segln la cual, si de las disposiciones
legales de una de las Partes Contratantes, o de las obligaciones del derecho internacional actuales
0 establecidas con posterioridad entre las Partes Contratantes, derivan reglas més favorables para
el inversionista, que las previstas en el Acuerdo que se analiza, las mismas prevaleceran[819], y
(iii) "resulta compatible con el principio inspirador de la integracion econémica, en cuanto que
da la bienvenida a posibles avances en la dinamica de la inversién foranea en el pais".

Ahora bien, la Corte se pronunciara sobre los cuestionamientos relacionados con la declaracién
interpretativa conjunta, a saber: (i) que carece de validez, por cuanto modifica el contenido de las
obligacionesy (ii) que debid aclarar que la expresién normativa se referia a tratados "Unicamente
entre ambas partes contratantes, lo que excluye las obligaciones internacionales pactadas entre
Francia y terceros paises para ser aplicadas en Colombia y las obligaciones internacionales
pactadas entre Colombia y terceros paises para ser aplicadas en Francia". Frente a lo primero, la
Corte considera que la declaracion interpretativa conjunta es valida, en la medida en que fue
suscrita por los representantes de ambas Partes Contrantes y no contiene nuevas obligaciones ni
modifica las previstas en el tratado, solo tiene por objeto delimitar el alcance de la expresién
"obligaciones emanadas del derecho internacional”. Frente a lo segundo, para la Corte es claro
que la expresion "tratados suscritos por ambas Partes Contratantes”, incluida en la declaracion
interpretativa, circunscribe su alcance de manera tal que la limita a aquellas previstas en
instrumentos internacionales en los que Francia y Colombia sean partes. Esta es, a juicio de la
Corte, la interpretacion de esta declaracion interpretativa conforme al principio de buena fe
(predmbulo de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

Por ultimo, la Corte considera que también se ajustan a la Constitucion Politica las aclaraciones
incluidas en la declaracion interpretativa, en el sentido de que (i) este articulo "no se interpretara
como una clausula de estabilidad juridica de" la regulacion doméstica o de las obligaciones
internacionales de las Partes Contratantes y que (ii) "un incumplimiento contractual entre una
parte contratante y un inversionista de la otra parte no equivale a un incumplimiento de las
disposiciones sustanciales del Acuerdo™. Lo primero salvaguarda las competencias regulatorias
de las autoridades nacionales y lo segundo no es incompatible con ningun contenido de la
Constitucion.

Por lo tanto, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 16 del tratado sub examine.
Arreglo de diferencias entre las Partes Contratantes (art. 17)

El texto del articulo 17 es el siguiente:

"Articulo 17. Arreglo de diferencias entre las Partes Contratantes.

1. Las diferencias relativas a la interpretacion o aplicacion del presente Acuerdo seran
solucionadas, en la medida de lo posible, por via diplomatica.



2. Si la diferencia no ha sido solucionada dentro de un periodo de seis meses a partir de la fecha
en que la cuestion fue planteada por cualquiera de las Partes Contratantes, puede ser sometida a
solicitud de cualquiera de las Partes Contratantes a un tribunal de arbitraje ad hoc, de
conformidad con las disposiciones de este articulo.

3. Dicho tribunal sera creado de la siguiente manera para cada caso concreto: cada Parte
Contratante nombrard a un arbitro y los dos arbitros asi nombrados nombraran por acuerdo
mutuo a un nacional de un tercer pais con el cual ambas Partes Contratantes tengan relaciones
diplomaticas quien seré designado Presidente del tribunal por las Partes Contratantes. Todos los
arbitros deben ser nombrados dentro de tres meses a partir de la fecha de notificacion por una
Parte Contratante de su propdsito de someter la diferencia al arbitraje.

4. Si no se hubieren cumplido los periodos indicados en el numeral 3 supra, cualquiera de las
Partes Contratantes, a falta de cualquier otro acuerdo invitara al presidente de la Corte
Internacional de Justicia a que efectde los nombramientos necesarios. Si el presidente de la Corte
Internacional de Justicia fuere nacional de cualquiera de las Partes Contratantes, o si de otra
manera no pudiere desempefiar dichas funciones, el Vicepresidente mas antiguo que no fuere
nacional de cualquiera de las Partes Contratantes, efectuara los nombramientos necesarios.

5. El tribunal Ilegara a sus decisiones por mayoria de votos. Estas decisiones seran definitivas y
juridicamente obligatorias para las Partes Contratantes.

6. El tribunal fijara su propio reglamento. Interpretara el laudo a solicitud de cualquiera de las
Partes Contratantes. A menos que fuere decidido de otra manera por el tribunal, de acuerdo con
circunstancias especiales, las costas legales, que incluyen la remuneracion de los arbitros seran
repartidas por partes iguales entre las dos Partes Contratantes.

7. El tribunal decidira sobra la base de las disposiciones de este Acuerdo y de los principios del
Derecho Internacional aplicables en la materia”. (Sic)

Concepto del Procurador

El Procurador solicitd que se declare exequible esta disposicion. Sefiald que este mecanismo de
solucion de controversias "responde al fin esencial del Estado colombiano de asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo, en este caso a partir de la libertad de pactar
en el campo del derecho internacional con base en el principio de soberania nacional, de acuerdo
con lo establecido al respecto en los articulos 2 y 9 de la Carta Politica"[821].

Intervenciones

EI MinCIT[822] y la Cancilleria[823] y la UNAB[824] se limitaron a describir el contenido de
esta disposicion y solicitaron su exequibilidad.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ¢El articulo 17 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucion Politica?

La Corte advierte que este articulo regula el mecanismo de arreglo de diferencias entre las Partes
Contratantes. Contiene 7 numerales. El primero dispone que las diferencias relativas a la
interpretacion o aplicacion del presente Acuerdo seran solucionadas, en la medida de lo posible,
por la via diplomética. El segundo prevé que la diferencia entre las Partes Contratantes puede ser



sometida a un tribunal de arbitraje ad hoc, siempre que no haya sido solucionada dentro de los 6
meses siguientes a la fecha en que fue planteada por cualquiera de las Partes.

Los cinco siguientes numerales prescriben las reglas de creacién y funcionamiento del tribunal,
asi: (i) cada parte nombrara un arbitro y los dos arbitros, por mutuo acuerdo, a un tercer arbitro,
quien sera nacional de un tercer pais con el cual ambas Partes tengan relaciones diplomaticas y
ejercerd la funcién de Presidente del tribunal; (ii) todos los arbitros deben ser nombrados dentro
de tres meses a partir de la fecha de notificacion por una Parte Contratante de su propdésito de
someter la diferencia a arbitraje; (iii) en caso de que no se cumpla tal término, cualquiera de las
Partes solicitara al Presidente de la Corte Internacional de Justicia que efectle los
nombramientos necesarios; (iv) si éste fuere nacional de alguno de los estados Parte, 0 si no
pudiere ejercer tal funcion, se encargara al Vicepresidente mas antiguo que no fuere nacional de
cualquiera de las Partes Contratantes; (v) el tribunal adoptara sus decisiones por mayoria de
votos, las cuales seran definitivas y obligatorias para las partes; (vi) el tribunal fijara su propio
reglamento e interpretara el laudo a solicitud de cualquiera de las Partes Contratantes; (vii) salvo
decision en contrario, las costas seran repartidas por partes iguales entre las Partes Contratantes
y, finalmente, (viii) el tribunal decidiré sobre "las disposiciones d este Acuerdo y de los
principios del derecho internacional aplicables en la materia™.

La Corte considera que este articulo es compatible con la Constitucién Politica. Como lo ha
sostenido en relacion con articulos analogos o similares contenidos en varios APPRI[825], la
Corte advierte que: (i) "el arreglo directo y el arbitramento son mecanismos civilizados de dar
solucién en forma pacifica y pronta a los conflictos que se presentan entre las Partes Contratantes
(...) en la aplicacion, interpretacién, desarrollo y ejecucion del Instrumento Internacional que es
objeto de revision"[826], (ii) "la promocién de la internacionalizacion de las relaciones politicas,
econdmicas, sociales y ecoldgicas de que trata el articulo 226 de la Carta no seria posible sin el
recurso, en determinadas oportunidades, a los tribunales internacionales"[827] para la resolucion
de las controversias entre los Estados Parte, y (iii) "las Unicas controversias entre los Estados
Parte que pueden ser sometidas a arbitramento son aquellas que versen sobre la aplicacion o
interpretacion del convenio, descartando que puedan ventilarse asuntos que afecten los derechos
de los nacionales o los intereses propios del Estado"[828]. Por lo demas, la Corte constata que no
existe incompatibilidad alguna entre las reglas de creacion y funcionamiento del tribunal, de un
lado, y la Constitucién Politica, del otro.

Por lo tanto, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 17 del tratado sub examine.
Disposiciones finales (art. 18)

El texto del articulo 18 es el siguiente:

"Articulo 18. Disposiciones finales.

1. Cada Parte Contratante le notificara a la otra Parte Contratante de la terminacion de los
procedimientos internos exigidos relativos a la entrada en vigor del presente Acuerdo, el cual
entrara en vigor un mes después del recibo de la Gltima notificacion.

2. Las Partes Contratantes pueden convenir enmendar el presente Acuerdo. Una vez se acuerde y
se apruebe segun los requisitos constitucionales de cada Parte Contratante, una enmienda
constituira parte integrante de este Acuerdo y entrara en vigor en la fecha en que las Partes
Contratantes asi lo acuerden.



3. El Acuerdo estara en vigor por un periodo inicial de diez afios. Pasado este periodo, el
Acuerdo permanecera en vigor en lo sucesivo, a menos que una de las Partes Contratantes diere
un aviso escrito de terminacién con un afio de antelacion por via diplomatica.

4. En caso de denuncia del presente Acuerdo, las inversiones realizadas cuando estaba en vigor
continuaran gozando la proteccion de sus disposiciones por un periodo suplementario de quince
afos". (Sic)

Concepto del Procurador

El Procurador solicitd que se declare exequible esta disposicion. Sefiald que estas reglas de
vigencia se "ajustan al orden constitucional en materia de internacionalizacion de las relaciones
politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre las bases de equidad, reciprocidad y
conveniencia nacional"[829].

Intervenciones

EI MinCIT[830], la Cancilleria[831] y la UNAB[832] describieron el contenido de este articulo
y solicitaron que se declare exequible.

Consideraciones de la Corte

Corresponde a la Corte responder el siguiente problema juridico: ¢El articulo 18 del tratado sub
examine es compatible con la Constitucién Politica?

Este articulo prevé las reglas de (i) entrada en vigor del tratado, (ii) de su enmienda, (iii) de su
vigencia y prorrogay, por ultimo, (iv) de la proteccion de las inversiones en caso de denuncia del
tratado. Sobre lo primero, dispone que el tratado entrara en vigor un mes después del recibo de la
ultima notificacion de las Partes Contratantes sobre la terminacion de los procedimientos
internos exigidos para el efecto. Sobre lo segundo, estipula que las Partes pueden enmendar el
Acuerdo y que la enmienda entrara en vigor una vez se acuerde y se apruebe segun los requisitos
constitucionales de cada Parte Contratante. Sobre lo tercero, prescribe que el Acuerdo estaréa en
vigor por un periodo inicial de diez afios, pasado el cual "permanecera en vigor en lo sucesivo, a
menos que una de las partes diere un aviso escrito de terminacion con un afio de antelacion por
via diplomatica". Por ultimo, instituye que, en caso de denuncia del tratado, las inversiones
"realizadas cuando estaba en vigor, continuaran gozando de la proteccion de sus disposiciones
por un periodo suplementario de quince afios".

La Corte considera que este articulo es compatible con la Constitucién Politica. En efecto, la
Corte ha declarado la exequibilidad de las clausulas que prevén reglas para la entrada en vigor y
ejecucion de los APPRI[833], como quiera que "son necesarias para la aplicacién y ejecucion de
cualquier instrumento de Derecho Internacional Publico"[834] y que "es facultad de las partes en
toda convencion, bilateral o multilateral, a nivel privado, pablico, o en el campo de las relaciones
internacionales, dejar definido cuando principia la observancia de lo pactado y cual habra de ser
el término de su duracion"[835], entre otros.

Las reglas para enmendar el APPRI también son compatibles con la Constitucidn, en tanto
reconocen que la enmienda debera ser aprobada conforme a los requisitos constitucionales de
cada Parte Contratante. Al respecto, la Corte ha sefialado que "tales Instrumentos deberan
someterse a los procedimientos constitucionales de aprobacidn del Congreso de la Republica 'y
revision de la Corte Constitucional, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 150-16,



189-2 y 241 de la Carta Politica, siempre y cuando la enmienda cree nuevas obligaciones,
modifique o adicione el Convenio inicialmente suscrito”[836]. A su vez, ha admitido la
posibilidad de los Acuerdos simplificados cuando se trate de "acuerdos complementarios o de
desarrollo de tratados ya incorporados a la legislacion colombiana, en cuanto se trate de (...)
instrumentos que buscan dar cumplimiento a las clausulas sustantivas de un tratado vigente y que
no dan origen a obligaciones nuevas, ni excedan las ya contraidas por el Estado colombiano”,

La Corte considera que el periodo de vigencia de 10 afios para el APPRI sub examine es
razonable. Esto, por cuanto extiende la proteccién del tratado dentro de un marco temporal
apropiado para alcanzar los objetivos que se pretenden alcanzar con este instrumento. Ahora
bien, la regla segun la cual el APPRI "permanecera en vigor en lo sucesivo, a menos que una de
las partes diere un aviso escrito de terminacidn con un afio de antelacién por via diplomatica"
tampoco resulta irrazonable, en tanto habilita a las partes a dar por terminado dicho tratado, con
un aviso previo que debera presentarse en un término prudencial. Sin embargo, la Corte resalta
que la prorroga sucesiva de este tratado bajo ningin entendido exime al Presidente de la
Republica de ejercer su competencia constitucional de direccion de las relaciones internacionales
y de evaluacion de la equidad, reciprocidad y conveniencia nacional de los tratados (arts. 189.2 y
226 de la CP). Asi las cosas, en ejercicio de tal competencia, es deber del Presidente de la
Republica evaluar periédicamente la conveniencia de este tratado y sus efectos en relacion con
los objetivos que busca alcanzar, para efectos de determinar si, transcurridos los 10 afios
iniciales, existen razones y evidencia empirica, concreta y suficiente, que justifique que el tratado
sub examine permanezca en vigor.

Por ultimo, la Corte advierte que la extension de la proteccion de la inversion por un periodo
suplementario de 15 afios en caso de denuncia del tratado resulta razonable y no desconoce
contenido alguno de la Constitucion Politica. No es irrazonable, a la luz del principio de buena fe
y confianza legitima, que se pacte este periodo para que, en el supuesto de denuncia del tratado,
las inversiones llevadas a cabo puedan ser repatriadas, rescindidas o liquidadas y, por lo tanto,
dicha decisién no surta efectos sorpresivos en relacién con los inversionistas. En este mismo
sentido, en relacion con el articulo 17.4 del APPRI con India[838], la Corte consider6 que "esta
prorroga es razonable, si se tiene en cuenta que se trata de un Acuerdo internacional que busca
promover las inversiones dentro de un marco de confianza y estabilidad econdmicay juridica; 10
afios de prorroga constituyen un término prudente para que las inversiones efectuadas o
adquiridas con anterioridad a la terminacion del Acuerdo, sean repatriadas, rescindidas o
liguidadas definitivamente (...) La Corte no encuentra que esta prorroga vulnere texto alguno de
la Constitucion, por el contrario, el mismo hace parte de los requerimientos propios de un
Instrumento internacional destinado a promover relaciones econdémicas sobre bases de
transparencia, equidad y reciprocidad™.

Por lo tanto, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 18 del tratado sub examine.
SINTESIS DE LA DECISION

La Corte ejercio el control de constitucionalidad del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica
de Colombia y el Gobierno de la RepUblica Francesa sobre el Fomento y Proteccidon Reciprocos
de Inversiones, suscrito en la ciudad de Bogota, el 10 de julio de 2014, el cual fue aprobado
mediante la Ley 1840 de 12 de julio de 2017.

Dada la naturaleza de este asunto, la Corte formulé dos problemas juridicos: (i) el tratado
internacional y la ley aprobatoria sub examine satisficieron los requisitos formales previstos por



la Constitucién Politica y por la Ley 5 de 1992? y (ii) ¢el tratado internacional y la ley
aprobatoria sub examine son compatibles con la Constitucion Politica? Para dar respuesta a este
segundo problema juridico, la Corte planted problemas juridicos especificos en relacion con los
contenidos de cada clausula del tratado.

En relacién con el primer problema juridico, la Corte concluy6 que el tratado y su ley aprobatoria
cumplieron con los requisitos formales en sus fases (i) previa gubernamental, (ii) trdmite ante el
Congreso de la Republica y (iii) sancion presidencial y envio de las normativas a la Corte
Constitucional. Los requisitos de cada fase se acreditaron de la siguiente manera: (i) en la previa
gubernamental, la Corte constato que (a) la representacion del Estado colombiano en la
negociacion, celebracion y firma del tratado internacional fue valida; (b) el tratado internacional
y la ley aprobatoria no debian someterse a consulta previa y (c) la aprobacion presidencial y el
sometimiento del tratado internacional a consideracién del Congreso de la Republica se llevo a
cabo conforme al articulo 189.2 de la Constitucion Politica; (ii) en el tramite ante el Congreso de
la Republica, la Corte constato que (a) el proyecto de ley fue presentado por el Gobierno
Nacional ante el Senado de la Republica, (b) fue publicado antes de darle trdmite en la respectiva
Comision, (c) inici6 su trdmite legislativo en la comision constitucional competente, (d) en cada
una de las camaras se observaron las exigencias constitucionales y legales para su tramite, debate
y aprobacion, incluido el lapso entre debates previsto en el articulo 160 de la Constitucién
Politica, y (e) no fue considerado en mas de dos legislaturas; finalmente, (iii) en la sancion
presidencial y el envio de las normativas a la Corte Constitucional, la Corte constatd que (a) el
Presidente de la Republica sanciond la ley aprobatoria del tratado el dia 12 de julio de 2017 y (b)
la remitio a la Corte el dia 17 de julio del mismo afio. En suma, el tratado sub examine y su ley
aprobatoria satisficieron los requisitos formales previstos por la Constitucion Politicay la Ley 5
de 1992.

En relacion con el segundo problema juridico, la Corte estudio los siguientes asuntos: (i) la
naturaleza, el alcance y los efectos del control de constitucionalidad material de los APPRI; (ii)
la compatibilidad general del tratado y de sus finalidades con la Constitucion Politica y (iii) la
constitucionalidad de cada uno de los articulos que integran (a) la Ley 1840 de 2017 y (b) el
tratado en cuestion, junto con su protocolo y declaracion interpretativa.

Compatibilidad general del tratado sub examine con la Constitucion Politica. La Corte analizo la
compatibilidad del tratado sub examine, por medio de un juicio de razonabilidad. Al respecto,
concluyo que (i) las finalidades globales del tratado internacional son compatibles con la
Constitucidn Politica, en tanto contribuyen a la materializacion de los principios constitucionales
(a) del Estado de derecho (art. 1 de la CP), (b) de la internacionalizacion de las relaciones
econdmicas (arts. 226 y 227 de la CP) y (c) del desarrollo, el bienestar y la prosperidad
econdémica y social (arts. 1, 2, 333 y 334 de la CP). La Corte también advirtio que (ii) el tratado,
en su conjunto, es idoneo para cumplir sus finalidades, pues contiene las "clausulas tipo sobre
proteccion de la inversion”, las cuales corresponden "a modelos preestablecidos de Convenio
internacional, de estructura estandar™ que las tres ramas del poder publico han considerado como
una "herramienta legitima" para alcanzar los fines antes descritos. Ademas, la celebracion del
tratado si esta justificada, pues, segun las razones y la evidencia empirica aportada por el
Gobierno Nacional y por otros actores a este proceso de constitucionalidad, la decision de
negociar este APPRI es compatible con la politica publica exterior de Colombia.

A pesar de gue el tratado es compatible de forma general con la Constitucion Politica, algunas
interpretaciones posibles de sus disposiciones podrian resultar incompatibles con el mandato de



igual trato al inversionista y a las inversiones nacionales en Colombia respecto del inversionista
extranjero, asi como con la prohibicién de discriminacion en contra de los primeros. Este
mandato derivado del principio de igualdad ha sido reconocido y garantizado por recientes
desarrollos del derecho internacional de inversiones. En consecuencia, la Corte declaré exequible
el tratado y su ley aprobatoria, bajo el entendido de que ninguna de las disposiciones que se
refieran a derechos sustantivos daré lugar a tratos mas favorables injustificados hacia los
inversionistas extranjeros con respecto a los nacionales.

La Corte también concluyé que los tres articulos que contiene la ley aprobatoria se ajustan a la
Constitucidn Politica. En cuanto a la constitucionalidad del articulado del tratado, los
fundamentos juridicos de la sentencia se sintetizan asi:

Articulo 1. Definiciones. La Corte (i) examiné la compatibilidad del articulo con la Constitucion
y, en particular, (ii) evalué si la expresion "personas fisicas que posean la nacionalidad de
cualquiera de las Partes Contratantes” permite que los ciudadanos colombo-franceses se
beneficien de este APPRI y, por tanto, vulnera el principio de igualdad. Ademas, (iii) estudio si
la inclusion de la expresion "su espacio aéreo™ en la definicion del territorio de Colombia vulnera
la Constitucidn Politica. Frente al primer asunto, la Corte concluy6 que el articulo prevé las
definiciones técnicas necesarias para aplicar este APPRI, lo cual no amenaza ni vulnera
contenido alguno de la Constitucion Politica. Frente al segundo asunto, constatd que la expresion
"personas fisicas que posean la nacionalidad de cualquiera de las Partes Contratantes" no vulnera
el principio de igualdad al beneficiar a los ciudadanos colombo-franceses, dado que (a) las
disposiciones del APPRI que se refieren a derechos sustantivos no daran lugar a un trato mas
favorable injustificado para los inversionistas extranjeros frente a los inversionistas nacionales, a
la luz del condicionamiento dispuesto frente al tratado en su integridad, y (b) el articulo 15.5 del
APPRI dispone gue el inversionista colombo-francés en Colombia unicamente puede someter
sus diferencias ante las cortes locales. Finalmente, frente al tercer asunto, constaté que la
inclusion de la expresion "'su espacio aéreo™ en la definicion del territorio de Colombiay la
omision de este elemento en la definicion del territorio de Francia no resulta contraria a la
Constitucidn Politica, dado que su definicion es consecuencia del ejercicio de la soberania de
ambas Partes Contratantes, sin que esto comprometa contenido alguno de la Constitucion.

Articulo 2. Ambito de aplicacion. Este articulo es compatible con la Constitucion, habida cuenta
de que: (a) la inclusion de las inversiones efectuadas antes de la entrada en vigencia del APPRI
"realiza el principio de igualdad, en cuanto se trata de garantias otorgadas por los Estados a los
inversionistas tanto para iniciar como para mantener la inversion"; (b) la exclusion de las
diferencias o reclamaciones que hayan tenido lugar antes de la entrada en vigencia del APPRI
garantiza el principio de irretroactividad; (c) la exclusién de capitales de origen ilicito y de
cuestiones de naturaleza tributaria no desconoce componente alguno de la Constitucion; (d) la
adopcion de medidas no discriminatorias en materia de seguros y del sistema financiero es
necesaria para conservar la autonomia regulatoria de las autoridades competentes y es compatible
con la Constitucion, pues prevé las competencias de intervencion y regulacion de las autoridades;
finalmente, (e) la expresion "las medidas que se tomen por motivos prudenciales que afecten la
libre transferencia deberan ser temporales” respeta las competencias del Banco de la Republica
para restringir la repatriacion de dineros relacionados con las inversiones protegidas por el
tratado y no las circunscribe "a limites temporales cerrados que impidan el ejercicio de la labor
que le fue encomendada, lo cual no es admisible por la Constitucion™.

Articulo 3. Fomento y admisidn de inversiones. Los dos numerales de este articulo son



exequibles, dado que (i) el compromiso de fomentar y admitir las inversiones de los
inversionistas de la otra Parte Contratante "contribuye a la internacionalizacion de las relaciones
econdmicas del Estado y responde a claros motivos de conveniencia nacional (C.P., articulo
226)",y (i) evaluar, de buena voluntad, las solicitudes migratorias de los nacionales de la otra
Parte en relacién con la "inversion efectuada” también contribuye a alcanzar los fines del
acuerdo, sin afectar las competencias migratorias de las autoridades nacionales ni el articulo 100
de la Constitucion Politica.

Articulo 4. Estdndar minimo de trato - trato justo y equitativo. En relacion con la clausula de
TJE, la Corte analizé (a) su compatibilidad con la Constitucion Politica, (b) si la expresion "de
conformidad con el derecho internacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte
Contratante y a sus inversiones, en su territorio™ vulnera los principios de seguridad juridica (art.
1 de la CP) y de soberania nacional (art. 9 de la CP) y (c) si las expresiones "inter alia" y
"expectativas legitimas" vulneran el principio de seguridad juridica (art. 1 de la CP) y amenazan
las competencias constitucionales de las autoridades nacionales. Sobre el primer asunto, la Corte
advirtié que, en términos generales, y segun ha sido interpretada por los tribunales de arbitraje, la
clausula de TJE es compatible con la Constitucion, pues responde a la necesidad de propiciar
condiciones de seguridad juridica para mejorar las relaciones relativas a la inversion extranjera.
Respecto del segundo asunto, esto es, la expresion "de conformidad con el derecho internacional
aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio”, la
Corte concluy6 que la indeterminacion de esta expresion contraria el principio de seguridad
juridica (art. 1 de la CP), seguin el cual, el Estado y los inversionistas deben tener claro el marco
normativo que se aplica a sus relaciones -si se trata solo del derecho internacional
consuetudinario, convencional o de ambos, y si es el primero, a cuales instrumentos se hace
alusién, entre otros-. Por lo tanto, la Corte declaré exequible dicha expresién, a condicién de que
las Partes Contratantes definan su contenido, de forma que resulte compatible con la seguridad
juridica. En relacion con el tercer asunto, la Corte concluyé que la expresion "inter alia”, en si
misma, tampoco satisface el principio de seguridad juridica (art. 1 de la CP), dada su
indeterminacion, por lo que fue declarada exequible, bajo el entendido de que debera
interpretarse de manera restrictiva, en un sentido analdgico, y no aditivo. Finalmente, en relacion
con la proteccion de las expectativas legitimas, la Corte declard exequible esta expresion, a
condicion de que las Partes Contratantes definan qué debe entenderse por "expectativas
legitimas", teniendo en cuenta que solo habra lugar a estas siempre que se deriven de actos
especificos y reiterados llevados a cabo por la Parte Contratante que induzcan al inversionista de
buena fe a realizar o mantener la inversion y que se trate de cambios abruptos e inesperados
efectuados por las autoridades publicas y que afecten su inversion. De esta manera, se hace
compatible dicha expresién con el principio de seguridad juridica (art. 1 de la CP) y de buena fé
(art. 83 de la CP).

Acrticulo 4. Estdndar minimo de trato - proteccién y seguridad plenas. En relacion con la clausula
de PSP, la Corte analizo si esa obligacién es conforme con la Constitucion Politica, en tanto,
segun el Procurador General de la Nacion, prevé un régimen de "responsabilidad objetivo™. La
Corte constatd que este estandar implica mantener las condiciones normales de seguridad y de
orden publico y que, como lo ha sefialado en ocasiones precedentes, es compatible con la
Constitucion, pues busca garantizar la seguridad juridica, el debido proceso, la igualdad y la
reciprocidad. Ademas, a la luz de los pronunciamientos de los tribunales de arbitraje
internacional de inversiones, la Corte concluy6 que esta clausula no prevé un régimen de
responsabilidad objetivo. Por lo tanto, concluyé que es compatible con la Constitucion Politica
(arts. 2y 90).



Articulo 5. Trato nacional y nacion més favorecida. En relacion con las clausulas de TN y NMF,
la Corte analiz6 (a) su compatibilidad con la Constitucion Politica; (b) si la expresion "necesarias
y proporcionales” amenaza las competencias constitucionales de las autoridades nacionales, su
libertad de configuracion y sus potestades regulatorias, y (c) si la clausula de NMF amenaza la
competencia del Presidente de la Republica para dirigir las relaciones internacionales y celebrar
tratados, prevista por el articulo 189.2 de la Constitucion Politica. Sobre el primer asunto, la
Corte constatd que las clausulas de TN y NMF previstas por el articulo 5 sub examine son
compatibles con los principios de igualdad (art. 13 de la CP) y de reciprocidad (art. 226 de la
CP). A pesar de lo anterior, evidencio que el patron de comparacion de las "situaciones
similares" que permite aplicar las clausulas de TN y NMF es incierto, lo cual amenaza la
seguridad juridica (art. 1 de la CP). Sin embargo, recientes desarrollos del derecho internacional
de inversiones salvaguardan este principio constitucional, en la medida en que delimitan el
alcance de la referida expresion en el sentido de que implica la totalidad de las circunstancias,
incluido si el tratamiento relevante distingue entre inversionistas o inversiones sobre la base de
objetivos legitimos de politica publica. Por lo anterior, la Corte declar6 exequible la expresion
"situaciones similares", a condicion de que las partes definan su contenido, de forma que resulte
compatible con el principio de seguridad juridica.

En relacion con el segundo asunto, la expresion "necesarias y proporcionales" admite lecturas
contrarias a la Constitucién Politica. Por lo tanto, la Corte declaré exequible dicha expresion,
bajo el entendido de que se interprete en el contexto del predmbulo del APPRI, de tal manera que
respete la libertad de configuracion y la autonomia de las autoridades nacionales para efectos de,
respectivamente, garantizar el orden pablico y proteger los objetivos legitimos de politica
publica. Sobre el tercer asunto, concluyé que la clausula de NMF ha dado lugar a que, en la
practica de los tribunales de arbitraje internacional de inversiones, se importen clausulas de otros
tratados celebrados por el Estado receptor de la inversion, lo que amenaza la competencia del
Presidente de la Republica para dirigir las relaciones internacionales y negociar los tratados (art.
189.2 de la CP). A su vez, advirtié que recientes desarrollos del derecho internacional de
inversiones salvaguardan dicha competencia, en la medida en que delimitan la expresion "trato"
en el sentido de que las clausulas sustantivas previstas en otros acuerdos internacionales de
inversion o de comercio no constituyen por si mismas "trato", por lo que no pueden dar lugar a
una infraccion de esta clausula. Por lo anterior, la Corte declaré exequible la expresién "trato”
prevista por el articulo 5, bajo el entendido de que se interprete en el contexto del preAmbulo del
APPRI, de tal manera que preserve la competencia del Presidente de la Republica relativa a la
direccion de las relaciones internacionales y la celebracion de tratados, prevista por el articulo
189.2 de la Constitucion Politica.

Acrticulo 6. Expropiacion e indemnizacién. En relacion con esta clausula, la Corte abord6 los
siguientes problemas juridicos: (i) si es compatible con la Constitucion Politica; (ii) si la
proteccidn de las "expectativas legitimas" de los inversionistas franceses, per se, vulnera el
principio de igualdad frente a los inversionistas nacionales; (iii) si la expropiacién indirecta
afecta la libertad de configuracién y las competencias regulatorias de las autoridades nacionales
Yy, por tanto, es contraria a la Constitucion Politica, y (iv) si vulnera la competencia del Estado
para otorgar licencias obligatorias en el marco de la propiedad intelectual y, por tanto, vulnera el
principio de conveniencia nacional (art. 226 de la CP). En lo relacionado con el primer y el tercer
tema, la Corte declar6 exequible la clausula, dado que es compatible con la Constitucion
Politica, en particular, con sus articulos 58 y 13. Frente al segundo tema, se identifico que las
expresiones "expectativas legitimas" y "necesarias y proporcionales” plantean dificultades por su



indeterminacion y su dispar aplicacién por parte de los tribunales de arbitraje internacional, por
lo que la Corte las declar6 exequibles con los mismos condicionamientos dispuestos respecto de
las mismas expresiones incluidas en las clausulas de trato justo y equitativo (art. 4) y de trato
nacional (art. 5). Finalmente, en relacién con el cuarto tema, la Corte concluyd que esta
disposicion no compromete la competencia de las autoridades nacionales para expedir licencias
obligatorias en desarrollo de lo dispuesto por el ADPIC de la OMC.

Acrticulo 7. Compensacion por pérdidas. En la sentencia se constatd que esta clausula (a) es
compatible con la Constitucion Politica, pues sus reglas son una aplicacion del principio de TN y
de la clausula de NMF y que (b) las condiciones de restitucion o compensacion dispuestas son
compatibles con los articulos 59, 90 y 100 de la Constitucion Politica.

Articulo 8. Libre transferencia. En relacion con esta clausula, la Corte advirtio que: (a) es
compatible con la Constitucidn Politica, pues se ajusta a las finalidades globales del tratado en
relacion con los pagos necesarios para efectuar y proteger la inversion extranjera; (b) otorgar a
las Partes Contratantes "la posibilidad de condicionar o impedir transferencias™ es compatible
con el principio de soberania nacional (art. 9 de la CP); (c) la restriccion temporal de
transferencias de capital se ha considerado ajustada a la Constitucidn Politica, en particular a sus
articulos 371y 372, y (d) la regulacion sobre transferencias no se opone al cumplimiento de las
obligaciones internacionales ni a las prerrogativas del Estado previstas en otros instrumentos o a
su participacion o asociacion en cualquier forma de cooperacién o integracion regional.

Acrticulo 9. Diversidad cultural y lingistica. Esta clausula de interpretacion es compatible con la
Constitucién Politica, en la medida que no compromete ni afecta las competencias de las
autoridades nacionales relacionadas con la preservacion y el fomento de la diversidad cultural y
linglistica. En particular, este articulo es conforme con los articulos 7 y 70 de la Constitucion
Politica.

Articulo 10. Medidas relacionadas con el medio ambiente, la salud y los derechos laborales. Esta
clausula es conforme con la Constitucion, pues (i) preserva las competencias y la autonomia
regulatoria de las autoridades nacionales para disponer o hacer cumplir a los inversionistas las
medidas relacionadas con la regulacion de medio ambiente, salud y asuntos laborales, y (ii)
desincentiva la atraccién de la IED mediante practicas que desmejoren los estandares de
proteccion de los derechos medio ambientales, de salud y laborales.

Avrticulo 11. Responsabilidad social corporativa. Este articulo es compatible con la Constitucion
Politica, pues prevé la obligacién de las Partes Contratantes de alentar a todas las empresas a que
incorporen voluntariamente estandares de responsabilidad social corporativa dentro de sus
politicas internas. En esos términos, la Corte advirtio que este articulo es compatible con el
articulo 333 de la Constitucion Politica, dado que afianza la idea de que la empresa es un actor
cuya actividad debe ser un instrumento de mejora social, lo cual, ademas, es conforme con el
Estado social de derecho (art. 1 de la CP).

Articulo 12. Transparencia. Este articulo es compatible con la Constitucion Politica, en tanto
preve la obligacion de las Partes Contratantes de publicar y hacer "publicamente asequible[s]" las
regulaciones relacionadas con los inversionistas y sus inversiones, propia del Estado de derecho
(art. 1 de la CP), asi como con el derecho de acceso a los documentos publicos (art. 74 de la CP).

Articulo 13. Garantias y subordinacion. Este articulo es compatible con la Constitucion Politica,
pues (i) los mecanismos de garantia buscan cubrir los riesgos propios de la inversion



internacional y, en consecuencia, constituyen acuerdos previos entre los Estados, con miras a dar
seguridad y estabilidad a las inversiones, y (ii) no modifican las obligaciones ni interfieren con
las facultades del Gobierno Nacional en relacion con la ejecucion o cumplimiento del Acuerdo.

Articulo 14. Excepcidn de seguridad. Este articulo es compatible con la Constitucion Politica,
pues contiene una clausula interpretativa segun la cual el Acuerdo no podré interpretarse en el
sentido de impedir que las Partes Contratantes dispongan, mantengan o ejecuten medidas para (i)
preservar el orden pablico, (ii) mantener o restaurar la paz y la seguridad internacionales y (iii)
proteger sus intereses esenciales de seguridad.

Articulo 15. Arreglo de diferencias entre un inversionista y una Parte Contratante. En relacion
con esta clausula, la Corte abordo, principalmente, los siguientes asuntos: (i) si su contenido es
compatible con la Constitucion Politica y (ii) si el mecanismo de arreglo de diferencias viola el
principio de igualdad previsto por el articulo I3 de la CP, en tanto privilegia a los inversionistas
extranjeros frente a los inversionistas colombianos. Respecto del primer punto, se concluyé que
la clausula es, en términos generales, compatible con la Constitucion Politica, pues (a) crea
mecanismos procesales adecuados para la solucion de controversias relativas al convenio y (b)
respeta el deber de promocion de la internacionalizacién de las relaciones. Sobre el segundo
punto, se concluyé que el trato previsto por el numeral 4 de este articulo es igualitario, dado el
alcance de los derechos otorgados a los inversionistas extranjeros de ambos Estados. Por lo
tanto, concluyé que este articulo se ajustaba a la Constitucion Politica.

Acrticulo 16. Otra disposicién. En relacion con esta clausula, la Corte planted los siguientes
asuntos: (i) si su contenido es compatible con la Constitucion Politica y (ii) si la expresion
"emanadas del derecho internacional existentes o posteriores al momento del presente Acuerdo”
vulnera la soberania nacional (art. 9 de la CP) y el principio de seguridad juridica (art. 1 de la
CP). Sobre el primer punto, la Corte concluyé que esa clausula de favorabilidad se justifica en el
principio de igualdad y no discriminacion, y en el principio de pacta sunt servanda. Sobre el
segundo punto, advirtié que, con la declaracion interpretativa conjunta, las Partes Contratantes
determinaron el contenido de la clausula y, en consecuencia, se satisfacen los principios de
seguridad juridica y soberania nacional. Ademas, en relacion con los cuestionamientos asociados
la validez de la declaracion interpretativa, concluyo que esta fue suscrita por los representantes
de ambas Partes Contratantes y no contiene nuevas obligaciones ni modifica las previstas en el
tratado, por lo que los cuestionamientos carecen de fundamento.

Articulo 17. Arreglo de diferencias entre las Partes Contratantes. Este articulo es compatible con
la Constitucion Politica, pues, como lo sostuvo en relacion con articulos analogos o similares
contenidos en otros APPRI, estos mecanismos: (i) constituyen una forma civilizada de dar
solucion a los conflictos, (ii) promueven la internacionalizacion de las relaciones politicas,
econdmicas y sociales y (iii) tienen un objeto concreto, circunscrito a las controversias entre los
Estados Parte que versen sobre la aplicacion o interpretacion del convenio.

Acrticulo 18. Disposiciones finales. Este articulo es compatible con la Constitucion Politica, pues
contiene disposiciones necesarias para la aplicacion y ejecucion del instrumento, a saber, (i) la
fecha de entrada en vigor del tratado, (ii) de entrada en vigor de las eventuales enmiendas, y (iii)
la vigencia y prorroga del tratado. En relacién con el periodo de vigencia del tratado, la Corte
concluyo que era razonable y apropiado para alcanzar los objetivos que se pretenden alcanzar
con este instrumento. Sin embargo, advirtié que la prérroga sucesiva del tratado no exime al
Presidente de la Republica, bajo ningln entendido, de ejercer su competencia constitucional de
direccion de las relaciones internacionales y de evaluacién de la equidad, reciprocidad y



conveniencia nacional de los tratados (arts. 189.2 y 226 de la CP), por lo que debera evaluar
periddicamente la conveniencia de este tratado y sus efectos en relacion con los objetivos que
busca alcanzar.

Por ultimo, como se sefiald en los parr. 68 y ss, habida cuenta de la naturaleza normativa de los
APPRI y de su caracter bilateral, asi como en aras de que los condicionamientos dispuestos en
esta sentencia frente al articulado surtan plenos efectos, la Corte advirtio al Presidente de la
Republica que, si en ejercicio de su competencia constitucional de direccion de las relaciones
internacionales, decide ratificar este tratado, en el marco del articulo 31 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, debera adelantar las gestiones necesarias para propiciar
la adopcion de una declaracion interpretativa conjunta con el representante de la Republica
Francesa respecto de los condicionamientos sefialados en los resolutivos primero a séptimo de la
presente decision.

La referida declaracion interpretativa conjunta respecto de los condicionamientos dispuestos por
la Corte en esta sentencia no debera someterse a la aprobacion del Congreso de la Republica ni al
control de constitucionalidad que ejerce esta Corte, habida cuenta de que su objeto es delimitar el
alcance hermenéutico de las expresiones declaradas exequibles con los respectivos
condicionamientos. Esto, siempre que en dicha declaracion no se incluyan clausulas sustanciales
nuevas u obligaciones o derechos adicionales. En caso contrario, conforme con la jurisprudencia
constitucional, dicho instrumento deberd someterse a la aprobacion del Congreso de la Republica
y al control de constitucionalidad a cargo de esta Corte.

‘ Sintesis de la decision ‘

‘ Tratado/Ley/Articulo H Decisién ‘

APPRI con Francia ||Declarar exequible el Acuerdo entre el Gobierno de la
Ley 1840 de 2018 Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica
(procedimiento) Francesa sobre el Fomento y Proteccion Reciprocos de
Inversiones, suscrito en la ciudad de Bogota, el 10 de
julio de 2014.

Declarar exequible la Ley 1840 de 12 de julio de 2017.

APPRI con Francia ||[Exequibles, bajo el entendido de que ninguna de las
Ley 1840 de 2018 disposiciones que se refieran a derechos sustantivos dara
lugar a tratos més favorables injustificados hacia los
inversionistas extranjeros con respecto a los nacionales.

\Art. 1. HExequibIe ‘
\Art. 2. HExequibIe ‘
\Art. 3. HExequibIe ‘
Art. 4. Exequible

Declarar EXEQUIBLE la expresion “inter alia”, bajo el
entendido de que esta debera interpretarse de manera
restrictiva, en un sentido analdgico, y no aditivo.

Declarar EXEQUIBLE la expresion "de conformidad
con el derecho internacional aplicable a los




inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus
inversiones, en su territorio”, a condicion de que las
Partes Contratantes definan su contenido, de forma que
resulte compatible con el principio de seguridad juridica.

Declarar EXEQUIBLE la expresion “expectativas
legitimas", a condicién de que las Partes Contratantes
definan qué debe entenderse por expectativas legitimas,
teniendo en cuenta que solo habra lugar a estas siempre
que se deriven de actos especificos y reiterados llevados
a cabo por la Parte Contratante que induzcan al
inversionista de buena fe a realizar o mantener la
inversion y que se trate de cambios abruptos e
inesperados efectuados por las autoridades publicas vy,
que afecten su inversion.

Art. 5.

Exequible

Declarar  EXEQUIBLE la expresion ‘“situaciones
similares”, a condicion de que las partes definan su
contenido, de forma que resulte compatible con el
principio de seguridad juridica.

Declarar EXEQUIBLE la expresion “trato”, bajo el
entendido de que se interprete en el contexto del
preambulo del APPRI, de tal manera que preserve la
competencia del Presidente de la Republica relativa a la
direccion de las relaciones internacionales y la
celebracion de tratados, prevista por el articulo 189.2 de
la Constitucion Politica.

Declarar EXEQUIBLE la expresion "necesarias Y,
proporcionales”, bajo el entendido de que se interprete en
el contexto del preambulo del APPRI, de tal manera que
respete la libertad de configuracion y la autonomia de las
autoridades nacionales para efectos de garantizar el
orden publico.

Art. 6.

Exequible

Declarar EXEQUIBLE la expresion “expectativas
legitimas", a condicién de que las Partes Contratantes
definan qué debe entenderse por expectativas legitimas,
teniendo en cuenta que solo habra lugar a estas siempre
que se deriven de actos especificos y reiterados llevados
a cabo por la Parte Contratante que induzcan al
inversionista de buena fe a realizar o mantener la
inversion y que se trate de cambios abruptos e
inesperados efectuados por las autoridades publicas VY|
que afecten su inversion.




Declarar EXEQUIBLE la expresion "necesarias Y,
proporcionales”, bajo el entendido de que se interprete en
el contexto del preambulo del APPRI, de tal manera que
respete la libertad de configuracion y la autonomia de las
autoridades nacionales para efectos de proteger los
objetivos legitimos de politica pablica.

\Art. 7. HExequibIe ‘
Art. 8. |Exequible |
\Art. 9. HExequibIe ‘
\Art. 10. HExequibIe ‘
\Art. 11. HExequibIe ‘
\Art. 12. HExequibIe ‘
\Art. 13. HExequibIe ‘
\Art. 14. HExequibIe ‘
Art. 15, |Exequible |
\Art. 16. HExequibIe \
\Art. 17. HExequibIe ‘
\Art. 18. HExequibIe ‘

APPRI con Francia ||Habida cuenta de la naturaleza normativa de los APPRI y
Ley 1840 de 2018 de su caracter bilateral, asi como en aras de que los
condicionamientos dispuestos en esta sentencia frente al
articulado surtan plenos efectos, la Corte advirtio al
Presidente de la Republica que, si en ejercicio de su
competencia constitucional de direccion de las relaciones
internacionales, decide ratificar este tratado, en el marco
del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, deberad adelantar las gestiones
necesarias para propiciar la adopcién de una declaracion
interpretativa conjunta con el representante de la
Republica Francesa respecto de los condicionamientos
dispuestos por la Corte en este sentencia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
atribuciones constitucionales,

RESUELVE

Primero.- Declarar EXEQUIBLES el Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Colombiay
el Gobierno de la Republica Francesa sobre el Fomento y Proteccion Reciprocos de Inversiones,
suscrito en la ciudad de Bogota, el 10 de julio de 2014, y la Ley 1840 de 12 de julio de 2017, por
medio de la cual se aprobé dicho tratado, bajo el entendido de que ninguna de las disposiciones
que se refieran a derechos sustantivos dara lugar a tratos mas favorables injustificados hacia los



inversionistas extranjeros con respecto a los nacionales.

Segundo.- Declarar EXEQUIBLE la expresion "inter alia" prevista por el primer inciso del
articulo 4 del tratado, bajo el entendido de que esta debera interpretarse de manera restrictiva, en
un sentido anal6gico, y no aditivo.

Tercero.- Declarar EXEQUIBLE la expresion "de conformidad con el derecho internacional
aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio™
prevista por el articulo 4 del tratado, a condicion de que las Partes Contratantes definan su
contenido, de forma que resulte compatible con el principio de seguridad juridica.

Cuarto.- Declarar EXEQUIBLE la expresion "expectativas legitimas" prevista por los articulos
4y 6 del tratado, a condicion de gque las Partes Contratantes definan qué debe entenderse por
expectativas legitimas, teniendo en cuenta que solo habra lugar a estas siempre que se deriven de
actos especificos y reiterados llevados a cabo por la Parte Contratante que induzcan al
inversionista de buena fe a realizar o mantener la inversion y que se trate de cambios abruptos e
inesperados efectuados por las autoridades publicas y que afecten su inversion.

Quinto.- Declarar EXEQUIBLE la expresion "situaciones similares” prevista por el articulo 5
del tratado, a condicidn de que las partes definan su contenido, de forma que resulte compatible
con el principio de seguridad juridica.

Sexto.- Declarar EXEQUIBLE la expresion "trato™ prevista por el articulo 5 del tratado, bajo el
entendido de que se interprete en el contexto del predmbulo del APPRI, de tal manera que
preserve la competencia del Presidente de la Republica relativa a la direccion de las relaciones
internacionales y la celebracion de tratados, prevista por el articulo 189.2 de la Constitucion
Politica.

Septimo.- Declarar EXEQUIBLE la expresion "necesarias y proporcionales” prevista por el
numeral 3 del articulo 5 y el numeral 2 del articulo 6, bajo el entendido de que se interprete en el
contexto del preambulo del APPRI, de tal manera que respete la libertad de configuracion y la
autonomia de las autoridades nacionales para efectos de, respectivamente, garantizar el orden
publico y proteger los objetivos legitimos de politica publica.

Octavo.- ADVERTIR al Presidente de la Republica que, si en ejercicio de su competencia
constitucional de direccion de las relaciones internacionales, decide ratificar este tratado, en el
marco del articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, debera
adelantar las gestiones necesarias para propiciar la adopcion de una declaracién interpretativa
conjunta con el representante de la Republica Francesa respecto de los condicionamientos
sefialados en los resolutivos primero a séptimo de la presente decision.

Copiese, notifiquese, comuniquese y camplase,
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Presidenta

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

Con aclaracion de voto



DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

Con salvamento parcial de voto

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

Ausente en comision

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

Con aclaracion y salvamento parcial de voto
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ALBERTO ROJAS RIOS

Magistrado

Con Salvamento de Voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
CARLOS BERNAL PULIDO

A LA SENTENCIA C-252/19

ACUERDO ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIAY EL
GOBIERNO DE LA REPUBLICA FRANCESA SOBRE EL FOMENTO Y PROTECCION
RECIPROCOS DE INVERSIONES-Clausula de arreglo de diferencias entre un inversionista y
una parte contratante (Aclaracién de voto)

Dicha sentencia ha generado una amplisima discusion global acerca de la validez de las clausulas
de arreglo de diferencias entre inversionistas y estados previstas por los All suscritos por los
paises miembros de la Union Europea entre si. A su vez, tal discusion se ha extendido a la
validez de las clausulas en los All entre paises de la Unidn Europea con terceros estados, asi



como a la validez de los tribunales de arbitraje internacional constituidos con base en dichas
clausulas y la eficacia que las decisiones de estos 6rganos puedan tener en el marco de los paises
que conforman la Union Europea. Esta decision tenia, por tanto, especial relevancia en el

asunto sub judice, dado que Francia integra dicha comunidad y es el pais con el cual se suscribio
el tratado en cuestion

Referencia: Expediente LAT-445

Control de constitucionalidad del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Colombiay el
Gobierno de la Republica Francesa sobre el Fomento y Proteccion Reciprocos de Inversiones,
suscrito en la ciudad de Bogota, el 10 de julio de 2014, y de la Ley 1840 de 12 de julio de 2017,
por medio de la cual se aprobd este tratado internacional.

Magistrado ponente:
CARLOS BERNAL PULIDO

Con mi acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala Plena de la Corte, suscribo esta
aclaracion de voto en relacion con la providencia de la referencia. Considero que la Sala Plena ha
debido abordar los problemas juridicos relacionados con la clausula de arreglo de diferencias
entre un inversionista y una Parte Contratante prevista por el articulo 15 del APPRI sub examine.
En particular, la Sala Plena ha debido pronunciarse en relacion con (i) la aplicacion del
reglamento de la CNUDMI sobre la transparencia en los arbitrajes entre inversionistas y estados,
(ii) el limite de las indemnizaciones ordenadas en los eventuales laudos proferidos por los
tribunales de arbitraje internacional de inversiones que se constituyan con base en este tratado y
(iii) las implicaciones de la sentencia del caso Slovak Republic v Achmea B.V, proferida, el 7 de
marzo de 2018, por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En relacion con lo primero, considero que la Corte ha debido abordar la cuestion relativa a si
someter la aplicacién de dicho reglamento al acuerdo entre las partes contendientes vulnera el
articulo 228 de la Constitucion Politica. Esto, por cuanto, segun prevé el numeral 12 del articulo
15 del tratado, si una de las partes contendientes en un proceso arbitral se opone a la aplicacion
de dicho reglamento, tales reglas no podrian ser aplicables. Esta consecuencia ha debido ser
valorada por la Corte de cara al principio de publicidad que, segun el articulo 228 de la
Constitucion Politica, es la regla general en las actuaciones judiciales. Esto, maxime en procesos
que versan sobre cuestiones de interés publico, como es el caso de los arbitrajes internacionales
de inversiones. Por la misma razén, la Corte ha debido pronunciarse acerca de las consecuencias
que tendria la oposicion de alguna de las Partes Contratantes a la aplicacion del referido
reglamento dentro del afio siguiente a la entrada en vigor del Acuerdo, al tenor de lo dispuesto
por el segundo inciso de dicho numeral.

Frente a lo segundo, en mi criterio, las reglas relativas a la indemnizacion que puede ordenar un
tribunal de arbitraje internacional de inversiones, previstas por el numeral 15 del articulo 15 del
tratado, han debido analizarse desde la perspectiva de los principios de seguridad juridica (art. 1
de la CP), de igualdad (art. 13 de la CP) y de la sostenibilidad financiera (art. 334). Lo primero,
por cuanto dicho numeral 15 se limita a prever las formas de alivio que podra ordenar el tribunal,
a solicitud del demandante, sin disponer un limite maximo sobre las mismas, por lo cual
eventualmente resultaria incierto siquiera prever el monto de la indemnizacion en un caso
concreto. Lo segundo, porque a los inversionistas locales en Colombia que sufran pérdidas como
consecuencia de dafios antijuridicos imputables al Estado, les serd indemnizado todo el dafio



(compensatio lucri cum damno) y Unicamente el dafio (para evitar un enriquecimiento sin justa
causa), de conformidad con lo previsto por el articulo 90 de la CP, mientras que, segun el
numeral 15 del articulo sub examine, a este ltimo limite no est sometida, prima facie, la
indemnizacidn que corresponderia a un inversionista francés en un litigio contra Colombia. Lo
tercero, porque, con cierta frecuencia, las cuantias ordenadas a titulo de indemnizacién mediante
los laudos arbitrales proferidos por los tribunales internacionales de inversion son considerables
y eventualmente podrian amenazar la sostenibilidad financiera del Estado (art. 334 de la CP). Por
lo demas, el limite de la indemnizacion previsto por el articulo 6 relativo "al valor real de las
inversiones en cuestion", aplicaria, en principio, para los supuestos de expropiacion, que no
frente a las violaciones del resto de obligaciones contenidas en el tratado.

En relacién con lo tercero, considero que la Corte ha debido tener en cuenta las implicaciones de
la sentencia proferida en el caso Slovak Republic v Achmea B.V[840], el 7 de marzo de 2018,
por el Tribunal de Justicia de la Union Europea. En esta providencia, dicho Tribunal decidi6 que
el articulo 8 del APPRI entre Eslovaquia y los Paises Bajos era incompatible con el derecho de la
Unidn Europea[841]. Esta disposicion instituia la clausula de resolucion de diferencias entre un
inversionista y una Parte Contratante, mediante el mecanismo de arbitraje internacional de
inversiones[842]. Al respecto, este Tribunal concluyé que "los articulos 267 y 344 del TFUE
deben interpretarse en el sentido de que son incompatibles con una disposicion en un acuerdo
internacional celebrado entre Estados miembros, como el articulo 8 del Acuerdo sobre el
fomento y la proteccion reciproca de las inversiones entre el Reino de los Paises Bajos y la
Republica Federativa Checa y Eslovaca, en virtud del cual un inversionista de uno de esos
Estados miembros puede, en el caso de una disputa relacionada con inversiones en el otro Estado
miembro, iniciar un proceso contra este Gltimo Estado ante un tribunal arbitral cuya jurisdiccion
el Estado miembro se haya comprometido a aceptar™.

Dicha sentencia ha generado una amplisima discusién global acerca de la validez de las clausulas
de arreglo de diferencias entre inversionistas y estados previstas por los All suscritos por los
paises miembros de la Union Europea entre si. A su vez, tal discusion se ha extendido a la
validez de las clausulas en los All entre paises de la Unidn Europea con terceros estados, asi
como a la validez de los tribunales de arbitraje internacional constituidos con base en dichas
clausulas y la eficacia que las decisiones de estos 6rganos puedan tener en el marco de los paises
que conforman la Unién Europea. Esta decision tenia, por tanto, especial relevancia en el asunto
sub judice, dado que Francia integra dicha comunidad y es el pais con el cual se suscribio el
tratado en cuestion.

En mi opinion, esta discusion tiene especial relevancia constitucional para efectos de determinar
si esta clausula es compatible con los principios de equidad y reciprocidad de las relaciones
internacionales (art. 226 de la CP). Esto es asi, por cuanto estos principios podrian resultar
comprometidos si, en la practica, dicha clausula resultara valida y surtiera efectos para que los
inversionistas franceses puedan someter sus diferencias con el Estado colombiano ante los
tribunales internacionales de inversiones y las decisiones de estos rganos puedan hacerse
efectivas, pero, en el caso de los inversionistas colombianos que pretendan someter sus
diferencias con el Estado francés ante tales 6rganos, dicha clausula se reputara invalida y no
surtiera efectos o, incluso, si las decisiones emitidas por estos tribunales no pudieran hacerse
efectivas por ser incompatibles con el derecho de la comunidad europea. Por esta razon,
considero que esta discusion y estos problemas juridicos han debido ser abordados por la Corte
en relacion con el control de constitucionalidad del articulo 15 del tratado sub examine.



Fecha ut supra,

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

ACLARACION DE VOTO Y SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO
DEL MAGISTRADO ALEJANDRO LINARES CANTILLO

A LA SENTENCIA C-252/19

PRESIDENTE DE LA REPUBLICA-Encargado de las relaciones internacionales (Salvamento
parcial de voto)

(...) al realizar una lectura sistemética e integral de la Constitucion, se observa que en la misma
se optd por otorgarle una competencia especifica al Ejecutivo en materia del manejo y direccion
de las relaciones internacionales, la cual no puede ser desconocida por esta Corte, bajo el
argumento de garantizar "la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion™.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADO INTERNACIONAL Y LEY
APROBATORIA-Funcioén preventiva (Salvamento parcial de voto)

En esta ocasion, la mayoria de la Sala Plena, bajo el argumento de estar ejerciendo una "funcién
preventiva" en el control de constitucionalidad del Acuerdo, interpreto el tratado sin tomar en
consideracion de manera adecuada las fuentes del derecho internacional pablico y las reglas de
interpretacion de los tratados, lo que la llevo a imponer su entendimiento particular sobre el
sentido de ciertas clausulas a dos Estados soberanos.

JUEZ CONSTITUCIONAL-Prudencia y auto control (self-restraint) en el ejercicio de sus
competencias (Salvamento parcial de voto)

TRATADO INTERNACIONAL Y LEY APROBATORIA-Control constitucional (Salvamento
parcial de voto)

[N]o considero apropiado el argumento del "déficit de deliberacion” como fundamento para
elevar el nivel de escrutinio de esta Corte en el control judicial de los tratados internacionales.
(...) Sefialar que la Corte Constitucional es el lugar de mayor deliberacion para los acuerdos
internacionales, en razon a que se celebran audiencias publicas con amplia participacion, no sélo
desconoce la complejidad del proceso de negociacion y ratificacion de estos tratados, sino que
puede tener el efecto indeseable de aumentar la pasividad y disfuncionalidad del 6rgano
legislativo, y disminuir el escrutinio publico y la responsabilidad politica que sobre éste y el
Ejecutivo deben pesar.

SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD CONDICIONADA-Improcedencia en tratados
internacionales (Aclaracién de voto)

Expediente: LAT-445 - Control de constitucionalidad del Acuerdo entre el Gobierno de la
Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica Francesa sobre el Fomento y Proteccion
Reciprocas de Inversiones, suscrito en la ciudad de Bogota, el 10 de julio de 2014, y de la Ley
1840 del 12 de julio de 2017, "Por medio de la cual se aprueba el "Acuerdo entre el Gobierno de
la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica Francesa sobre el Fomento y Proteccion



Reciprocos de Inversiones", suscrito en la ciudad de Bogot4, a los 10 dias del mes de julio de
2014",

Magistrado Ponente: Carlos Bernal Pulido

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de esta Corte, si bien comparto, en términos
generales, la declaratoria de exequibilidad del Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de
Colombia y el Gobierno de la Republica Francesa sobre el Fomento y Proteccion Reciprocos de
Inversiones, suscrito en la ciudad de Bogota, el 10 de julio de 2014 (en adelante, el "Acuerdo™), y
la Ley 1840 del 12 de julio de 2017 "Por medio de la cual se aprueba el "Acuerdo entre el
Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica Francesa sobre el Fomento
y Proteccion Reciprocos de Inversiones", suscrito en la ciudad de Bogota, a los 10 dias del mes
de julio de 2014", me permito salvar parcialmente mi voto respecto de ciertos apartes de la parte
resolutiva de la sentencia C-252 de 2019, asi como aclarar mi voto respecto de algunas
consideraciones de la parte motiva que sustentan la decision adoptada por la mayoria de la Sala
Plena.

En este sentido, procedo a (1) explicar las razones de mi desacuerdo con la metodologia, el
alcance y la interpretacion del control abstracto de constitucionalidad adelantado por la Corte; y
(1) sefalar las razones de mi desacuerdo con ciertos apartes de la parte resolutiva de la decision.

CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA METODOLOGIA, EL ALCANCE Y LA
INTERPRETACION DEL CONTROL ABSTRACTO DE CONSTITUCIONALIDAD
ADELANTADO POR LA CORTE

El articulo 226 de la Constitucion establece que, de manera general, el Estado promovera la
internacionalizacion de las relaciones politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”. Una interpretacion aislada de este articulo daria
a entender que es el Estado, en su conjunto, el encargado de dirigir las relaciones internacionales,
por lo que la Corte, amparada en esta disposicion, podria intervenir de manera amplia en materia
de relaciones internacionales bajo el argumento de estar garantizando la supremacia de la
Constitucion[844]. Sin perjuicio de esto, debe tenerse en cuenta que el articulo 189.2 de la Carta
expresamente sefiala que le corresponde al Presidente de la Republica como jefe de Estado
"[d]irigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplomaticos y consulares, recibir
a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados y entidades de derecho internacional
tratados o0 convenios que se someteran a la aprobacion del Congreso™ (subrayado fuera del texto
original).

Con fundamento en lo anterior, al realizar una lectura sistematica e integral de la Constitucion, se
observa que en la misma se opto por otorgarle una competencia especifica al Ejecutivo en
materia del manejo y direccion de las relaciones internacionales, la cual no puede ser
desconocida por esta Corte, bajo el argumento de garantizar "la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion”. Lo anterior, por cuanto segun el articulo 241 de la Carta, a esta
Corte se le confia la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion "en los estrictos y
precisos términos de este articulo”, para lo cual el numeral 10 de la misma disposicion le
atribuye a esta Corporacion la competencia para examinar la constitucionalidad de los tratados
internacionales y las leyes aprobatorias de los mismos[845]. En vista de esto, esta Corte ha sido
enfatica en sefalar que el estudio que le corresponde adelantar sobre los tratados internacionales
y las leyes que los aprueban consiste en un examen juridico objetivo, que excluye cualquier
consideracion sobre la conveniencia politica, oportunidad practica o utilidad, pues se trata de



asuntos que le corresponden al Gobierno Nacional, en su facultad de celebrar acuerdos y dirigir
las relaciones internacionales, y al Congreso de la Republica, al momento de aprobar o improbar
como un todo (in toto) dichos acuerdos.

No obstante lo anterior, en la sentencia C-252 de 2019, al estudiar el Acuerdo, se opt6 por

modificar el alcance del control de constitucionalidad que adelanta la Corte frente a los tratados
internacionales y las normas que los aprueban, intensificando el nivel de escrutinio. Lo anterior,
configurd un verdadero cambio de jurisprudencia que, en mi parecer, comporta una intervencion
excesiva en las facultades del Ejecutivo de direccién y manejo de las relaciones internacionales.

En esta ocasion, la mayoria de la Sala Plena, bajo el argumento de estar ejerciendo una "funcién
preventiva" en el control de constitucionalidad del Acuerdo, interpreto el tratado sin tomar en
consideracion de manera adecuada las fuentes del derecho internacional pablico y las reglas de
interpretacion de los tratados, lo que la llevé a imponer su entendimiento particular sobre el
sentido de ciertas clausulas a dos Estados soberanos. En efecto, para fundamentar el alcance de
este control preventivo, en esta ocasion se partié por estudiar los efectos que, por ejemplo, se
pueden desprender de las demandas internacionales de inversién interpuestas contra el Estado
colombiano, con el fin de exponer las consecuencias negativas que se pueden generar tras la
celebracidn de ciertos acuerdos internacionales de inversién con otros Estados. Para esto, se opt6
por analizar la constitucionalidad del Acuerdo a partir de los hallazgos y conclusiones de
diferentes tribunales arbitrales de inversion, los cuales decidieron casos sometidos a su
conocimiento bajo otros tratados de los cuales Colombia no es parte. Lo anterior, en mi
concepto, constituy6 una lectura inapropiada del tratado mismo por varias razones:

a. Primero, la Corte parece indicar que existe un sistema de precedentes en el derecho
internacional al elaborar e interpretar conceptos juridicos del Acuerdo amparandose casi
que exclusivamente en los fallos de tribunales de arbitraje inversionista-Estado. Lo
anterior desconoce abiertamente el sistema de fuentes del derecho internacional, el cual
establece como regla general que las decisiones arbitrales constituyen medios auxiliares
para la determinacion de reglas de derecho[847], y no pueden vincular a Estados que no
sean parte de la respectiva controversia.

Es importante precisar que el Estado colombiano no ha aceptado o ratificado instrumento

internacional alguno por medio del cual los fallos de estos tribunales arbitrales, que le

resultan ajenos, constituyan un precedente o una regla de derecho bésica que comprometa
su responsabilidad internacional. Por ende, el analisis de la Corte parte de unas premisas
que no son vinculantes o aplicables para este Acuerdo.

b. Segundo, la Corte ha incurrido en un uso indiscriminado de los fallos arbitrales
para sustentar su posicion. El derecho internacional moderno reconoce que los
fallos y decisiones de cortes o tribunales internacionales tienen un rol relevante en
la interpretacion de normas juridicas[849]. Sin embargo, en el presente caso la
Corte ha omitido justificar como los casos y la jurisprudencia que utiliza guardan
alguna relacion para efectos de la interpretacion del Acuerdo. En efecto, a pesar
de un nimero extenso y pormenorizado de casos y sentencias citados, se extrafia
un estudio de como los hechos y el derecho aplicable en estos casos resulta en
concreto pertinente para interpretar el texto especifico del Acuerdo.

En consecuencia, la posicion de la Corte se fundamenta en medios auxiliares para
determinar reglas de derecho sin que precisamente se establezca como dichos
medios guardan alguna relacion con el Acuerdo.



c. Por ultimo, la Corte desconoce el derecho internacional y el derecho colombiano
al no interpretar el Acuerdo con fundamento en la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados de 1969. En efecto, los articulos 31 a 33 de la
mencionada Convencion, que fue ratificada por Colombia[850], establecen
principios claros y precisos sobre como interpretar tratados internacionales[851].
Sin embargo, la Corte omite interpretar el Acuerdo conforme a estos postulados,
incurriendo en técnicas desconocidas o extrafias al derecho internacional. Por
ejemplo, resulta cuestionable que la Corte no busque justificar o cuando menos
explicar el uso de decisiones arbitrales a la luz del Articulo 31(3)(c) de la
mencionada Convencion de Viena[852], sino que incurra en multiples y juiciosas
citas que estan lejos de establecer su pertinencia y el alcance y contenido de cada
una de las normas previstas en el Acuerdo.

En consecuencia, al basar la interpretacion del Acuerdo en decisiones arbitrales y doctrina de
publicistas, los cuales apenas constituyen medios auxiliares para la determinacion de reglas de
derecho[853], la Corte abandond el sistema de fuentes del derecho internacional, otorgandole a
las decisiones arbitrales un valor superior al que realmente tienen, y omitié interpretarlo de
manera adecuada, conforme a lo establecido en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969. La no observancia de estos presupuestos basicos conlleva a que buena parte de
las conclusiones de la Corte parezcan estar motivadas en un analisis de mera conveniencia del
Acuerdo, el cual no le esta permitido realizar a esta Corporacion, de acuerdo con el Articulo 241
de nuestra Carta Politica. En este orden de ideas, al implementar un andlisis juridico extrafio al
derecho internacional y al utilizar argumentos que escapan a un examen juridico objetivo, la
Corte buscd, en aras de la seguridad juridica, imponer su vision propia sobre el contenido
especifico de ciertas clausulas, definiendo ella misma cdmo negociar, asi como determinar el
alcance y contenido que deben tener ciertas expresiones en el Acuerdo. En mi opinién, la Corte
Constitucional no puede —y no debe — imponerle al Ejecutivo el contenido de dichas
disposiciones.

Considero que la Corte, en estas materias, debe ser especialmente respetuosa con el Ejecutivo,
actuando con prudencia y auto-restriccion (“self-restraint"), teniendo en cuenta que la
Constitucién misma le otorga al Presidente de la Republica unas facultades especiales en el
manejo de las relaciones internacionales. Adicionalmente, la Corte debe velar por un uso
adecuado de las fuentes del derecho internacional e interpretar los tratados conforme a las
normas vinculantes y aplicables al Estado colombiano. Cuando la Corte se aleja de estos
postulados, se limita a analizar la conveniencia del Acuerdo, al pretender imponerle a dos
Estados soberanos el alcance y el contenido de unas clausulas que negociaron libremente en el
ambito internacional.

Por otra parte, no considero apropiado el argumento del "déficit de deliberacién” como
fundamento para elevar el nivel de escrutinio de esta Corte en el control judicial de los tratados
internacionales. Si bien de manera reiterada he sostenido que esta Corte puede ser un catalizador
del déficit de deliberacion que eventualmente se presenta en la rama legislativa, no creo
apropiado que este argumento sea usado cada vez que el juez constitucional esté en desacuerdo
con una decision del Congreso, y mucho menos para desconocer disefios institucionales que el
propio Constituyente incluy6 en la Constitucidn. Precisamente para prevenir este tipo de
situaciones, he abogado porque esta Corte supla el déficit deliberativo del 6rgano legislativo
Unicamente cuando estén en riesgo minorias vulnerables, insulares y discretas, que
histéricamente han sido sujeto de una discriminacion persistente o carecen de una adecuada voz



en los 6rganos de representacion popular[854]. Sefalar que la Corte Constitucional es el lugar de
mayor deliberacion para los acuerdos internacionales, en razon a que se celebran audiencias
publicas con amplia participacion, no sélo desconoce la complejidad del proceso de negociacién
y ratificacion de estos tratados, sino que puede tener el efecto indeseable de aumentar la
pasividad y disfuncionalidad del érgano legislativo[855], y disminuir el escrutinio pablico y la
responsabilidad politica que sobre éste y el Ejecutivo deben pesar.

CONSIDERACIONES ESPECIFICAS SOBRE LOS CONDICIONAMIENTOS DE LA PARTE
RESOLUTIVA DE LA SENTENCIA

Con fundamento en el nuevo alcance del control abstracto de constitucionalidad asumido por la
decision de la mayoria de la Sala Plena en tratandose de acuerdos internacionales de inversion, y
la metodologia utilizada para interpretar el Acuerdo, se opto por justificar una serie de
condicionamientos contenidos en la parte resolutiva de la sentencia C-252 de 2019, de los cuales
he decidido apartarme parcialmente, por las razones que expongo a continuacion.

De manera general, considero necesario resaltar que los condicionamientos incorporados en los
puntos resolutivos primero a séptimo, (i) no resultaban necesarios, si se interpretaban las
expresiones condicionadas conforme a las reglas contenidas en los articulos 31 a 33 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969; y (ii) buscaban imponer a dos
Estados soberanos una definicion unica, subjetiva y sin mayor sustento constitucional, de ciertos
conceptos indeterminados, configurandose una injerencia indebida en las competencias del
Ejecutivo de dirigir las relaciones internacionales, inmiscuyéndose en asuntos de conveniencia
que deben negociar y acordar las partes del Acuerdo.

En relacién con el condicionamiento incluido en el PRIMER punto resolutivo, considero que el
mismo no resultaba indispensable, por cuanto no se observa que del texto del Acuerdo, ni del
principio de reciprocidad, se derive que se otorgue un trato menos favorable, discriminatorio o
injustificado a los nacionales frente a los inversionistas extranjeros. Parece dificil de entender,
salvo en el contexto de las ideas de don Andrés Bello. El condicionamiento aqui incorporado, en
ultimas, se refiere a un eje transversal de todo el Acuerdo, el cual debi¢ ser interpretado con base
en el principio de reciprocidad, que es una norma de derecho internacional aplicable bajo los
articulos 9y 226 de la Constitucion y la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969. Por lo anterior, reitero que se equivoca la Corte al intentar imponerle a los dos Estados
una vision particular del importante principio de igualdad, sin hacer referencia a la clausula de
trato nacional, que precisamente busca reflejar un desarrollo convencional de los articulos 13 'y
100 de la Constitucion.

En segunda medida, frente al condicionamiento incorporado en el SEGUNDO punto resolutivo,
considero que éste no se hacia necesario, pues bastaba con interpretar la expresion "inter alia”
(que en latin significa "entre otras cosas"), con base en las reglas contenidas en los articulos 31-
33 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, esto es, "de buena fe
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de
estos y teniendo en cuenta su objeto y fin". Sumado a esto, debe resaltarse que, al fijar el
entendimiento de esta expresion, la mayoria de la Sala Plena pretendi6 imponer a dos Estados
soberanos una lectura especifica del complejo estandar de trato justo y equitativo[856], lo cual
constituye un desbordamiento de las facultades otorgadas a la Corte Constitucional y una
injerencia desproporcionada en las competencias del Ejecutivo de dirigir las relaciones
internacionales.



En ultimas, la determinacion sobre si este estandar es enunciativo o taxativo es un asunto que
escapa a la competencia de la Corte, pues debe ser definido por los Estados parte, al momento de
negociar, interpretar o aplicar el tratado, y seran los tribunales arbitrales, al momento de estudiar
una controversia concreta, quienes deberan determinar si se puede considerar que una actuacion
particular se encuentra cobijada por esta expresion. Al buscar imponer una definicion tan
restrictiva como la planteada por la Corte en esta ocasion, se corre el riesgo de considerar que, en
realidad, se estan modificando sustancialmente las obligaciones adquiridas, lo que constituiria
una reserva al contenido del acuerdo, la cual esta proscrita frente a los tratados bilaterales.

En tercer lugar, considero que el condicionamiento a la expresion "expectativas legitimas"
contenido en el CUARTO punto resolutivo no tiene en cuenta: (i) el régimen de limitaciones o
excepciones de los Articulos 10, 11y 14 del Acuerdo[857]; y (ii) se ampara en casos que no
tienen un texto similar al Acuerdo revisado y de los cuales Colombia no es parte[858], asi como
en interpretaciones por parte de tribunales arbitrales las cuales, como ya se menciong,
constituyen un simple medio auxiliar[859]. En adicidn a esto, debe resaltarse que, en este caso,
la Corte nuevamente opto por dictarle a los Estados parte del Acuerdo una definicion unilateral y
Unica de esta expresion, sin mayor sustento constitucional, lo que podria llegar a alterar el objeto
y proposito de la clausula de Estandar Minimo de Trato, configurandose una reserva al modificar
las obligaciones negociadas y pactadas por ambos Estados.

Sobre el particular, conviene precisar que no existe una vision tGnica de la expresion
"expectativas legitimas", pues éstas, por su propia definicion, deberan tener en cuenta diferentes
aspectos como el mercado o industria bajo el cual se realiza la inversién, la previsibilidad o
imprevisibilidad de los cambios, el marco juridico del Estado receptor de la inversién, o la
actuacion del Estado al momento de la inversién[860]. En esa medida, se equivoca la Corte al
pretender imponer a priori su propia vision al realizar un control abstracto de constitucionalidad
sobre el Acuerdo. Son los Estados parte, al momento de negociar o interpretar el tratado, quienes
se encuentran facultados para determinar los parametros de este término, y si acogen o no una
interpretacion restrictiva o expansiva, y serén los tribunales arbitrales, al estudiar una
controversia particular, los encargados de determinar cuando se puede considerar gue se han
vulnerado estas expectativas legitimas, teniendo en cuenta las situaciones facticas concretas y las
normas aplicables.

En cuarto lugar, frente al condicionamiento a la expresion "trato™ contenido en el SEXTO punto
resolutivo, considero que, si ésta se hubiese interpretado a la luz de las fuentes del derecho
internacional publico (Articulo 38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia) en lugar
de acudir a decisiones arbitrales, no se hubiese hecho necesario incluir dicho condicionamiento.
Sumado a esto, debe destacarse que resulta al menos debatible que la Corte, bajo el argumento
de estar protegiendo las competencias del Presidente de la Republica, haya optado por realizar
dicha interpretacion al contenido del Acuerdo ampliando el control constitucional a los tratados
internacionales, interfiriendo de este modo en las competencias propias del Ejecutivo en relacion
con la direccion y manejo de las relaciones internacionales.

Adicionalmente, en cuanto al condicionamiento de la expresion "necesarias y proporcionales”,
incorporado en el SEPTIMO punto resolutivo, considero que nuevamente se omitieron las
limitaciones contenidas en el preambulo y los articulos 10, 11 y 14 del Acuerdo en cuestion. En
este sentido, para determinar el contenido de esta expresion bastaba con acudir a las fuentes del
derecho internacional publico dispuestas en el articulo 38(1) del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia y a los criterios de interpretacion de la Convencion de Viena sobre el



Derecho de los Tratados de 1969, en lugar de recurrir a la "jurisprudencia de los tribunales
internacionales”[861]. Sumado a esto, debe recalcarse que la Corte, de nuevo, excedid sus
competencias al buscar imponerle tanto al Estado colombiano como al Estado francés un
entendimiento propio, sin sustento en el derecho internacional, de la expresion "necesarias y
proporcionales”, limitdndolo a tal punto, que podria constituir una obligacion distinta.

Por lo demas, debe destacarse que si bien los resolutivos primero a séptimo establecen
condicionamientos que, en muchos casos, dictan el sentido bajo el que deben entenderse ciertas
clausulas, todos estos se encuentran sometidos al resolutivo OCTAVO, en donde se le advierte
al Presidente de la Republica que, "'si en ejercicio de su competencia constitucional de direccion
de las relaciones internacionales, decide ratificar este tratado, (...) debera adelantar las gestiones
necesarias para propiciar la adopcion de una declaracion interpretativa conjunta con el
representante de la Republica Francesa respecto de los condicionamientos sefialados en los
resolutivos primero a séptimo de la presente decision™ (resaltado fuera del texto original).

Sobre el particular debe destacarse que lo ordenado por el OCTAVO punto resolutivo debe
interpretarse segun lo dispuesto por el literal a), numeral 3, del articulo 31 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969[862]. En ese sentido, debe entenderse que,
estando en el marco de un "acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado
o de la aplicacién de sus disposiciones", el resultado de las gestiones adelantadas por el
Ejecutivo no debe surtir tramite alguno ante el Congreso de la Republica, por cuanto no se estan
adquiriendo obligaciones nuevas, ni modificando las ya adquiridas.

En caso de entenderse la orden frente al Presidente de la Republica como una obligacion de
resultado, considero necesario reiterar mi posicion respecto de la inclusion de declaraciones
interpretativas unilaterales y reservas, contenida en mi salvamento de voto a la sentencia C-184
de 2016. Interpretarlo de este modo implicaria alterar sustancialmente el objeto y proposito del
Acuerdo, mediante una reserva o declaracion interpretativa unilateral, las cuales no tienen cabida
frente a acuerdos internacionales bilaterales.

En estos términos dejo planteada mi aclaracion y salvamento parcial de voto, respecto de la
decision adoptada por la mayoria de la Sala Plena.

Fecha ut supra,

ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA MAGISTRADA
DIANA FAJARDO RIVERA

A LA SENTENCIA C-252/19

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DE TRATADO INTERNACIONAL Y LEY
APROBATORIA-Ejercicio independientemente de consideraciones de conveniencia,
oportunidad y utilidad (Salvamento Parcial de Voto)

PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL-Desconocimiento (Salvamento Parcial de Voto)

JUICIO DE RAZONABILIDAD-Aplicacion injustificada (Salvamento Parcial de \VVoto)



(...) laintroduccién del mencionado juicio de razonabilidad en el analisis de constitucionalidad
de los tratados internaciones comerciales, implica que la Corte termina evaluando cuestiones
atinentes a la conveniencia, oportunidad y utilidad de estos instrumentos. En efecto, en la
sentencia de la cual me separo se afirma que una de las premisas en las que se funda este juicio
es que, dado que la Constitucion defiere a las ramas ejecutiva y legislativa la competencia para
evaluar la conveniencia, oportunidad, utilidad o eficiencia de los tratados internacionales, "en
ejercicio de sus competencias, deben aportar razones y evidencia empirica, concreta y suficiente,
que justifique la celebracion de los mismos". Esto obliga a la Corte Constitucional a analizar la
conveniencia, oportunidad y utilidad de estos tratados internacionales, en la medida en que debe
considerar y evaluar los motivos por lo que el Gobierno Nacional y el Congreso de la Republica
negocian y aprueban un tratado internacional, asunto de contenido eminentemente politico y no
juridico

SENTENCIA CONDICIONADA-Improcedencia por interpretacion tnica (Salvamento Parcial
de Voto)

Considero gue los mencionados condicionamientos resultan constitucionalmente problematicos
en la medida en que la Corte impuso a los Estados firmantes del Acuerdo una innecesaria 'y
particular interpretacion de dichos términos, interfiriendo el amplio margen de discrecionalidad
que tanto el Presidente de la Republica como el Congreso de la Republica tienen para decidir
sobre la conveniencia y oportunidad de suscribir este tipo de tratados.

M.P. CARLOS BERNAL PULIDO

Con el respeto acostumbrado por las providencias de la Corte, me aparto parcialmente de la
decision adoptada por la mayoria de la Sala Plena en la Sentencia C-252 de 2019. Si bien
comparto, en términos generales, la decision de declarar la exequibilidad del Acuerdo entre el
Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica Francesa sobre el Fomento
y Proteccion Reciprocos de Inversiones, suscrito en la ciudad de Bogota, el 10 de julio de 2014,
asi como la Ley 1840 de 12 de julio de 2017, por medio de la cual se aprobd dicho tratado, no
comparto algunas decisiones tomadas en la parte resolutiva de la Sentencia y estimo que la
misma se apart6 de la reiterada jurisprudencia de esta Corte sobre el alcance del control
constitucional en relacion con las leyes aprobatorias de tratados.

A continuacion, me referiré en primer lugar a la naturaleza, alcance y efectos del control de
constitucionalidad material sobre las leyes que aprueban tratados comerciales y las razones por
las cuales considero que la Sentencia C-252 de 2019 se aparto injustificadamente del precedente
sobre esta materia. En segundo lugar, expondré los argumentos que me llevan a separarme de
algunos puntos de la parte resolutiva de la decision.

1. La Sentencia C-252 de 2019 se apartd del precedente en lo que se refiere a la naturaleza,
alcance y efectos del control de constitucionalidad material sobre tratados comerciales

1.1. La jurisprudencia constitucional ha precisado de manera reiterada que el alcance del control
constitucional sobre tratados de indole comercial se circunscribe a un examen juridico objetivo
de sus clausulas en el que no se tienen en cuenta cuestiones relativas a la conveniencia politica,
oportunidad o utilidad de la suscripcion del tratado, ya que estos aspectos deben ser considerados
por el Presidente de la Republica y el Congreso de la Republica en el tramite de suscripcion y



aprobacion del respeto instrumento internacional.[863] En el mismo sentido, se ha establecido
que las eventuales pérdidas econdmicas que puedan derivarse de la suscripcion de un tratado
comercial, no generan por si solas una inconstitucionalidad de la norma, pues estos aspectos
deben ser valorados por los 6rganos de decision politica al momento de negociar y aprobar el
respectivo tratado.

1.2. La Sentencia C-252 de 2019 aumento el grado de escrutinio judicial frente a la revision que
realiza esta Corte en materia de tratados internacionales comerciales, lo que supuso una
modificacion del alcance del control constitucional en esta materia que desconocio la reiterada
linea jurisprudencial que confiere al Presidente de la Republica y al Congreso de la Republica un
amplio margen de discrecionalidad para decidir sobre la conveniencia y oportunidad de suscribir
este tipo de tratados.

1.3. Este cambio de jurisprudencia pareciera adoptarse en razon a que asi lo solicitan algunos
intervinientes del proceso de constitucionalidad[865] y porque en la actualidad estan en curso
varios arbitrajes internacionales de inversion en donde el Estado colombiano ha sido demandado
por cuantiosas sumas de dinero.[866] Sin embargo, estos argumentos no justifican un cambio de
precedente, pues en estos casos la jurisprudencia ha definido un conjunto de cargas
argumentativas que deben satisfacerse siempre que el juez asume un nuevo rumbo
jurisprudencial. Cargas de transparencia, que se refieren a la identificacion de las decisiones
previas relevantes sobre casos parecidos; y cargas de suficiencia, que expliquen por qué se
propone una nueva posicion y por qué esta justifica un sacrificio de los principios de seguridad,
confianza, igualdad y unidad.[867] Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que las
condiciones que pueden sustentar un cambio jurisprudencial son: (i) la reforma del parametro
normativo constitucional cuya interpretacion dio lugar al precedente; (ii) las transformaciones en
la situacion social, politica 0 econémica que vuelvan inadecuada la interpretacion que la
jurisprudencia habia hecho sobre algun asunto; y (iii) cuando cierta jurisprudencia resulta
contraria a los valores, objetivos, principios y derechos en los que se fundamenta el
ordenamiento juridico.[868] Sin embargo, la Sentencia no asume las cargas argumentativas que
exige el cambio de jurisprudencia, pues no se advierte que el precedente fijado por esta Corte, en
lo que se refiere al alcance del control constitucional sobre tratados de indole comercial, va a ser
modificado. Por ende, esta decisidn no se sustenta en ninguno de los eventos definidos por la
jurisprudencia para fundamentar tal determinacion.

1.4. La Sentencia de la cual me aparto materializa el mencionado cambio de precedente a traves
de la introduccién de un juicio de razonabilidad que utiliza como herramienta para analizar la
constitucionalidad del tratado y cada una de sus clausulas. Esta circunstancia implica que el
estudio de la Corte sobre el Acuerdo celebrado entre el Estado colombiano y el Estado francés se
realice, injustificadamente, de manera mas estricta e intensa, e introduciendo parametros de
conveniencia y oportunidad en el analisis constitucional, los cuales, como ya se dijo, son ajenos a
este tipo de procesos.

1.5. En cuanto al mencionado juicio de razonabilidad, debo sefialar que la Sentencia C-252 de
2019 no justifica por qué debe introducirse esta herramienta en el examen de constitucionalidad
de los tratados de indole comercial ni las razones por las que dicho juicio se compone de dos
Unicos pasos: uno que consiste en evaluar la legitimidad constitucional de "las finalidades
globales y de cada una de las clausulas del tratado"; y otro que se concentra en la idoneidad del
tratado "en su conjunto” y de "las medidas individualmente previstas en dicho instrumento” para
alcanzar las finalidades planteadas. La Unica justificacion que parece apoyar la implementacion



del juicio de razonabilidad es la Sentencia C-031 de 2009 que se cita. Sin embargo, lo que sefiala
esta providencia es que solamente cuando existan clausulas que afecten derechos fundamentales
en un tratado de libre comercio, estas deberan superar un test de razonabilidad para considerarse
ajustadas a la Constitucion Politica. Todas las demas clausulas que no restrinjan un derecho
fundamental deben analizarse bajo una intensidad leve del control constitucional. Al respecto se
dijo:

"Pues bien, en cuanto a la intensidad del control de constitucionalidad en lo atinente a tratados de
libre comercio, la Corte considera que aquél debe ser leve, en consideracion al amplio margen de
discrecionalidad de que goza el Presidente de la Republica como director de las relaciones
internacionales y a la materia regulada. Sin embargo, aquél se torna intenso en relacion con
aquellas clausulas convencionales que afecten el disfrute de derechos fundamentales
constitucionales, tales como la salud y el trabajo, al igual que la proteccion de las comunidades
indigenas y raizales.

En tal sentido, se debe precisar que, en materia de control previo de constitucionalidad sobre
tratados de libre comercio, la Corte debe analizar si las normas que restringen derechos
fundamentales superan un test de razonabilidad; que los fines a alcanzar sean constitucionales y
que las restricciones sean adecuadas.[869]

1.6. Ahora bien, la introduccién del mencionado juicio de razonabilidad en el analisis de
constitucionalidad de los tratados internaciones comerciales, implica que la Corte termina
evaluando cuestiones atinentes a la conveniencia, oportunidad y utilidad de estos instrumentos.
En efecto, en la sentencia de la cual me separo se afirma que una de las premisas en las que se
funda este juicio es que, dado que la Constitucion defiere a las ramas ejecutiva y legislativa la
competencia para evaluar la conveniencia, oportunidad, utilidad o eficiencia de los tratados
internacionales, "en ejercicio de sus competencias, deben aportar razones y evidencia empirica,
concreta y suficiente, que justifique la celebracion de los mismos". Esto obliga a la Corte
Constitucional a analizar la conveniencia, oportunidad y utilidad de estos tratados
internacionales, en la medida en que debe considerar y evaluar los motivos por lo que el
Gobierno Nacional y el Congreso de la Republica negocian y aprueban un tratado internacional,
asunto de contenido eminentemente politico y no juridico.

2. Consideraciones en relacion con algunos puntos de la parte resolutiva de la sentencia

2.1. A partir de este nuevo alcance que se le otorga al control de constitucionalidad en materia de
tratados comerciales, la mayoria de la Sala Plena decidi6 condicionar la exequibilidad de algunas
clausulas del Acuerdo que se revisa. Al respecto, me aparto de los condicionamientos fijados en
los numerales segundo, cuarto y séptimo de la parte resolutiva de la Sentencia C-252 de 2019,
los cuales declararon la exequibilidad condicionada de las expresiones “inter alia”, "expectativas
legitimas™ y "necesarias y proporcionales"”, términos que no generaban reproche constitucional
alguno ni ninguna interpretacion contraria a derechos o principios constitucionales.

2.2. Considero que los mencionados condicionamientos resultan constitucionalmente
problemaéticos en la medida en que la Corte impuso a los Estados firmantes del Acuerdo una
innecesaria y particular interpretacion de dichos términos, interfiriendo el amplio margen de
discrecionalidad que tanto el Presidente de la Republica como el Congreso de la Republica
tienen para decidir sobre la conveniencia y oportunidad de suscribir este tipo de tratados.

2.3. A las analizar las expresiones "inter alia", "expectativas legitimas" y "necesarias y



proporcionales”, la Corte no tuvo en cuenta las reglas relativas a la interpretacion de los tratados,
previstas en el articulos 31[870] y 32[871] de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, a las cuales debe acudirse si determinada clausula o expresién del respectivo
instrumento internacional genera alguna duda sobre su contenido o alcance. Los citados articulos
sefialan que los tratados deben "interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya
de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y
fin", y enuncian una serie de reglas y medios de interpretacion complementarios que deben
seguirse para estos efectos. Los condicionamientos impuestos por la Corte a la constitucionalidad
de los mencionados términos se apartan de las reglas interpretativas consagradas en la
Convencidon de Viena y desconocen el contexto del Acuerdo suscrito por el Gobierno de
Colombiay el Gobierno de Francia.

2.4. Aunado a lo anterior, los condicionamientos fijados a las referidas expresiones se apoyan en
diferentes providencias de tribunales arbitrales de inversion en casos que involucran a otros
Estados en el marco de diferentes acuerdos comerciales.[872] Al respecto debo sefalar que, de
conformidad con el derecho internacional, estas decisiones son simplemente criterios auxiliares
de interpretacion,[873] y de acuerdo al articulo 230 de la Constitucion Politica,[874] tampoco
podrian considerarse fuentes formales de derecho. Sin embargo, la Sentencia omite estas
circunstancias y no justifica por qué, a pesar de esto, tales decisiones pueden constituirse en
parametros de control constitucional.

En estos términos dejo plasmadas las razones por las cuales salvo parcialmente el voto en la
presente decision.

Fecha ut supra,

DIANA FAJARDO RIVERA
Magistrada
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[73] Cdno. Pruebas 2, fls. 41y ss.

[74] Cdno. Pruebas 2, fl. 48. Indicd su titulo, numero de radicacion, autores, ponente y las
Gacetas del Congreso en las que fue publicado su contenido y la ponencia para primer debate.

[75] Art. 160 de la CP. "ningln proyecto de ley sera sometido a votacidn en sesion diferente a
aquella que previamente se haya anunciado”. La misma disposicion prevé que el deber de llevar
a cabo el anuncio previo a la votacion esta a cargo del Presidente de la Camara o de la Comision
respectiva, y, en todo caso, debe surtirse "en sesion distinta a aquella en la cual se realizara la
votacion”. Cfr. Sentencias C-644 de 2004, C-305 de 2010 y C-214 de 2017. En estas sentencias,
la Corte ha desarrollado las siguientes sub-reglas en relacion las caracteristicas del anuncio
previo: (i) no exige el uso de formulas sacramentales; (ii) debe determinar la sesion futura en que



tendré lugar la votacion del proyecto; (iii) la fecha de esa sesion posterior ha de ser cierta,
determinada o, por lo menos, determinable; (iv) debe llevarse a cabo una "cadena de anuncios
por aplazamiento de la votacion™; y (v) se daré por satisfecho el requisito de "anuncio previo del
debate cuando a pesar de no efectuarse la votacion en la fecha prevista, finalmente ésta se realiza
en la primera ocasion en que vuelve a sesionarse".

[76] Cdno. Pruebas. 1, fls. 41y ss.
[77]

Art. 145 de la CP. "El Congreso pleno, las Camaras y sus comisiones no podran abrir sesiones
ni deliberar con menos de una cuarta parte de sus miembros. Las decisiones s6lo podran
tomarse con la asistencia de la mayoria de los integrantes de la respectiva corporacion, salvo
que la Constitucion determine un quorum diferente.” Cfr. Sentencias C-322 de 2006 y C-750 de
2008.

[78]

Id. Sentencia C-337 de 2015. La Corte ha reiterado que la existencia del quorum deliberativo
minimo "no permite per se que los parlamentarios asistentes adopten decision alguna (...) por lo
tanto (...) las decisiones solo podran tomarse con la mayoria de los integrantes de la respectiva
corporacion, salvo que la Constitucién determine un quorum diferente”. Por lo tanto, dicha
disposicion dispone “"como regla general un quorum decisorio que corresponde a la mitad mas
uno de los integrantes habilitados de cada corporacion o comisién, quienes deben estar
presentes durante todo el proceso de votacion para manifestar su voluntad y resolver
validamente sobre cualquier asunto sometido a su estudio".

[79]
Cdno. Pruebas. 1, fls. 67.
[80]

Cdno. Pruebas 1, fl. 41 y ss. El Secretario informé que "han votado por el Si ocho (8)
honorables Senadores, un (1) honorable Senador ha votado por el No. En consecuencia, ha sido
aprobada la proposicién final con gque termina el informe de ponencia”.

[81]

Art. 133 de la CP. "Los miembros de cuerpos colegiados de eleccion directa representan al
pueblo, y deberan actuar consultando la justicia y el bien comun. El voto de sus miembros sera
nominal y pablico, excepto en los casos que determine la ley".

[82]



Art. 146 de la CP. "En el Congreso pleno, en las Camaras y en sus comisiones permanentes, las
decisiones se tomaran por la mayoria de los votos de los asistentes, salvo que la Constitucién
exija expresamente una mayoria especial.” Sentencia C-047 de 2017. "La Corte ha dejado claro
que, en los casos de proyectos de leyes aprobatorios de tratados internacionales, la mayoria que
se exige para que se surta su aprobacion es la mayoria simple”. Cfr. Sentencias C-089 de 2014,
C-750 de 2008, C-322 de 2006 y C-008 de 1995.

[83]
Cdno. Pruebas 1, fl. 67.
[84]

Cdno. Pruebas 1, fls. 41 y ss. El Secretario informd que "han votado por el Si ocho (8)
honorables Senadores, un (1) honorable Senador ha votado por el No. En consecuencia, ha sido
aprobada la omision de la lectura del articulado y el articulado™.

[85]
Cdno. Pruebas 1, fl. 67.
[86]

Cdno. Pruebas 1, fls. 41 y ss. Tras la votacion, el Secretario informé que "han votado por el Si
ocho (8) honorables Senadores, un (1) honorable Senador ha votado por el No. En consecuencia
ha sido aprobado el titulo del proyecto de ley y el querer de esta comision que tenga segundo
debate".

[87] Cdno. Pruebas 2, fls. 29 y ss.

[88] Art. 160 de la CP. "Entre el primero y el segundo debate deberd mediar un lapso no inferior
a ocho dias, y entre la aprobacion del proyecto en una de las cdmaras y la iniciacion del debate en
la otra, deberan transcurrir por lo menos quince dias".

[89] Cdno. Pruebas 1, fls. 69 y ss.

[90] Cdno. Pruebas 2, fls. 29 y ss. Dicho informe contiene sus consideraciones generales sobre la
iniciativa, el resumen del articulado del proyecto, la proposicién de aprobar la ponencia en el
segundo debate, asi como los tres articulos del proyecto de ley.

[91] Cdno. Pruebas 1, fl. 105.

[92] Id. Indico, ademas, su titulo y nimero de radicacion, autores, ponente y las Gacetas del
Congreso en las que fue publicado su contenido y la ponencia para primer debate.

[93] Cdno. Pruebas 1, fls. 108 y ss.
[94]

Cdno. Pruebas 1, fl. 105.



[95]

Cdno. Pruebas 1, fls. 108 y ss. Tras la votacion, el Secretario informé “el siguiente resultado:
Por el Si: 47, por el No: 6. Total: 53 votos (...) En consecuencia, ha sido aprobada la
proposicion positiva con que termina el informe de ponencia del proyecto de ley nimero 108 de
2015".

[96]
Cdno. Pruebas 1, fl. 105.
[97]

Cdno. Pruebas 1, fls. 108 y ss. El Secretario inform¢ "el siguiente resultado: Por el Si: 56, Por
el No: 5; Total: 61 votos. En consecuencia, ha sido aprobada la omision de la lectura del
articulado, el articulado en bloque, el titulo y que surta su tramite en la Cémara de
Representantes"

[98] Cdno. Pruebas 1, fl. 106.

[99] Cdno. Pruebas 1, fl. 118.

[100] Cdno. Pruebas 1, fl. 119.
[101] Cdno. Pruebas 1, fl. 121.
[102] Cdno. Pruebas 1, fls. 124 y ss.

[103] Cdno. Pruebas 1, fls. 145 y ss. Dicho informe contiene la referencia al tramite legislativo
adelantado, los objetivos del proyecto de Ley, el texto del tratado internacional, los beneficios de
esta iniciativa y la proposicion de aprobacion de la misma.

[104] Cdno. Pruebas 2, fls. 66 y ss.
[105] Cdno. Pruebas 1, fl. 48.

[106] Cdno. Pruebas 2, fls. 111y ss.
[107]

Cdno. Pruebas 1, fls. 181 y ss. Tras la votacion, el Secretario informé que "han votado 13
honorables Representantes, los 13 han votado por el Si, en consecuencia, ha sido aprobado el
informe de ponencia”.

[108]
Cdno. Pruebas 2, fls. 111y ss.
[109]

Cdno. Pruebas 2, fls. 111 y ss.



[110]

Id. El Secretario inform6 que "han votado 14 honorables Representantes, los 14 han votado por
el Si, en consecuencia, ha sido aprobado el articulado™,

[111]
Cdno. Pruebas 2, fls. 111y ss.
[112]

Id. El Secretario inform6 que "han votado 14 honorables Representantes, los 14 han aprobado
el titulo y la pregunta del proyecto de ley en discusion™.

[113] Cdno. Pruebas. 2, fls. 29 y ss.

[114] Art. 160 de la CP. "Entre el primero y el segundo debate deberd mediar un lapso no
inferior a ocho dias, y entre la aprobacion del proyecto en una de las cAmaras y la iniciacién del
debate en la otra, deberan transcurrir por lo menos quince dias". Sentencia C-565 de 1997.
"Entre el primero y el segundo debate de un proyecto de Ley debera mediar un lapso no inferior a
ocho dias. Estos son comunes”. Sentencia C-446 de 2009. "Segun el articulo 160 de la Carta, el
término que debe mediar para la aprobacion de un proyecto de ley en la comision constitucional
respectiva y la plenaria, debe ser "no inferior” a 8 dias. Y entre la aprobacion del proyecto en una
de las camaras vy la iniciacién del debate en la otra, "por lo menos" de 15 dias. Estos plazos,
deben contabilizarse en dias comunes y no habiles”. Cfr. Sentencias C-708 de 1996, C-002 de
1996 y C-1153 de 2005.

[115] Cdno. Pruebas 1. fls. 183y ss.

[116] Cdno. Pruebas 2, fls. 130 y ss. Dicho informe contiene la informacion relativa al tramite
legislativo, los objetivos del tratado internacional, sus beneficios, su texto y la proposicién de
aprobacion.

[117] Cdno. 1, fl. 70.
[118] Id.
[119]

Cdno. 1, fl. 42,
[120]

Id. Tras la votacion, el Secretario informd: "se cierra el registro, la votacion final es la
siguiente: Por el Si: 73 votos electronicos y 3 manuales, para un total por el Si de 76 votos. Por
el No 13 votos electronicos, ninguno manual, para un total por el No de 13 votos. Sefior
Presidente ha sido aprobado".

[121]

Cdno. 1, fl. 42.



[122]

Id. El Secretario informé: "la votacion es la siguiente: Por el Si 74 votos electrénicos y 4
manuales para un total por el Si de 78 votos. Por el No 9 votos electronicos, ninguno manual
para un total por el No de 9 votos. Sefior Presidente, ha sido aprobado el articulado”.

[123]
Cdno. 1, fl. 42.
[124]

Id. El Secretario informd: "la votacion final es la siguiente: Por el Si 75 votos electrénicos y 6
manuales para un total por el Si de 81 votos. Por el No 9 votos electronicos, ninguno manual.
Sefior Presidente, ha sido aprobado el titulo y la pregunta sobre este Proyecto de ley".

[125] Cdno. Pruebas 1, fl. 229.
[126] Cdno. Pruebas 1, fl. 249.
[127] "Ningln proyecto podréa ser considerado en mas de dos legislaturas".

[128] Cfr. Sentencia C-360 de 2016. Refiriéndose al calculo del término previsto en el articulo
162 de la Constitucion Politica, la Corte resaltod que "se verifica al observar la fecha en que el
proyecto fue radicado en el Senado de la Republica y la fecha en que fue aprobado en cuarto
debate™. Sentencia C-150 de 2009. "Es necesario manifestar que, aunque en principio podria
pensarse que no se le dio cabal cumplimiento al articulo 162 Superior que establece que "ningln
proyecto de ley podré ser considerado en mas de dos legislaturas, lo cierto es que el proyecto que
culmind como Ley 1198 de 2008, si fue considerado en menos de dos legislaturas. Esta
conclusion surge al observar la fecha en que el proyecto fue radicado en el Senado de la
Republica y la fecha en que fue aprobado en cuarto debate™.

[129] Cdno. 1, fl. 21.
[130] Cdno. 1, fl. 1.

[131] Sentencia C-446 de 2009. "Para la suscripcién de un convenio que comprometa al Estado
colombiano, se deben agotar diversas etapas sucesivas en la que intervienen las distintas ramas
del poder publico para su perfeccionamiento —por tratarse de un acto complejo—"

[132] Sentencia C-446 de 2009.

[133] Ver. Art. 46 de la Convencion de Viena. Cfr. Sentencias C-750 de 2008 y C-446 de 20009.
El incumplimiento de los requisitos previstos por el ordenamiento doméstico para la celebracién
y ratificacion de un tratado constituye un vicio del consentimiento, susceptible de dar lugar a la

nulidad del tratado.

[134] Sentencias C-468 de 1997, C-400 de 1998, C-924 de 2000, C-576 de 2006 y C-184 de
2016, entre otras.

[135] Sentencias C-446 de 2009.



[136] Sentencias C-031 de 2009 y C-150 de 2009. En el control constitucional de tratados en
materia comercial: "[S]e debe tener en cuenta que estos deben ser conformes con el llamado
"bloque de constitucionalidad”, muy especialmente, respecto a aquellas normas que tienen rango
de ius cogens, es decir, en los términos del articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969, [es
decir] aquellas disposiciones imperativas de derecho internacional general aceptadas y
reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como normas "“que no
admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho
internacional que tenga el mismo caracter".

[137] Sentencia C-225 de 1995.

[138] Ver, por ejemplo, sentencias C-008 de 1997, C-864 de 2006, C-031 de 2009, C-446 de
2009, C-123 de 2012, C-169 de 2012, C-199 de 2012.

[139] Sentencia C-199 de 2012.

[140] Sentencias C-446 de 2009 y C-031 de 2009.

[141] Sentencia C-446 de 2009.

[142] Ver. Sentencias C-249 de 1994, C-294 de 2002, C-750 de 2008 y C-169 de 2012.

[143] 1d. Cfr. Sentencia C-150 de 2009. "EI control material por parte de la Corte del tratado
internacional y de su ley aprobatoria, consiste, como se ha mencionado, en confrontar las
disposiciones del instrumento internacional y de su ley aprobatoria, con la totalidad de los
preceptos constitucionales, para determinar su coherencia o no con la Carta Politica".

[144] Sentencias C-031 de 2009 y C-150 de 2009.

[145] Sentencia C-446 de 2009. "Los tratados internacionales suscritos por Colombia en materia
econdémica y comercial o aquellos relacionados con el derecho comunitario, no ostentan esa
jerarquia normativa superior ni constituyen pardmetros de constitucionalidad, ya que responden
exclusivamente a aspectos econémicos, comerciales, fiscales, aduaneros, de inversiones, etc., y
son por ese hecho ajenos al bloque de constitucionalidad. En consecuencia no son normativa de
contraste en el analisis constitucional que adelanta esta Corporacién™.

[146] Sentencias C-446 de 2009 y C-031 de 2009.

[147] Ver, entre otras, las sentencias C-178 de 1995, C-031 de 2009, C-446 de 2009, C-864 de
2006, C-129 de 2012, C-169 de 2012, C-199 de 2012.

[148] Id. Sentencia C-446 de 2009.
[149] Id.
[150] Sentencia C-031 de 2009.

[151] Art. 189.2 de la CP. "Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe
del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: 2. Dirigir las relaciones internacionales.
Nombrar a los agentes diplomaticos y consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar con
otros Estados y entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someteran a la
aprobacién del Congreso".



[152] Art. 150.16 de la CP. "Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce
las siguientes funciones: 16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros
Estados o con entidades de derecho internacional. Por medio de dichos tratados podréa el Estado,
sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente
determinadas atribuciones a organismos internacionales, que tengan por objeto promover o
consolidar la integracién econémica con otros Estados".

[153] Sentencia C-446 de 2009. "Precisamente en materia de Tratados de Libre Comercio, la
Corte ha insistido reiteradamente que las consideraciones de conveniencia, oportunidad, utilidad
o eficiencia del instrumento internacional, son ajenas al examen que debe efectuar este Tribunal,
dado que el analisis en las etapas de negociacién y aprobacién legislativa del tratado y su
conveniencia, corresponden al Presidente y el Congreso respectivamente. Son ellos quienes
deben, dentro del fuero de sus competencias, evaluar su pertinencia y la justificacion de la
adopcion de un convenio internacional en la legislacion interna, conforme a las atribuciones
asignadas a cada Rama del Poder Publico por la Constitucion™.

[154] Sentencia C-864 de 2006. "(...) La Constitucion de 1991 establecio en su articulo 1° que
Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en forma de republica democrética. De
esta manera, la Constitucion determin6 que la legitimidad del poder publico en el pais reposaria
en el acatamiento de diversos valores - expresados en el concepto "Estado social de derecho” -y
de diversos procedimientos propios del régimen democréatico. Estos presupuestos determinan
fundamentalmente la estructura y la accion del Estado colombiano y, por lo tanto, también su
actividad a nivel internacional y los procesos de integracion en los que participe".

[155] Sentencias C-178 de 1995 y C-446 de 1995.
[156] Sentencia C-031 de 2009.

[157] Sentencia C-178 de 1995.

[158] Sentencia C-446 de 20009.

[159] Id.

[160] Sentencia C-178 de 1995.

[161] Sentencia C-446 de 2009.

[162] Id.

[163] Sentencia C-031 de 20009.

[164] Sentencias C-864 de 2006 y C-446 de 2009. "Para la Corte, cualquier problema que se
origine en la aplicacion de los Anexos y que implique la violacion o amenaza de dichos derechos
constitucionales, escapa al ambito del control abstracto de constitucionalidad, por lo que su
defensa se puede obtener mediante el ejercicio de las otras acciones constitucionales reconocidas
en la Carta Fundamental™.

[165] Sentencia C-864 de 2006.
[166] Sentencia C-178 de 1995.
[167] Sentencia C-178 de 1995. Cfr. Sentencia C-446 de 20009.



[168] Id.

[169] Algunas excepciones estan representadas en las sentencias previas al Acto Legislativo 1 de
1999, en las cuales se declar6 inexequible la clausula que proscribia la indemnizacion sin
expropiacion, permitida en ese entonces por el art. 58 de la CP. Ver, sentencias C-379 de 1996,
C-385 de 1996, C-008 de 1997 y C-494 de 1996. A su vez, frente a otros instrumentos de
derecho internacional de inversiones, la Corte ha ordenado la suscripcion de declaraciones
interpretativas. Al respecto, ver la sentencia C-184 de 2016.

[170]

El cual fue reformado mediante el "Protocolo Modificatorio Adicional al Convenio sobre
Promocion y Proteccion Reciproca de Inversiones entre el Gobierno de la Republica de
Colombia y el Gobierno de la Republica del Perd”, hecho en Lima el siete (7) de mayo 2001 y
de la Ley 801 de 2003. Cfr. Sentencia C-961 de 2003.

[171] TLC con México y Venezuela (Ley 172 de 1994, declarada exequible mediante la
sentencia C-178 de 1995), TLC con EEUU (Ley 1143 de 2007, declarada exequible por medio
de la sentencia C-750 de 2008), TLC con El Salvador, Guatemala y Honduras (Ley 1241 de
2008, declarada exequible mediante la sentencia C-446 de 2009) TLC con Canada (Ley 1363 de
2009, declarada exequible en la sentencia C-608 de 2010), Acuerdo de Libre Comercio entre la
Republica de Colombia y la Republica de Chile — Protocolo adicional a Acuerdo de
Complementacion Econdmica para el Establecimiento de un Espacio Econdmico Ampliado entre
Colombiay Chile (ACE 24) del 6 de diciembre de 1993 (Ley 1189 de 2008, declarada exequible
mediante la sentencia C-031 de 2009), Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del
Pacifico (Ley 1746 de 2014, declarada exequible mediante la sentencia C-620 de 2015), TLC
con Costa Rica (Ley 1763 de 2015, declarada exequible por medio de la sentencia C-157 de
2016), TLC con Corea (Ley 1746 de 2014, declarada exequible mediante la sentencia C-184 de
2016), entre otros.

[172] Convenio Constitutivo del Organismo Multilateral de Inversiones (Ley 149 de 1995,
declarada exequible mediante la sentencia C-203 de 1995), Convenio sobre arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Ley 267 de
1995, declarada exequible por la sentencia C-442 de 1996), Protocolo modificatorio del Acuerdo
de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena - Ley 323 de 1996, declarada
exequible mediante la sentencia C-231 de 1997), Acuerdo de complementacion econémica
suscrito entre los Gobiernos de la Republica de Argentina, de la Republica Federativa del Brasil,
de la Republica del Paraguay, de la Republica Oriental del Uruguay, Estados Partes de
MERCOSUR vy los Gobiernos de la Republica de Colombia, de la Republica del Ecuador y de la
Republica Bolivariana de Venezuela, Paises miembros de la Comunidad Andina y el Primer
Protocolo Adicional Régimen de solucion de controversias (Ley 1000 de 2005, declarada
exequible mediante la sentencia C-864 de 2006), entre otros.

[173] CD, min. 10:55 y min. 1:39:00. El MinCIT sostuvo que es la entidad del Gobierno
Nacional a cargo de liderar las negociaciones de los Alls, y que la determinacion de su
conveniencia es una decision que recae bajo la drbita exclusiva del Presidente de la Republica.

[174] Cdno. 2, fl. 450.
[175] Cdno. 2, fl. 450.



[176] Cdno. 2, fl. 450.

[177] Id.

[178] CD, min. 1:52:10.

[179] Cdno. 2, fl. 621.

[180] Sentencia C-864 de 2006.
[181] Sentencia C-446 de 2009.
[182] Id.

[183] Sentencia C-178 de 1995.
[184] Por ejemplo, en materias econdmicas y de politicas pablicas.
[185] Sentencia C-178 de 1995.
[186] Sentencia C-569 de 2004.

[187] Id. Cfr. Intervencidon de René Uruefia. "No es suficiente que la Corte Constitucional
analice el texto de las diferentes clausulas a partir de una interpretaciéon meramente textual o
literal del mismo, sino que debe hacerlo a la luz de su contenido como ha sido interpretado por
los laudos de arbitraje™. Cdno. 2, fls. 612 a 633.

[188] Treaties and Subsequent Practice (OUP, 2013). Second Report for the International Law
Comission Study Group on Treaties over Time, Jurisprudence Under Special Regimes Related to
Subsequent Agreements and Subsequent Practice, 233. En cuanto a esta conclusion, solo a titulo
ilutrativo, al finalizar 2017, se habian llevado a cabo 534 arbitrajes de inversion. Ver. World
Investment Report. United Nations Conference on Trade and Development, p. 11. La Corte
resalta que, a la luz del articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, "las
doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones™ son "medio auxiliar
para la determinacion de las reglas de derecho”.

[189] Sentencia C-446 de 2009.

[190] United Nations Conference on Trade and Development, World Investment Report 2018
(Geneve, United Nations, 2018), 88.

[191] World Bank. International Center for Settlement of Investment Disputes. The ICSID
Caseload — Statistics (Issue 2019-1), 7.

[192] Id. P. 10.

[193] Id. P. 11.

[194] CD, min. 3:20:40.
[195] Cdno. 2, fls. 565 y ss.
[196] Id.



[197] Id.
[198] Id.
[199] Equivalente a USD$ 84.500 millones.

[200] CD, min. 3:24:55. El MinCIT resalté que "ha intentado, luego de las decisiones del
Consejo Superior de Comercio Exterior en su centésima sesion, de tratar de abordar todas las
discusiones sobre interpretacion, el efecto de enfriamiento regulatorio, sobre la clausula de
nacion mas favorecida, sobre la vigencia y definicion de inversionista de una manera progresiva
y metddica que no envie unas sefiales negativas".

[201] CD, min. 4:19:15.

[202] Sentencias C-864 de 2006. C-031 de 2009 y C-446 de 2009. "Aquellos elementos
estrictamente técnicos y operativos que resulten de la aplicacion de un tratado de libre comercio,
pueden ser resueltos mediante el ejercicio de las respectivas acciones judiciales (...) Finalmente,
aun cuando el contenido de los Anexos, previamente descrito, no genera prima facie ninguna
violacion de la Constitucién, pues corresponden a aspectos esencialmente técnicos y operativos
que permiten la aplicacion de las disposiciones previstas en el Acuerdo de Complementacion
suscrito, esto no significa que algunos asuntos especificos puedan suscitar controversia en su
ejecucion, especialmente, en lo referente a la proteccion de los derechos fundamentales y
colectivos. Para la Corte, cualquier problema que se origine en la aplicacion de los Anexos y que
impligue la violacion o amenaza de dichos derechos constitucionales, escapa al &ambito del
control abstracto de constitucionalidad, por lo que su defensa se puede obtener mediante el
ejercicio de las otras acciones constitucionales reconocidas en la Carta Fundamental”,

[203] Naciones Unidas. Asamblea General. A/RES/56/83. Art. 2 "Elementos del hecho
internacionalmente ilicito del Estado. Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un
comportamiento consistente en una accion u omision: a) Es atribuible al Estado segun el derecho
internacional; y b) Constituye una violacion de una obligacion internacional del Estado". Art. 4.
Comportamiento de los érganos del Estado. 1. Se considerara hecho del Estado segun el derecho
internacional el comportamiento de todo 6rgano del Estado, ya sea que ejerza funciones
legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, cualquiera que sea su posicion en la
organizacion del Estado y tanto si pertenece al gobierno central como a una division territorial
del Estado". CD, min. 1:21:50. Segun José Antonio Rivas. "Los articulos sobre responsabilidad
internacional del Estado de 2011 de la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas
codifican normas de derecho internacional consuetudinario. Estas obligan a todos los Estados. Y
a estas se refieren los articulos 15 y 17 del tratado sub examine. Articulo 2: "dos elementos para
que se constituyan un hecho internacionalmente ilicito: (i) el comportamiento debe ser atribuible
al Estado segun el derecho internacional y (ii) el comportamiento debe constituir una violacion
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160 de 2000, C-241 de 2004, C-779 de 2004, C-279 de 2006, C-923 de 2007, C-931 de 2007, C-
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441 a 445. " Actualmente existen 3.600 Alls, los cuales tienen generalmente una misma
estructura que incluye: (i) la clausula de qué se entiende por inversionista; (ii) que se entiende
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tangibles e intangibles que aporta tecnologi?a, capacitacio?n y entrenamiento de la fuerza
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dicho a este respecto que por virtud de dichas clausulas, "un Estado se obliga a dar a otro un trato
no menos favorable que el que se concede a sus propios nacionales o a los nacionales de
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qu'elle punisse». Le principe d'égalité ne s'oppose ni a ce que le Iégislateur régle de facon
différente des situations différentes ni a ce qu'il déroge a I'égalité pour des raisons d'intérét
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investisseurs nationaux ». Dés lors, les stipulations du chapitre 8 ne créent sur ce point aucune
différence de traitement". (Traduccion oficial al espafiol no disponible).

[346] Id.

[347] Tribunal de Justicia de la Union Europea. Dictamen 1/17 de 30 de abril de 2019. el
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consideraran vigentes como Leyes internas, mientras no hayan sido perfeccionados por el
Gobierno en su caracter de tales, mediante el canje de ratificaciones o el depdsito de los
instrumentos de ratificacion, u otra formalidad equivalente”.

[351] Tanto de los participantes a la audiencia como de quienes presentaron escritos de
intervencion ciudadana.

[352] Cdno. 2, fl. 546.

[353] Cdno. 2, fl. 560.

[354] La UNAB vy la Cancilleria.
[355] Adriana Vargas.

[356] La URosario y la UExternado.

[357] Cdno. 2, fl. 495. Cito in extenso las sentencias C-169 y C-199, ambas de 2012, asi como la
C-184 de 2016.



[358] Cdno. 1, fl. 146.

[359] Cdno. 2, fl. 608.

[360] CD, min. 1:01:30
[361] Cdno. 1, fls. 71 a 75.
[362] Id.

[363] Cdno. 2, fls. 319 a 346.
[364] Id.

[365] Id.

[366] Id.

[367] Id.

[368] Sentencias C-358 de 1996, C-379 de 1996, C-008 de 1997, C-494 de 1998, C-294 de 2002,
C-309 de 2007, C-150 de 2009, C-377 de 2010, C-123 de 2012, C-169 de 2012, C-199 de 2012 y
C-286 de 2015.

[369] Sentencias C-379 de 1996, C-008 de 1997, C-294 de 2002, C-309 de 2007, C-150 de 2009,
C-377 de 2010, C-169 de 2012, C-123 de 2012 y C-286 de 2015.

[370] Sentencia C-184 de 2016.
[371] Id.

[372] Id. Cfr. Sentencia C-446 de 2009. Las definiciones contribuyen a "precisar conceptos
técnicos relacionados con elementos y expresiones econdmicas y comerciales del convenio.
Sobre este tipo de preceptos -los que expresan el significado de acepciones acordadas por las
partes-, ha resaltado la Corte que se trata de normas que armonizan plenamente con la
Constitucidn, ya que su funcion esta dada sobre la base de otorgar sentido a los términos
empleados por el instrumento internacional correspondiente, para la correcta interpretacion de
sus contenidos".

[373] Sentencia C-494 de 1998.
[374] Sentencias C-379 de 1996 y C-494 de 1998.

[375] Ver, por ejemplo, sentencia C-377 de 2010. Ley 1342 de 2009. Art. 1. "Inversionista de
una Parte, significa una Parte o una empresa del Estado de la misma, o un nacional o empresa de
la Parte, que intenta realizar, a través de acciones concretas, esta realizando o ha realizado una
inversion en el territorio de la otra Parte; considerando, sin embargo, que una persona natural que
tiene doble nacionalidad se considerara exclusivamente un nacional del Estado de su
nacionalidad dominante y efectiva".

[376] Ley 1069 de 2006 (APPRI con Espaiia). Art. 1.

[377] Sentencia C-309 de 2007.



[378] Id.

[379] Sentencia C-750 de 2008.

[380] Sentencia C-446 de 2009.

[381] Sentencia C-578 de 2002.

[382] Cdno. 2, fl. 547.

[383] EI MinCIT, la Cancilleriay la UNAB.
[384] La URosario.

[385] Cdno. 1, fl. 55. En este mismo sentido, La UNAB sefial6 que "las inversiones realizadas
con anterioridad al tratado (...) se cubren por [el mismo, lo cual] no quebranta ninguna norma
superior”. Cdno. 2, fl. 496.

[386] Id.
[387] Cdno. 1, fl. 147.
[388] Cdno. 1, fls. 71 a 75.

[389] Sentencias C-358 de 1996, C-379 de 1996, C-008 de 1997, C-494 de 1998, C-294 de 2002,
C-309 de 2007, C-150 de 2009, C-377 de 2010, C-123 de 2012, C-169 de 2012, C-199 de 2012 y
C-286 de 2015.

[390] Sentencia C-150 de 2009.

[391] Sentencias C-358 de 1996, C-379 de 1996, C-008 de 1997, C-294 de 2002 y C-309 de
2007.

[392] Sentencia C-377 de 2010. Cfr. Sentencia C-123 de 2012. "El contenido del articulo 1° del
convenio protege, por un lado, el principio de igualdad (Art.13 Superior) que en este caso rige
las relaciones comerciales y la posicion de quienes como inversionistas se regian por las
prerrogativas del Acuerdo anterior y que no pueden verse afectados con la entrada en vigencia
del nuevo acuerdo en estudio. Asimismo, respeta el principio de irretroactividad, en el sentido
que no es aplicable a las controversias o situaciones consolidadas antes de su entrada en
vigencia".

[393] Sentencia C-309 de 1997. Cfr. Sentencia C-199 de 2012.

[394] Sentencia C-432 de 2010.

[395] Sentencia C-354 de 2009.

[396] Sentencia C-199 de 2012.

[397] Sentencia C-150 de 2009. Cfr. Sentencia C-169 de 2002.

[398] Cfr. Sentencias C-358 de 1996, C-294 de 2002 y C-309 de 2007.

[399] En la sentencia C-184 de 2016, la Corte declaré la exequibilidad condicionada de la



seccion (a) del articulo 2 del Anexo 8 (c), en virtud de la cual las medidas en materia de pagos y
transferencias de capital "no exceder un periodo de un afio; sin embargo, bajo circunstancias
excepcionales y por razones justificadas, una Parte podra extender el periodo de aplicacion de
tales medidas por un afio adicional”. Esto, por cuanto “las funciones que el articulo 372
Superior le asigné a la Junta Directiva del Banco de la Republica como autoridad monetaria,
bancaria y crediticia son permanentes y no estan sujetas a limites temporales rigidos como el
determinado en el literal "a" del numeral 2° del Anexo 8-C. El cardcter indefinido de las
competencias del Banco se ha considerado en otros acuerdos internacionales en los que, si bien
se han referido las circunstancias que habilitan ese tipo de medidas y se ha destacado su caracter
transitorio, no se han previsto términos especificos de vigencia, pues éstos solo pueden ser
establecidos por la autoridad competente de acuerdo con las circunstancias concretas a las que se
enfrente en el ejercicio de sus funciones constitucionales”.

[400] Id.

[401] Sentencia C-184 de 2016.

[402] Cdno. 2, fl. 547.

[403] Cdno. 2, fl. 497.

[404] Cdno. 1, fls. 48 a 66 y 145 a 1509.
[405] Sentencia C-358 de 1996. Cfr. Sentencia C-199 de 2012.
[406] Sentencia C-494 de 1998.

[407] Sentencia C-309 de 2007.

[408] Cdno. 2, fl. 547.

[409] Cdno. 2, fl. 548.

[410] Id.

[411] Cdno. 2, fl. 550.

[412] Id.

[413] EI MinCIT, la Cancilleriay la UNAB.
[414] José Antonio Rivas y Rafael Rincon.
[415] José Manuel Alvarez.

[416] Cdno. 1, fl. 55.

[417] Cdno. 1, fl. 147 y Cdno. 2, fl. 497.

[418] CD, min. 1:24:30. Desde el min. 1:21:50, el interviniente aclar6 que los articulos sobre
responsabilidad internacional del Estado de 2011 de la Comision de Derecho Internacional de
Naciones Unidas codifican normas de derecho internacional consuetudinario y son obligatorias
para todos los Estados. El Articulo 2 prevé que "dos elementos para que se constituyan un hecho
internacionalmente ilicito: (i) el comportamiento debe ser atribuible al Estado segun el derecho



internacional y (ii) el comportamiento debe constituir una violacién de una obligacion
internacional de Estado. Si estos dos elementos se dan, el Estado sera responsable
internacionalmente". Por su parte, el articulo 4 dispone que "segun este articulo, se considera
hecho del Estado, el comportamiento de todo 6rgano del Estado, ya sea que ejerza funciones
ejecutivas, legislativas judiciales o de otra indole™.

[419] CD, min. 1:24:37. En este caso, el Tribunal establecio lo siguiente: "el estindar minimo de
trato justo y equitativo es infringido por una conducta atribuible al Estado y perjudicial para el
reclamante si la conducta es arbitraria, burdamente parcializada, injusta o idiosincratica, si es
discriminatoria y expone al reclamante a un perjuicio seccional o racial o implica ausencia de
debido proceso que conduce a un resultado que ofende lo apropiado judicialmente, como podria
ser el caso de una ausencia manifiesta de impartir justicia natural (...) o una falta total de
transparencia. Al aplicar este estandar, es relevante que el tratamiento sea violatorio de las
declaraciones hechas por el estado anfitrion en las que el reclamante se config™. Sobre la
obligacion de no denegar justicia, aclaro que "no es simplemente una aplicacion errnea de la
Ley, sino que va mucho mas alla (...) consiste en administrar justicia de una manera
fundamentalmente injusta”.

[420] CD, min. 1:27:30.
[421] CD, min. 1:27:37.
[422] CD, min. 1:28:18.
[423] CD, min. 1:28:46.
[424] CD, min. 2:19:12.
[425] CD, min. 1:29:50.
[426] CD, min. 1:30:00.
[427] CD, min. 1:30:17.
[428] CD, min. 1:30:47.
[429] CD, min. 2:34:59.
[430] CD, min. 1:39:10.
[431] CD, min. 1:39:20.
[432] CD, min. 1:41:10.
[433] CD, min. 1:41:14.
[434] CD, min. 1:43:23.
[435] CD, min. 1:44:12.
[436] CD, min. 1:45:05.

[437] CD, min. 1:46:50.



[438] Cdno. 2, fls. 576 a 587.
[439] CD, min. 1:48:10.
[440] CD, min. 1:49:24.
[441] CD, min. 2:36:42.
[442] Cdno. 2, fls. 576 a 587.
[443] Id.

[444] Cdno. 1, fls. 160 a 187.
[445] 1d.

[446] CD, min. 2:06:30. Resaltd que el trato justo y equitativo, tal como esta previsto en el
articulo 4, implica "de conformidad con el derecho internacional a los inversionistas de la otra
parte, es decir, al que ellos tendrian derecho en cualquier situacion internacional y en cualquier
territorio en que participen™.

[447] Sentencia C-358 de 1996. "la posicion mayoritaria de la doctrina internacional en torno a
los principios del “trato justo y equitativo” y de la “entera proteccion y seguridad” indican que
éstos se determinan en cada caso concreto, de conformidad con las reglas contenidas en los
respectivos tratados, no respecto de una regla de justicia de caracter abstracto"

[448] Mondev International Ltd. v United States of America, ICSID Case No. ARB (AF)/99/2,
118. " A judgment of what is fair and equitable cannot be reached in the abstract; it must depend
on the facts of the particular case. It is part of the essential business of courts and tribunals to
make judgments such as these". (Traduccién oficial al espafiol no disponible).

[449] Waste Management, Inc. v United Mexican States ("Number 2"), ICSID Case No. ARB
(AF)/00/3, 98. "Evidently the standard is to some extent a flexible one which must be adapted to
the circumstances of each case". (Traduccion oficial al espafiol no disponible).

[450] Fair and Equitable Treatment. UNCTAD. (2012), 1.

[451] Principles of International Investment Law, (OUP, 2012), R Dolzer ande C Schreuer. The
Fair and Equitable Standard of Treatment: Whose Fairness? Whose Equity? M Sornarajah in
Investment Treaty Law, Current Issues I1: Nationality and Investment Treaty Claims and Fair and
Equitable Treatment (London, UCL, 2007).

[452] Recent Developments in Investor-State Dispute Settlement (1SDS), (2016) (2017) (2018).
"In the decisions holding the State liable, tribunals most frequently found breaches of the
expropriation and the fair and equitable treatment (FET) provisions". (Traduccion oficial al
espafol no disponible).

[453] Fair and Equitable Treatment. UNCTAD. (2012) "The wide application of the FET
obligation has revealed its protective value for foreign investors but has also exposed a number
of uncertainties and risks". (Traduccion oficial al espafiol no disponible).

[454] International Investment Law and Arbitration. Commentary, Awards and Other Materials.
C.L. Lim, Jean Ho and Martin Paparinskins. Cambridge University Press. 2018, 260. "Overly



broad readings of FET clauses is one of the principal reasons fueling a backlash against
investment arbitration™. (Traduccidn oficial al espafiol no disponible).

[455] CMS Gas Transmission Company v The Republic of Argentina, ICSID Case No.
ARB/01/8, 290. "The standard or protection against arbitrariness and discriminations is related to
that of fair and equitable treatment. Any measure that might involve arbitrariness or
discrimination is in itself contrary to fair and equitable treatment. The standard is next related to
impairment: the management, operation, maintenance, use, enjoyment, acquisition, expansion, or
disposal of the investment must be impaired by the measures adopted".

[456] LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., and LG&E International, Inc. v Argentine
Republic, ICSID Case No. ARB/02/1, 162. "Por el contrario, significa que Argentina enfrento
severas dificultades econdmicas y sociales desde 2001 en adelante, teniendo que reaccionar ante
esta situacion. Aunque las medidas tomadas por Argentina no resultasen la mejor manera de
proceder, ellas no fueron tomadas a la ligera, sin consideracion suficiente. Ello se refleja,
particularmente, en los ajustes por PPI, los cuales, antes de ser pospuestos, fueron negociados
por Argentina con los inversionistas. El Tribunal concluye que las cargas impuestas por
Argentina a la inversion de las Demandantes, aunque injustas e inequitativas, fueron el resultado
de juicios razonados y no de simples desacatos al Derecho".

[457] Waste Management, Inc. v United Mexican States ("Number 2"), ICSID Case No. ARB
(AF)/00/3, 98.

[458] Metalclad Corporation v The United Mexican States, ICSID Case No. ARB(AF)/97/1

[459] International Investment Law and Arbitration. Commentary, Awards and Other Materials.
C.L. Lim, Jean Ho and Martin Paparinskins. Cambridge University Press. 2018, 269.

[460] International Thunderbird Gaming Corporation v The United Mexican States,
UNCITRAL, Laudo de 26 de enero de 2006, 147 y 148.

[461] Saluka v Czech Republic, Partial Award of 17 March 2006, 309. "The "fair and equitable
treatment” standard in Article 3.1 of the Treaty is an autonomous Treaty standard and must be
interpreted, in light of the object and purpose of the Treaty, so as to avoid conduct of the Czech
Republic that clearly provides disincentives to foreign investors. The Czech Republic, without
undermining its legitimate right to take measures for the protection of the public interest, has
therefore assumed an obligation to treat a foreign investor's investment in a way that does not
frustrate the investor's underlying legitimate and reasonable expectations. A foreign investor
whose interests are protected under the Treaty is entitled to expect that the Czech Republic will
not act in a way that is manifestly inconsistent, non-transparent, unreasonable (i.e. unrelated to
some rational policy), or discriminatory (i.e. based on unjustifiable distinctions). In applying this
standard, the Tribunal will have due regard to all relevant circumstances"”. (Traduccion oficial al
espafiol no disponible).

[462] Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v The United Mexican States, ICSID Case No.
ARB (AF)/00/2, 154.

[463] Indian Model BIT (2016). "Each Party shall no subject investments of investors of the
other Party to measures which constitute: (i) Denial of justice under customary international law;
(if) Un-remedied and egregious violations of due process; or (iii) Manifestly abusive treatment
involving continuous and outrageous coercion or harassment”. (Traduccién oficial al espafiol no



disponible).

[464] CETA. Art. 8.10 (2). "2. Una Parte incumpliré la obligacion de trato justo y equitativo a la
que se hace referencia en el apartado 1 en caso de que una medida o una serie de medidas
constituya: a) una denegacidn de justicia en procedimientos penales, civiles o administrativos; b)
un incumplimiento esencial de las garantias procesales, incluido el incumplimiento esencial del
principio de transparencia en los procedimientos judiciales y administrativos; ¢) una
arbitrariedad manifiesta; d) una discriminacién especifica por motivos claramente injustos, como
la raza, el sexo o las creencias religiosas; €) un trato abusivo (coaccién, intimidacion, acoso, etc.)
a los inversores; o f) una infraccion de cualquier otro elemento de la obligacion de trato justo y
equitativo adoptado por las Partes de conformidad con el apartado 3 del presente articulo™.

[465] CETA. Art. 8.10 (4). "Cuando se aplique la obligacion de trato justo y equitativo antes
mencionada, el tribunal podra tener en cuenta si una Parte se habia dirigido especificamente a un
inversor para inducirle a realizar una inversion cubierta, creando expectativas legitimas en las
que se basé el inversor a la hora de decidir realizar o mantener una inversion cubierta, y
posteriormente la Parte en cuestion frustro tales expectativas".

[466] TPP. Investment Chapter. Art. 9.6. "Article 9.6: Minimum Standard of Treatment15 1.
Each Party shall accord to covered investments treatment in accordance with applicable
customary international law principles, including fair and equitable treatment and full protection
and security. 2. For greater certainty, paragraph 1 prescribes the customary international law
minimum standard of treatment of aliens as the standard of treatment to be afforded to covered
investments. The concepts of "fair and equitable treatment™ and "full protection and security" do
not require treatment in addition to or beyond that which is required by that standard, and do not
create additional substantive rights. The obligations in paragraph 1 to provide: (a) "fair and
equitable treatment"” includes the obligation not to deny justice in criminal, civil or
administrative adjudicatory proceedings in accordance with the principle of due process
embodied in the principal legal systems of the world; and (b) "full protection and security"
requires each Party to provide the level of police protection required under customary
international law. 3. A determination that there has been a breach of another provision of this
Agreement, or of a separate international agreement, does not establish that there has been a
breach of this Article. 4. For greater certainty, the mere fact that a Party takes or fails to take an
action that may be inconsistent with an investor's expectations does not constitute a breach of
this Article, even if there is loss or damage to the covered investment as a result. 5. For greater
certainty, the mere fact that a subsidy or grant has not been issued, renewed or maintained, or has
been modified or reduced, by a Party, does not constitute a breach of this Article, even if there is
loss or damage to the covered investment as a result”. (Traduccion oficial al espafiol no
disponible).

[467] Por ejemplo, las relacionadas con el alcance de la responsabilidad subjetiva y objetiva a la
luz de esta clausula, asi como su extension a la proteccion legal de las inversiones.

[468] The Channel Tunnel Group Ltd and France: Manche SA v United Kingdom and France,
Partial Award on Jurisdiction, Decision of 30 January 2007, 314. "It was the incumbent on the
Principals, acting through the IGC and otherwise, to maintain conditions of normal security and
public order in and around the Coquelles terminal™. (Traduccién oficial al espafiol no
disponible).

[469] Tecnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v The United Mexican States, ICSID Case No.



ARB (AF)/00/2, 177.

[470] Products Ltd. v Republic of Sri Lanka, ICSID Case No. ARB/87/3, 49. "The arbitral
Tribunal is not aware of any case in which the obligation assumed by the host State to provide
the nationals of the other Contracting State with "full protection and security"” was construed an
absolute obligation which guarantees that no damages will be suffered, in the sense that any
violation thereof creates automatically a "strict liability" on behalf of the host State (....) cannot
be construed as the giving of a warranty that property shall never in any circumstances be
occupied or disturbed". (Traduccion oficial al espafiol no disponible).

[471] Sentencias C-358 de 1996, C-379 de 1996, C-008 de 1997, C-494 de 1998, C-294 de 2002,
C-309 de 2007, C-150 de 2009, C-377 de 2010, C-123 de 2012, C-169 de 2012, C-199 de 2012 y
C-286 de 2015.

[472] Sentencias C-377 de 2010 y C-286 de 2015.
[473] Sentencia C-008 de 1997.

[474] Sentencia C-169 de 2012. "Asi, se compromete a las Partes Contratantes en la promocion
de las inversiones de la otra, en el deber de facilitar los permisos para la inversion del otro
Estado, de otorgar las autorizaciones requeridas, y de no entorpecer el proceso de inversion de la
otra Parte".

[475] Sentencia C-123 de 2012.

[476] Art. 28 de la CP. "Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o
familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo
previamente definido en la ley. La persona detenida preventivamente sera puesta a disposicion
del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision
correspondiente en el término que establezca la ley. En ningln caso podra haber detencion,
prisién ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles".

[477] Art. 29 de la CP. "El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara
de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la
haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensay a la
asistencia de un abogado escogido por €l, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento;
a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces
por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido
proceso"™.

[478] Art. 228 de la CP. "La Administracion de Justicia es funcion publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera
desconcentrado y auténomo".



[479] Art. 229 de la CP. "Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de
abogado".

[480] Art. 8 de la CADH. "1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro carécter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a
que Sse presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a)
derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende
0 no habla el idioma del juzgado o tribunal; b) comunicacion previay detallada al inculpado de
la acusacion formulada; c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa; d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser
asistido por un defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f) derecho de la defensa de interrogar
a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de
otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos; g) derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable, y h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal
superior. 3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna
naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo
juicio por los mismos hechos.5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario
para preservar los intereses de la justicia™.

[481] Art. 100 de la CP.
[482] Sentencia C-250 de 2012.
[483] Sentencia SU354 de 2017.

[484] Sentencia C-578 de 2002. "A pesar de esa evolucion, se mantienen constantes tres
elementos de la soberania: (i) el entendimiento de la soberania como independencia, en especial
frente a Estados con pretensiones hegemanicas; (ii) la aceptacion de que adquirir obligaciones
internacionales no compromete la soberania, asi como el reconocimiento de que no se puede
invocar la soberania para retractarse de obligaciones validamente adquiridas; y (iii) la
reafirmacion del principio de inmediacion segun el cual el ejercicio de la soberania del Estado
esta sometido, sin intermediacion del poder de otro Estado, al derecho internacional. Asi
entendida, la soberania en sentido juridico confiere derechos y obligaciones a los Estados,
quienes gozan de autonomia e independencia para la regulacion de sus asuntos internos, y
pueden aceptar libremente, sin imposiciones foraneas, en su condicién de sujetos iguales de la
comunidad internacional, obligaciones orientadas a la convivencia pacifica y al fortalecimiento
de relaciones de cooperacién y ayuda mutua. En ocasiones ello puede requerir la aceptacion de la
competencia de organismos internacionales sobre algunos asuntos de competencia nacional, o la
cesion de algunas competencias nacionales a instancias supranacionales. De conformidad con la
jurisprudencia de esta Corte, tal posibilidad es compatible con nuestro ordenamiento
constitucional, siempre que tal limitacion a la soberania no suponga una cesion total de las
competencias nacionales".



[485] Corte Permanente Internacional de Justicia, 1923, Caso Wimbledon, World Court Reports,
Serie A, No. .

[486] Por lo demaés, tal como lo advirti6 un interviniente, la alusion al "derecho internacional
aplicable" es claramente mas amplia a la prevista por los tratados previamente suscritos por
Colombia, en los cuales el "estandar de trato justo y equitativo debe ser conforme o encontrarse
dentro del nivel minimo de trato que reconoce el derecho internacional consuetudinario™. Cdno.
2. FI. 579. Intervencion de Rafael Rincon.

[487] CD, min. 3:29:50.

[488] Fair and Equitable Treatment. UNCTAD. (2012) "The wide application of the FET
obligation has revealed its protective value for foreign investors but has also exposed a number
of uncertainties and risks". (Traduccion oficial al espafiol no disponible).

[489] Sentencias C-031 y C-050, ambas de 2009. Cfr. Sentencias C-169 y C-199, ambas de
2012, asi como C-286 de 2015.

[490] Sentencia C-169 de 2012.
[491] Sentencias C-031 de 2009, C-169 de 2012 y C-608 de 2010.
[492] Id.

[493] International Investment Law and Arbitration. Commentary, Awards and Other Materials.
C.L. Lim, Jean Ho and Martin Paparinskins. Cambridge University Press. 2018, 269.

[494] International Thunderbird Gaming Corporation v The United Mexican States,
UNCITRAL, Laudo de 26 de enero de 2006, 147 y 148.

[495] Waste Management, Inc. v United Mexican States ("Number 2"), ICSID Case No. ARB
(AF)/00/3, 98. "Evidently the standard is to some extent a flexible one which must be adapted to
the circumstances of each case". (Traduccion oficial al espafiol no disponible).

[496] Cdno. 2, fl. 552.

[497] Id.

[498] Id.

[499] Id.

[500] EI MinCIT, la Cancilleriay la UNAB.
[501] José Antonio Rivas y Rafael Rincon.
[502] José Manuel Alvarez.

[503] La URosario.

[504] Cdno. 1, fl. 56.

[505] Cdno. 2, fl. 503.



[506] Cdno. 1, fl. 148.
[507] CD, min. 1:31:04.
[508] CD, min. 1:31:24.
[509] CD, min. 1:31:40.
[510] CD, min. 1:32:41.
[511] CD, min. 1:31:49.
[512] CD, min. 1:32:10.
[513] CD, min. 1:34.12.
[514] CD, min. 1:34:27.
[515] CD, min. 1:36:10.
[516] Cdno. 2, fls. 576 a 587.
[517] Id.

[518] Id.

[519] Id.

[520] Id.

[521] Cdno. 2, fls. 429 a 439.
[522] Id.

[523] Id.

[524] CD, min. 2:01:20.
[525] CD, min. 2:01:40.
[526] CD, min. 2:01:55.
[527] CD, min. 2:08:07.
[528] CD, min. 2:25:15.
[529] CD, min. 2:28:50.
[530] Cdno. 1, fls. 71 a 75.

[531] 2001 Articles on State Responsibility for International Wrongful Acts. (Art. 3,
commentary 7). International Law Commission. "National treatment requires States to apply to
aliens the same legal treatment as to nationals”. (Traduccion oficial al espafiol no disponible).

[532] Saluka v Czech Republic, Partial Award of 17 March 2006, 313.



[533] Quiborax SA and Non Metallic Minerals SA v Bolivia, ICSID Case No. ARB/06/2 Award,
16 September 2015, 247 "to determine whether the Revocation Decree discriminated against
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"transnacionales" y "empresas transnacionales™ en las declaraciones del Presidente y de algunos
Ministros. Si bien el Tribunal comprende las quejas de Crystallex segun las cuales fue acosada
debido a su naturaleza "transnacional™ y no puede excluir el hecho de que efectivamente existio
discriminacion en las circunstancias del caso, opina que la demostracion de la existencia de
discriminacidn requeriria pruebas mas concluyentes de hechos que no se reflejan en el
expediente."”

[543] Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company v
The Republic of Ecuador, ICSID Case No. ARB/06/11, 404.

[544] Pope & Talbot Inc. v Government of Canada, UNCITRAL Arbitration Rules, Award on
the Merits of Phase 2, 10 April 2001, 78.

[545] Id. "Differences in treatment will presumptively violate Article 1102(2), unless they have a
reasonable nexus to rational government policies that (1) do not distinguish, on their face or de
facto, between foreign-owned and domestic companies, and (2) do not otherwise unduly
undermine the investment liberalizing objectives of NAFTA". (Traduccién oficial al espafiol no
disponible).

[546] William Ralph Clayton, William Richard Clayton, Douglas Clayton, Daniel Clayton and
Bilcon of Delaware Inc. v Government of Canada, UNCITRAL, Permanent Court of Arbitration
(PCA) Case No. 2009-04.

[547] Id. "The approach taken in Pope & Talbot, would seem to provide legally appropriate
latitude for host states, even in the absence of an equivalent of Article XX of the GATT, to
pursue reasonable and non-discriminatory domestic policy objectives through appropriate
measures even when there is an incidental and reasonably unavoidable burden on foreign
enterprises. Consistently with the approach taken in the Feldman case, however, the present
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2012, asi como C-286 de 2015.

[628] Sentencias C-031 de 2009, C-169 de 2012 y C-608 de 2010

[629] Sentencias C-031 de 2009, C-169 de 2012 y C-608 de 2010

[630] Metalclad Corp. v México, ARB (AF)/97.1, TLCAN, 2001.

[631] CME v la Republica Checa, UNCITRAL Tribunal Arbitral, Laudo parcial, 2001.
[632] Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v México ARB (AF)/00/2, 2003.
[633] Revere Copper and Brass Inc. v Overseas Private Investment Corporation, 1978.
[634] Goetz and Others v Republica de Burundi, ICSID, 1998.

[635] Starrett Housing Corp. v Government of the Islamic Republic of Iran, Tribunal de
Reclamaciones Iran-US, 1983.

[636] Sentencia C-608 de 2010.
[637] Id.

[638] Cdno. 2, fl. 553.

[639] Cdno. 1, fl. 58.

[640] Cdno. 1, fl. 147.

[641] Cdno. 2, fl. 508.

[642] Sentencias C-358 de 1996, C-379 de 1996, C-008 de 1997, C-494 de 1998, C-294 de 2002,
C-309 de 2007, C-150 de 2009, C-377 de 2010, C-123 de 2012, C-169 de 2012, C-199 de 2012 y
C-286 de 2015.

[643] Sentencias C-358 de 1996, C-379 de 1996, C-008 de 1997, C-150 de 2009 y C-377 de
2010.

[644] Id.

[645] 1d. Cfr. Sentencias C-309 de 2007. "En un Tratado Internacional no se podria impedir al
legislador colombiano hacer uso de esta atribucion cuando se configuren las circunstancias que
la norma constitucional contempla. De igual modo, la norma no excluye la hipotesis del articulo
59 constitucional, que consagra, en caso de guerra, la expropiacién con indemnizacion



posterior." Cfr. C-150 de 2009 y C-377 de 2010.

[646] Art. 59 de la CP. "En caso de guerra y solo para atender a sus requerimientos, la necesidad
de una expropiacion podra ser decretada por el Gobierno Nacional sin previa indemnizacion. En
el expresado caso, la propiedad inmueble s6lo podra ser temporalmente ocupada, para atender a
las necesidades de la guerra, o para destinar a ella sus productos. EI Estado sera siempre
responsable por las expropiaciones que el Gobierno haga por si 0 por medio de sus agentes".

[647] Art. 100 de la CP. "Los extranjeros disfrutaran en Colombia de los mismos derechos
civiles que se conceden a los colombianos. No obstante, la ley podra, por razones de orden
publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos
civiles a los extranjeros. Asi mismo, los extranjeros gozaran, en el territorio de la Republica, de
las garantias concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitucion
o la ley".

[648] Sentencias C-150 de 2009, C-377 de 2010, C-123 de 2012, C-199 de 2012 y C-286 de
2015.

[649] Cdno. 2, fl. 554.
[650] Cdno. 1, fl. 58.
[651] Id.

[652] Cdno. 1, fl. 147.
[653] Cdno. 2, fl. 509.
[654] Cdno. 2, fl. 510.

[655] Sentencias C-379 de 1996, C-358 de 1996, C-008 de 1997, C-494 de 1998, C-294 de 2002,
C-309 de 2007, C-150 de 2009, C-377 de 2010, C-123 de 2012, C-169 de 2012, C-199 de 2012 y
C-286 de 2015.

[656] Sentencias C-309 de 2007, C-150 de 2009, C-377 de 2010, C-123 de 2012, C-169 de 2012,
C-199 de 2012 y C-286 de 2015.

[657] Sentencia C-008 de 1997. Cfr. Sentencia C-379 de 1996. "La realidad econémica
determina que todo capital proveniente del extranjero generalmente permite desarrollar una
empresa lucrativa y, en consecuencia, resultaria inviable cualquier intento de atraer dichos
capitales si en la préctica se impidiera repatriar el producto de lo invertido™.

[658] Id.
[659] Sentencia C-169 de 2012.

[660] Sentencias C-309 de 2007, C-377 de 2010, C-199 de 2012 y C-286 de 2015. Cfr.
Sentencias C-008 de 1997 y C-494 de 1998. Esta disposicion respeta "las competencias del
banco central, pues le otorga a las partes la posibilidad de restringir temporalmente la
repatriacion de dineros relacionados con las inversiones protegidas por el Tratado, cuando
existan dificultades graves de la balanza de pagos™.

[661] Cfr. Sentencias C-358 de 1996, C-294 de 2002 y C-309 de 2007.



[662] En la sentencia C-184 de 2016, la Corte declaré la exequibilidad condicionada de la
seccion (a) del articulo 2 del Anexo 8 (c) del TLC con Corea, en virtud de la cual las medidas en
materia de pagos y transferencias de capital "no exceder un periodo de un afio; sin embargo, bajo
circunstancias excepcionales y por razones justificadas, una Parte podra extender el periodo de
aplicacion de tales medidas por un afio adicional™. Esto, por cuanto "las funciones que el articulo
372 Superior le asign6 a la Junta Directiva del Banco de la Republica como autoridad
monetaria, bancaria y crediticia son permanentes y no estan sujetas a limites temporales rigidos
como el determinado en el literal "a" del numeral 2° del Anexo 8-C. El carécter indefinido de las
competencias del Banco se ha considerado en otros acuerdos internacionales en los que, si bien
se han referido las circunstancias que habilitan ese tipo de medidas y se ha destacado su caracter
transitorio, no se han previsto términos especificos de vigencia, pues éstos solo pueden ser
establecidos por la autoridad competente de acuerdo con las circunstancias concretas a las que se
enfrente en el ejercicio de sus funciones constitucionales".

[663] Id.

[664] Sentencia C-184 de 2016.

[665] 1d. Cfr. Sentencia C-123 de 2012.
[666] Convencidon de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Preambulo. Cfr. Ley 32 de 1985.
[667] Cdno. 2, fl. 554.

[668] Cdno. 1, fls. 48 a 66.

[669] Cdno. 1, fl. 148.

[670] Cdno. 2, fl. 520.

[671] Cdno. 1, fls 48 a 66.

[672] Cdno. 1, fl. 148.

[673] Cdno. 2, fl. 519.

[674] Id.

[675] Cdno. 1, fls. 145 a 159.

[676] Sentencias C-377 de 2010, C-123 de 2012, C-169 de 2012, C-199 de 2012 y C-286 de
2015.

[677] Sentencia C-286 de 2015.

[678] Sentencia C-377 de 2010. "La salud, la seguridad y la proteccion al medio ambiente tienen
rango constitucional como derechos, servicios esenciales y, ademas, son deberes principales del
Estado su garantia, promocion y proteccién (Art. 2, 49y 79)".

[679] Sentencias C-169 de 2012. Cfr. Sentencia C-123 de 2012.

[680] Art. 4 del PIDESC. "Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de
los derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, éste podra someter tales



derechos Unicamente a limitaciones determinadas por ley, sélo en la medida compatible con la
naturaleza de esos derechos y con el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una
sociedad democrética”. Cfr. Sentencia C-115 de 2017.

[681] Cdno. 2, fl. 555.
[682] Cdno. 1, fls. 48 a 66.
[683] Cdno. 1, fl. 148.
[684] Id.

[685] Sentencia C-915 de 2010. "El articulo 6 [del Acuerdo] que obliga a las partes a alentar
practicas voluntarias de responsabilidad social corporativa 'para fortalecer la coherencia entre los
objetivos econdmicos y sociales' es constitucional debido a que es parte de la funcion social de la
empresa que consagra el articulo 333 de la Carta Politica".

[686] Sentencias T-247 de 2010y T-781 de 2014.
[687] Sentencia C-708 de 2010.

[688] Cdno. 2, fl. 555.

[689] Cdno. 1, fls. 48 a 66.

[690] Cdno. 1, fl. 148.

[691] Cdno. 2, fl. 521.

[692] Cdno. 2, fl. 521.

[693] Sentencia C-169 de 2012. Cfr. Sentencias C-377 de 2010 y C-286 de 2015.
[694] Cdno. 2, fl. 556.

[695] Cdno. 1, fls. 48 a 66.

[696] Cdno. 1, fl. 148.

[697] Cdno. 2, fl. 522.

[698] Sentencias C-358 de 1996, C-379 de 1996, C-008 de 1997, C-494 de 1998, C-294 de 2002,
C-309 de 2007, C-150 de 2009, C-123 de 2012, C-169 de 2012, C-199 de 2012 y C-286 de 2015.

[699] Sentencias C-358 de 1996. Cfr. Sentencias C-379 de 1996, C-008 de 1997, C-309 de 2007,
C-294 de 2002 y C-150 de 2009. "Bien es sabido que, en general, esta forma de proteccion de la
inversion extranjera puede lograrse a través de dos tipos de previsiones: 1) los mecanismos
nacionales; 2) los mecanismos internacionales. Los primeros se presentan cuando es el Gobierno
de un determinado pais el que asume la garantia de las inversiones que sus nacionales y
compaiiias realicen en el extranjero, por su parte, los mecanismos de garantia de derecho
internacional son ejercidos por alguna organizacién de derecho internacional publico, creada en
virtud de un tratado multilateral, con el objeto de garantizar las inversiones que los nacionales de
los Estados Parte constituyan en el extranjero”. Sentencia C-494 de 1998. "En el &mbito de las
negociaciones internacionales, el mecanismo de la subrogacion es comunmente utilizado, a fin



de regular lo relacionado con la responsabilidad de las Partes frente a sus inversionistas,
generando una mayor seguridad en el cumplimiento de los compromisos y en las garantias que se
adopten para proteger las inversiones de capitales extranjeros de los riesgos y vicisitudes en que
puedan incurrir. Su consagracion en nada contradice la Carta Politica".

[700] Id.

[701] Id.

[702] Id.

[703] Cdno. 2, fl. 556.

[704] Cdno. 1, fl. 148.

[705] Cdno. 2, fl. 524.

[706] Cdno. 1, fls. 48 a 66.

[707] Sentencia C-199 de 2012.

[708] Cdno. 2, fl. 556.

[709] EI MinCIT, la Cancilleria, la UNAB y la ANDJE.

[710] Adriana Vargas, José Manuel Alvarez, la URosario, Enrique Prieto y Eduardo Silva-
Romero.

[711] Magdalena Correa.
[712] René Uruena.
[713] Cdno. 1, fl. 58.
[714] Cdno. 1, fl. 59.
[715] Cdno. 1, fl. 149.
[716] Cdno. 1.

[717] CD, min. 4:24:50.
[718] CD, min. 4:25:50.

[719] CD, min. 4:26:11. En su escrito, sefiald que la doctrina especializada en la materia afirma
que las cortes del Estado receptor no son un foro adecuado para resolver este tipo de
controversias, por varias razones: (a) Las controversias entre el Estado receptor y un
inversionista extranjero estan gobernadas por el derecho internacional. En el derecho
internacional, el Estado es uno sélo. EI comportamiento de todo érgano del Estado, ya sea que
ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole, se considera un acto o hecho
del Estado. De esta forma, para el inversionista, acudir a las cortes domésticas del Estado
receptor significaria acceder a que la contraparte (el Estado) sea a su vez el juez de la
controversia. (b) En algunos casos, las decisiones de las cortes domésticas son la causa misma de
la controversia entre el inversionista y el Estado. El hecho ilicito internacional alegado por el



inversionista es una actuacion judicial definitiva como lo seria, por ejemplo, una sentencia de la
Corte Constitucional. De esta manera, en estos casos seria imposible que los reclamos del
inversionista fueran resueltos por las cortes domésticas. Las decisiones de cortes domésticas
fueron la principal causa de controversias (7 controversias) entre inversionistas extranjeros y
Estados receptores de inversion en el ultimo afio. (c) Imposibilidad de demandar violaciones
derivadas de la legislacion local. En estos casos, las cortes domésticas estaran obligadas a hacer
cumplir la ley y la constitucién local y por tanto no serian un foro adecuado para resolver la
controversia. En este punto, sin embargo, es importante resaltar que los tribunales arbitrales
carecen de competencia para pronunciarse sobre la legalidad o constitucionalidad de una
determinada medida. Los tribunales de arbitraje de inversion Unicamente tienen competencia
para pronunciarse sobre los derechos econdmicos (compensacién) que surgen para el
inversionista en caso de que se compruebe que las medidas fueron contrarias a las obligaciones
internacionales del Estado receptor bajo el APPRI. Ver. Cdno. 2, fls. 465 a 489.

[720] CD, min. 4:27:41. En su escrito, advirtio que los reclamos de los inversionistas bajo los
APPRI versan, en terminos generales, acerca de una violacion del derecho internacional, no de
una violacion del derecho local. Aun si los inversionistas estan habilitados para presentar
reclamos por la violacion a un APPRI, la posibilidad de que las cortes domésticas conozcan de
este tipo de reclamos no es conveniente por razones de especialidad e imparcialidad: (i)
Especialidad: las cortes domésticas no suelen tener una experticia en el derecho internacional de
las inversiones ni en derecho internacional publico. Por lo tanto, no serian un foro especializado
para resolver este tipo de controversias; y (ii) Imparcialidad: Existe un riesgo de que las cortes
domeésticas no adelanten los procesos con imparcialidad. Los inversionistas extranjeros perciben
que las cortes domésticas tienden a favorecer a la parte local (el Estado) en sus fallos. Igualmente
puede ser posible que a pesar de la imparcialidad de las cortes domésticas la rama ejecutiva se
niegue a hacer cumplir una decision desfavorable. Ver. Cdno. 2, fls. 465 a 489.

[721] CD, min. 4:28:44.
[722] CD, min. 4:29:18.
[723] Cdno. 2, fls. 465 a 489.
[724] Id.

[725] Id.

[726] Id.

[727] 1d.

[728] Id.

[729] Id.

[730] CD, min. 4:45:15.
[731] CD, min. 4:47:13.
[732] CD, min. 4:39:38.

[733] CD, min. 4:42:39.



[734] CD, min. 1:49:55.
[735] CD, min. 1:09:38.
[736] CD, min. 1:54:27.
[737] CD, min. 1:56:35.
[738] CD, min. 1:57:45.
[739] CD, min. 1:58:27
[740] CD, min. 4:53:35.
[741] CD, min. 4:54:44.
[742] Id.

[743] CD, min. 4:52:47.
[744] CD, min. 4:57:55.
[745] CD, min. 4:52:21.
[746] CD, min. 5:16:19.
[747] CD, min. 5:18:50.
[748] CD, min. 5:20:09.
[749] Cdno. 2, fls. 449 a 464.
[750] Id.

[751] Id.

[752] 1d.

[753] El articulo contiene 24 numerales, pero el nimero 21 esta repetido dos veces. Por tanto,
son 25 numerales en total.

[754] Con excepcion de las alegaciones relativas a las violaciones de los articulos 3 'y 10.2 del
Acuerdo (nam. 2).

[755] La presentacion de la notificacion de diferencia, de la notificacidn de intencion y otros
documentos sera enviada: a la Direccion de asuntos juridicos del Ministerio de Relaciones
Exteriores y a la subdireccion encargada de las inversiones internacionales de la Direccion
General del Tesoro (Francia) o a la direccion encargada de la inversion extranjera del Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo o quien haga sus veces (Colombia). (nim. 17)

[756] Esta eleccion serd definitiva (nim. 6). Las Partes Contratantes dan su consentimiento
anticipado e irrevocable para que toda diferencia relativa a las inversiones pueda ser sometida a
cualquiera de los procedimientos arbitrales (nim. 8)

[757] Este preaviso debe ser objeto de notificacion escrita dirigida por el inversionista a la Parte



Contratante receptora de la inversion precisando su intencion de presentar una solicitud de
arbitraje, denominada en adelante "notificacion de intencién”, en la que se indique el nombre y la
direccion del inversionista reclamante e indicar de manera detallada los hechos y puntos de
derecho invocados y un monto aproximado de los dafios e intereses reclamados o cualquier otro
tipo de alivio solicitado (nam. 7).

[758] Que incluird los intereses desde el momento en que se causa el dafio hasta el pago (num.
15 a).

[759] En este caso el laudo dispondra que el demandado pueda pagar una indemnizacién cuando
la restitucion no sea posible (num. 15 b)

[760] Esto, con el acuerdo de las partes contendientes.

[761] Si el tribunal no ha sido constituido en 60 dias, desde la fecha en que una reclamacién se
ha sometido a arbitraje de acuerdo con este articulo, el Secretario General del CIADI, a solicitud
de una parte contendiente, previa consulta a las partes, designara a su discrecion el arbitro u
arbitros no nombrados. El Secretario General del CIADI no podra nombrar como Presidente del
tribunal a ningln ciudadano de alguna de las Partes Contratantes.

[762] Sentencias C-358 de 1996, C-379 de 1996, C-008 de 1997, C-494 de 1998, C-294 de 2002,
C-309 de 2007, C-150 de 2009, C-377 de 2010, C-123 de 2012, C-169 de 2012, C-199 de 2012 y
C-286 de 2015.

[763] Sentencias C-309 de 2007 y C-169 de 2012.

[764] Sentencia C-377 de 2010.

[765] Sentencias C-309 de 2007, C-199 de 2012 y C-286 de 2015.
[766] Sentencia C-358 de 1996.

[767] Sentencias C-031 de 2009 y C-150 de 2009.

[768] Sentencias C-980 de 2010 y C-341 de 2014.

[769] Sentencia C-641 de 2002.

[770] Creada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la Resolucion 2205
(XXI1) del 17 de diciembre de 1966, para promover la progresiva armonizacion y unificacion del
derecho mercantil internacional. Es el principal érgano juridico del sistema de las Naciones
Unidas en materia del derecho mercantil internacional. Cfr.
http://www.uncitral.org/uncitral/es/about/origin.html "La Comisién esta integrada por 60 Estados
miembros elegidos por la Asamblea General. Su composicion es representativa de las diversas
regiones geograficas y los principales sistemas econémicos y juridicos. Los miembros de la
Comisidn son elegidos por periodos de seis afios y el mandato de la mitad de ellos expira cada
tres afios”. Colombia integra esta Comision.

[771] Reglamento de la CNUDMI sobre la transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y
estados en el marco de un tratado. Art. 2. Publicacion de la informacion al inicio del proceso
arbitral. Art. 3. Publicacion de los documentos. Art. 4. Escritos presentados por terceros. Art. 5.
Escritos presentados por partes en el tratado que no sean litigantes. Art. 6. Audiencias. Art. 7.



Excepciones a la norma de la transparencia. Art. 8. Archivo de la informacion publicada.

[772] Reglamento de la CNUDMI sobre la transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y
estados en el marco de un tratado. Art. 1. "Cuando una norma de este Reglamento esté en
conflicto con una disposicién del derecho aplicable al arbitraje de la que las partes no puedan
apartarse, prevalecera esa disposicion.”

[773] Reglamento de la CNUDMI sobre la transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y
estados en el marco de un tratado. Art. 7. "Excepciones a la norma de la transparencia
Informacion confidencial o protegida 1. La informacion confidencial o protegida, como se define
en el parrafo 2 y se determina en cumplimiento de las disposiciones a que se hace referencia en
los parrafos 3y 4, no se pondra a disposicién del pablico con arreglo a los articulos 2a 6. 2. La
informacion confidencial o protegida consiste en: a) Informacion comercial confidencial; b)
Informacion que, conforme al tratado, no debe ponerse a disposicion del pablico; ¢) Informacion
que no debe ponerse a disposicion del publico, en el caso de la informacion del Estado
demandado, con arreglo a la legislacién de este, y en el caso de informacion de otro tipo, con
arreglo a cualquier ley o normativa que el tribunal arbitral determine que es aplicable a la
divulgacion de esa clase de informacion; o d) Informacién cuya divulgacion impidiera hacer
cumplir la ley. 3. El tribunal arbitral, tras celebrar consultas con las partes litigantes, adoptara
disposiciones para impedir que se ponga informacion confidencial o protegida a disposicién del
publico, inclusive estableciendo, segin proceda: a) Plazos para que una parte litigante, una parte
en el tratado no litigante o un tercero indique que desea proteger dicha informacion en los
documentos; b) Procedimientos para seleccionar y suprimir rapidamente de esos documentos la
informacidn confidencial o protegida; y c) Procedimientos para celebrar audiencias en privado,
en la medida en que ello se prevea en el articulo 6, parrafo 2. El tribunal arbitral decidira, previa
consulta con las partes litigantes, si determinada informacion es confidencial o protegida. 4. Si el
tribunal arbitral determina que no debe suprimirse informacion de un documento, o que no debe
impedirse que el documento se haga publico, cualquier parte litigante, parte en el tratado no
litigante o tercero que en forma voluntaria hubiera incorporado el documento al expediente del
procedimiento arbitral podra retirar el documento o una parte de este de dicho expediente. 5.
Nada de lo dispuesto en este Reglamento obligara al Estado demandado a poner a disposicién del
publico informacion cuya divulgacién considere contraria a sus intereses de seguridad esenciales.
Integridad del proceso arbitral 6. No se pondra informacidon a disposicion del publico con arreglo
a los articulos 2 a 6 cuando esa informacion, si se pusiera a disposicion del pablico, pudiera
poner en peligro la integridad del proceso arbitral conforme a lo dispuesto en el parrafo 7. 7. El
tribunal podra, por iniciativa propia o a solicitud de una parte litigante, previa consulta con las
partes litigantes cuando sea viable, adoptar las medidas adecuadas para impedir o demorar la
publicacién de informacién cuando tal publicacion pueda poner en peligro la integridad del
proceso arbitral porque pueda dificultar la reunion o presentacion de pruebas, dar lugar a la
intimidacion de testigos, abogados de las partes litigantes o miembros del tribunal arbitral, o en
circunstancias excepcionales comparables”.

[774] Reglamento de la CNUDMI sobre la transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas y
estados en el marco de un tratado. Articulo 4. Escritos presentados por terceros 1. Tras consultar
con las partes litigantes, el tribunal arbitral podra permitir que una persona que no sea parte
litigante ni sea una parte en el tratado no litigante ("tercero™) presente al tribunal un escrito
relativo a cuestiones que sean objeto del litigio. 2. El tercero que desee presentar un escrito lo
solicitara al tribunal arbitral e indicara, en una declaracion escrita concisa, redactada en uno de
los idiomas del arbitraje y ajustada al limite de paginas que haya determinado el tribunal, lo



siguiente: a) Descripcion del tercero, indicando, si procede, la organizacion de que sea miembro
y su condicion juridica (por ejemplo, asociacion profesional u otra entidad no gubernamental),
sus objetivos generales, la indole de sus actividades, y toda entidad matriz (incluida toda entidad
que controle directa o indirectamente al tercero); b) Divulgacion de si el tercero tiene o no algin
tipo de afiliacion, directa o indirecta, con alguna parte litigante; ¢) Informacion sobre todo
gobierno, persona u organizacion que haya prestado al tercero i) ayuda financiera o de otra indole
para la preparacion del escrito; o ii) ayuda considerable en cualquiera de los dos afios anteriores a
la solicitud presentada por el tercero con arreglo al presente articulo (por ejemplo, la
financiacion de aproximadamente el 20% del total de sus operaciones anualmente); d)
Descripcion de la indole del interés del tercero en el arbitraje; y €) Indicacion de las cuestiones
concretas de hecho y de derecho suscitadas en el arbitraje que el tercero desee tratar en su escrito.
3. Para determinar si permite la presentacion de un escrito, el tribunal arbitral tomaré en
consideracion, entre otros factores que considere pertinentes: a) si el tercero tiene un interés
considerable en el procedimiento arbitral; y b) la medida en que el escrito pueda ayudar al
tribunal arbitral a determinar alguna cuestién de hecho o de derecho relativa al procedimiento
arbitral, al aportar enfoques, conocimientos particulares o puntos de vista distintos a los de las
partes litigantes. 4. El escrito presentado por el tercero deberé: a) estar fechado y firmado por la
persona que lo presente en nombre del tercero; b) ser conciso y no exceder en ningln caso la
extension autorizada por el tribunal arbitral; ¢) enunciar, en términos precisos, la posicion del
tercero respecto de las cuestiones en litigio; y d) referirse Gnicamente a cuestiones en litigio. 5.
El tribunal arbitral debera asegurar que los escritos no perturben ni dificulten innecesariamente el
procedimiento arbitral y que no causen ningun perjuicio indebido a ninguna de las partes
litigantes. 6. El tribunal arbitral debera asegurar que se dé a las partes litigantes una oportunidad
razonable de formular observaciones acerca de los escritos presentados por el tercero. Articulo 5.
Escritos presentados por partes en el tratado que no sean litigantes 1. El tribunal arbitral
permitird, con arreglo al parrafo 4, que partes en el tratado que no sean litigantes presenten
escritos o, tras consultar con las partes litigantes, podra invitar a partes en el tratado que no sean
litigantes a que presenten escritos sobre cuestiones relativas a la interpretacion del tratado. 2. El
tribunal arbitral, tras celebrar consultas con las partes litigantes, podra permitir que partes en el
tratado que no sean litigantes presenten escritos sobre otras cuestiones que sean objeto del litigio.
Para determinar si permite la presentacion de tales escritos, el tribunal arbitral tendré en cuenta,
entre otros factores que considere pertinentes, los factores mencionados en el articulo 4, parrafo
3, Y, a fin de aportar una mayor certeza, la necesidad de evitar la presentacion de escritos en que
se apoye la reclamacién de un inversionista de modo tal que equivalga a proteccion diplomatica.
3. El tribunal arbitral no sacara conclusion alguna de la falta de escritos o de respuesta ante una
invitacion formulada con arreglo a lo establecido en los parrafos 1 o 2. 4. El tribunal arbitral
asegurara que los escritos presentados no perturben ni dificulten innecesariamente el
procedimiento arbitral y no causen ningun perjuicio indebido a ninguna de las partes litigantes. 5.
El tribunal arbitral asegurara que se dé a las partes litigantes una oportunidad razonable de hacer
observaciones acerca de los escritos presentados por partes en el tratado que no sean litigantes.

[775] Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI. Seccion I11. Procedimiento arbitral Disposiciones
generales Articulo 17. 5. El tribunal arbitral podra, a instancia de cualquier parte, permitir que
uno o mas terceros intervengan como partes en el arbitraje, siempre que el tercero invitado sea
parte en el acuerdo de arbitraje, salvo que el tribunal arbitral entienda, tras oir a las partes y al
tercero invitado a sumarse a las actuaciones, que esa intervencion no debe ser permitida por
poder resultar perjudicial para alguna de ellas. El tribunal arbitral podra dictar uno o mas laudos
respecto de todas las partes que intervengan en el arbitraje.



[776] Reglas procesales aplicables a los procedimientos de arbitraje CIADI. Regla 32.
Actuaciones orales. (1) Las actuaciones orales comprenderan las audiencias del Tribunal para oir
a las partes, sus apoderados, consejeros y abogados, y a los testigos y peritos. (2) Salvo objecion
de alguna de las partes, el Tribunal, tras consultar con el Secretario General, podra permitir,
sujeto a los arreglos logisticos pertinentes, que otras personas, ademas de las partes, sus
apoderados, consejeros y abogados, testigos y peritos durante su testimonio, y funcionarios del
Tribunal, asistan a la totalidad o parte de las audiencias, o las observen. En dichos casos el
Tribunal debera establecer procedimientos para la proteccion de informacion privilegiada o
protegida. Regla 37. Visitas e investigaciones; presentaciones de partes no contendientes (1) Si el
Tribunal considerase necesario visitar cualquier lugar relacionado con la diferencia o llevar a
cabo indagaciones en ese lugar, dictara una resolucién al efecto. La resolucion definira el alcance
de la visita o el objeto de las indagaciones, el plazo, el procedimiento que se debera seguir y los
demas detalles. Las partes podran participar en toda visita o indagaciones. (2) Después de
consultar a ambas partes, el Tribunal puede permitir a una persona o entidad que no sea parte en
la diferencia (en esta regla "parte no contendiente™) que efectlie una presentacién escrita ante el
Tribunal, relativa a cuestiones dentro del ambito de la diferencia. Al determinar si permite dicha
presentacion, el Tribunal debera considerar, entre otras cosas, en qué medida: (a) la presentacién
de la parte no contendiente ayudaria al Tribunal en la determinacion de las cuestiones de hecho o
de derecho relacionadas con el procedimiento al aportar una perspectiva, un conocimiento o una
visién particulares distintos a aquéllos de las partes en la diferencia; (b) la presentacion de la
parte no contendiente se referiria a una cuestion dentro del &mbito de la diferencia; (c) la parte no
contendiente tiene un interés significativo en el procedimiento. El Tribunal debera asegurarse de
que la presentacion de la parte no contendiente no perturbe el procedimiento, o genere una carga
indebida, o perjudique injustamente a cualquiera de las partes, y que ambas partes tengan la
oportunidad de someter observaciones sobre la presentacion de la parte no contendiente.

[777] Cdno. 2, fl. 557.

[778] Id.

[779] Id.

[780] Cdno. 2, fl. 559.

[781] Id.

[782] La UNAB y Sebastian Mantilla.

[783] José Manuel Alvarez, la URosario y la UExternado.
[784] Diana Correa y Rafael Rincon.

[785] EI Embajador, la Cancilleria, Alejandra Valencia y Nicolas Palau.
[786] Cdno. 2, fl. 532.

[787] Cdno. 2, fls. 569 a 574.

[788] Id.

[789] Id.



[790] Id.

[791] 1d.

[792] Cdno. 1, fls. 160 a 187.
[793] Id.

[794] CD, min. 2:03:10.
[795] CD, min. 2:04:31.
[796] CD, min. 2:04:42
[797] Cdno. 1, fls. 71 a 75.
[798] Id.

[799] Cdno. 2, fls. 319 a 346.
[800] Id.

[801] Id.

[802] Id.

[803] Id.

[804] CD, min. 3:49:46.
[805] Cdno. 2, fls. 589 a 592.
[806] Id.

[807] Cdno. 2, fls. 576 a 587.
[808] Id.

[809] Id.

[810] Id.

[811] CD, min. 14:50.

[812] CD, min. 15:30.

[813] CD, min. 15:55.

[814] Cdno. 2, fl. 356.

[815] CD, min. 3:29:50.

[816] Sentencias C-358 de 1996, C-379 de 1996, C-008 de 1997, C-494 de 1998, C-309 de 2007,
C-150 de 2009, C-123 de 2012, C-169 de 2012 y C-199 de 2012. Ley 246 de 1995. Art. 12. Ley
245 de 1995. Art. 11. Ley 279 de 1994. Art. 11. Ley 437 de 1998. Art. 8. Ley 1198 de 2008. Art.
11. Ley 437 de 1998. Art. 8. Ley 1198 de 2008. Art. 11.



[817] Sentencias C-358 de 1996, C-379 de 1996, C-008 de 1997 y C-494 de 1998.
[818] Sentencia C-150 de 2009.

[819] Sentencia C-169 de 2012.

[820] Sentencia C-309 de 2007.

[821] Cdno. 2, fl. 559.

[822] Cdno. 1, fls. 48 a 66.

[823] Cdno. 1, fl. 149.

[824] Cdno. 2, fl. 533,

[825] Sentencias C-377 de 2010, C-169 de 2012 y C-286 de 2015.

[826] Sentencia C-377 de 2010.

[827] Id.

[828] Sentencias C-309 de 2007, C-150 de 2009, C-199 de 2012 y C-286 de 2015.
[829] Cdno. 2, fl. 560.

[830] Cdno. 1, fls. 48 a 66.

[831] Cdno. 1, fl. 149.

[832] Cdno. 2, fl. 535.

[833] Sentencias C-358 de 1996, C-376 de 1996, C-008 de 1997, C-494 de 1998, C-309 de 2007,
C-294 de 2002, C-150 de 2009, C-377 de 2010, C-123 de 2012, C-169 de 2012, C-169 de 2012 y
C-286 de 2015.

[834] Sentencias C-358 de 1996. Cfr. C-294 de 2002, C-309 de 2007 y C-286 de 2015. Ver,
también, C-377 de 2010. "Se observa que las disposiciones contenidas en esta seccién no
admiten reparos de constitucionalidad pues su finalidad es asegurar el cumplimiento de las
normas del Acuerdo y su efectiva realizacion". C-169 de 2012. "normas de caracter operativo
indispensables para la aplicacion y ejecucion del Acuerdo”.

[835] Id.
[836] Sentencia C-123 de 2012.
[837] Id.

[838] Ley 1449 de 2011. "17.4. No obstante la terminacion de este Acuerdo conforme con el
parrafo 2 de este articulo, el mismo continuara siendo efectivo por un periodo adicional de diez
(10) afos contados a partir de la fecha de su terminacion con respecto a las inversiones
efectuadas o adquiridas con anterioridad a la mencionada fecha de terminacion del Acuerdo”.
Sentencia C-123 de 2012.



[839] Sentencia C-123 de 2012.

[840] Case C-284/16, Slowakische Republik (Slovak Republic) v Achmea BV, 6 March 2018,
EU:C:2018:158.

[841] En este caso, Achmea, una empresa de los Paises Bajos dedicada a comercializar seguros
médicos, alegd que, en 2006, Eslovaquia revirtio su politica de liberalizacion del mercado de
seguros médicos de salud y prohibi6 la distribucién de las ganancias generadas como
consecuencia de los mismos. Esta decision surtio efectos entre 2006 y 2011, afio en el cual,
mediante una ley, se permitié la distribucion de tales ganancias. Por las pérdidas sufridas en ese
lapso, Achmea convoco a un tribunal de arbitraje en contra de Eslovaquia, con fundamento en el
articulo 8 del APPRI entre Eslovaquia y los Paises Bajos. Mediante el laudo de 7 de diciembre
de 2012, el Tribunal condeno a Eslovaquia a pagar 22.1 millones de euros a Achmea a titulo de
indemnizacién. Por esto, Eslovaquia present6 una solicitud de nulidad ante la justicia alemana,
que finalmente fue conocida por la Corte Federal de Justicia de Alemania. Esta Corte remitio el
asunto al Tribunal de Justicia Europeo, por cuanto Eslovaquia argumenté que el articulo 8 del
mencionado APPRI era contrario a los articulos 18, 267 y 344 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea.

[842] BIT. Netherlands - Slovakia BIT (1991). Art. 8. "1) All disputes between one Contracting
Party and an investor of the other Contracting Party concerning an investment of the latter shall
if possible, be settled amicably. 2) Each Contracting Party hereby consents to submit a dispute
referred to in paragraph (1) of this Article, to an arbitral tribunal, if the dispute has not been
settled amicably within a period of six months from the date either party to the dispute requested
amicable settlement. 3) The arbitral tribunal referred to in paragraph (2) of this Article will be
constituted for each individual case in the following way: each party to the dispute appoints one
member of the tribunal and the two members thus appointed shall select a national of a third
State as Chairman of the tribunal. Each party to the dispute shall appoint its member of the
tribunal within two months, and the Chairman shall be appointed within three months from the
date on which the investor has notified the other Contracting Party of his decision to submit the
dispute to the arbitral tribunal. 4) If the appointments have not been made in the above
mentioned periods, either party to the dispute may invite the President of the Arbitration Institute
of the Chamber of Commerce of Stockholm to make the necessary appointments. If the President
is a national of either Contracting Party or if he is otherwise prevented from discharging the said
function, the Vice-President shall be invited to make the necessary appointments. If the Vice-
President is a national of either Contracting Party or if he too is prevented from discharging the
said function, the most senior member of the Arbitration Institute who is not a national of either
Contracting Party shall be invited to make the necessary appointments. 5) The arbitration
tribunal shall determine its own procedure applying the arbitration rules of the United Nations
Commission for International Trade Law (UNCITRAL). 6) The arbitral tribunal shall decide on
the basis of the law, taking into account in particular though not exclusively: the law in force of
the Contracting Party concerned; the provisions of this Agreement, and other relevant
Agreements between the Contracting Parties; the provisions of special agreements relating to the
investment; the general principles of international law. 7) The tribunal takes its decision by
majority of votes; such decision shall be final and binding upon the parties to the dispute”.
(Traduccion oficial al espafiol no disponible).

[843] Id. "On those grounds, the Court (Grand Chamber) hereby rules: Articles 267 and 344
TFEU must be interpreted as precluding a provision in an international agreement concluded



between Member States, such as Article 8 of the Agreement on encouragement and reciprocal
protection of investments between the Kingdom of the Netherlands and the Czech and Slovak
Federative Republic, under which an investor from one of those Member States may, in the event
of a dispute concerning investments in the other Member State, bring proceedings against the
latter Member State before an arbitral tribunal whose jurisdiction that Member State has
undertaken to accept"”. (Traduccion oficial al espafiol no disponible).

[844] Constitucién Politica de Colombia. Articulo 241. — "A la Corte Constitucional se le confia
la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucidn, en los estrictos y precisos términos de
este articulo™.

[845] Segun el numeral 10 del articulo 241 de la Constitucién, le corresponde a la Corte "Decidir
definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes que los
aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la
sancion de la ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su
constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podréa efectuar el canje
de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la
Republica sélo podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva'.

[846] Segun la sentencia C-227 de 1993, "si el Congreso puede aprobar o improbar todo un
tratado, también puede hacerlo parcialmente”. Lo anterior demuestra que no es del todo cierto el
argumento segun el cual el Congreso de la Republica no juega un papel relevante en el proceso
de aprobacion de un tratado. Sin perjuicio de esto, debe tenerse en cuenta que la facultad del
Congreso debe respetar las competencias exclusivas en materia del manejo de las relaciones
internacionales que estan en cabeza del Presidente de la Republica. En efecto, desde la
Constitucion Politica de 1886 le corresponde al Congreso de la Republica aprobar o improbar, in
toto, los tratados internacionales (Art. 76, numeral 20). Esta facultad se mantuvo incélume en las
reformas constitucionales de 1936, 1945 y 1968. Ello, como una expresion de la separacion de
poderes, segun la cual radica en cabeza del Jefe del Estado la conduccidn de las relaciones
internacionales, sin que ello esté exento de un control politico en el érgano legislativo. Al
respecto puede verse German Cavelier, Régimen Juridico de los Tratados Internacionales en
Colombia, Tercera Edicion, Editorial Legis, 2000, p. 30, en donde el autor sefiala que, segun "el
régimen constitucional colombiano actual sobre los tratados consignados en todas las
constituciones, desde 1821 hasta 1991, el Presidente de la Republica, jefe del Estado, es el
funcionario con competencia exclusiva para negociar y concluir tratados publicos con otros
Estados o entidades reconocidas por el Derecho Internacional” (se subraya). En consecuencia, no
tiene cabida el argumento esgrimido en el numeral 55 de la sentencia C-252 de 2019 sobre el
"voto en blogque"”, como un déficit deliberativo, sino como una manifestacion institucional, con
arraigo en nuestra tradicion constitucional, de la distincion de funciones disefiada por el
Constituyente.

[847] Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Articulo 38. "1. La Corte, cuya funcion es
decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera
aplicar: d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho (...)". Este
Estatuto fue adoptado en Colombia mediante la Ley 13 de 1945, "Por la cual se aprueban unos
instrumentos internacionales”.

[848] Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Articulo 59. "La decision de la Corte no es



obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”. En igual
sentido, el articulo 53(1) del Convenio CIADI, aprobado en Colombia mediante la Ley 267 de
1996, sefiala que "El laudo sera obligatorio para las partes y no podra ser objeto de apelacion ni
de cualquier otro recurso, excepto en los casos previstos en este Convenio™.

[849] Al respecto, ver: Niki Aloupi & Caroline Kleiner (Dir.), Le précédent en droit
international: Colloque de Strasbourg, Editions Pedone, 2016; Gilbert Guillaume, Le précédent
dans la justice et I'arbitrage international, Journal de Droit International (Clunet, 2010, 685,
published by LexisNexis SA). Translated by Brian McGarry 2011, Published by Oxford
University Press; Gilbert Guillaume. "The Use of Precedent by International Judges and
Arbitrators”, Journal of International Dispute Settlement, VVol. 2, No. 1, 2011; Gabrielle
Kaufmann-Kohler, "Arbitral Precedent: Dream, Necessity or Excuse?", Arbitration International,
vol. 23 (3), 2007, pp. 357-378; Yas Banifatemi & Emmanuel Gaillard (eds.), Precedent in
International Arbitration: 1Al Seminar, Paris - December 14, 2007, pp. 105-12, Huntington, NY .,
JurisNet, LLC, 2008, p. 107; Jeffery P. Commission, Precedent in Investment Treaty
Arbitration, en: Journal of International Arbitration, vol. 2, Kluwer Law International 2007,
Volume 24, Issue 2, pp. 129-158; Anne-Veronique Schlaepfer, Philippe Pinsolle y Louis Degos.
Towards a Uniform International Arbitration Law?, en: Yas Banifatemi & Emmanuel Gaillard
(eds.), Precedent in International Arbitration: IAl Seminar, Paris - December 14, 2007, p. 249; y
Hersch Lauterpacht. "The Development of International Law by the International Court", Stevens
& Sons Limited, 1958, Cambridge, reimpresion de Grotius Publications Limited, 1982; entre
otros.

[850] Ley 32 de 1985. "Por medio de la cual se aprueba la "Convencién de Viena sobre el
derecho de los tratados”, suscrita en Viena el 23 de mayo de 1969.

[851] Las siguientes tres obras son ilustrativas en cuanto a las reglas de interpretacion de los
tratados internacionales: Tarcisio Gazzini, Interpretation of International Investment Treaties,
Hart Publishing, 2016; Andrea Bianchi, Daniel Peat & Mathew Windsor, Interpretation in
International Law, Oxford University Press, 2015; y J. Romesh Weeramantry, Treaty
Interpretation in Investment Arbitration, Oxford University Press, 2012,

[852] Segun la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, "31. Regla general de
interpretacion. I. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los terminos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto y fin. 3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: c) toda norma pertinente
de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes".

[853] Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Articulo 38. "1. La Corte, cuya funcion es
decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas, debera
aplicar: d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho (...)" (se
subraya)

[854] Ver en este sentido mi aclaracién de voto a la sentencia SU-214 de 2016.

[855] Al respecto, ver: Andrei Marmor, Randomized Judicial Review, ). USC Law Legal
Studies, Paper No. 15-8, (April 2015). Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=2568725
or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2568725; y Elizabeth Garrett & Adrian Vermeule, Institutional
Design of a Thayerian Congress, 50 Duke Law Journal, 1277-1333 (2001). Disponible en:




https://scholarship.law.duke.edu/dlj/vol50/iss5/4

[856] La importancia y complejidad en la interpretacion y aplicacion de este estandar puede
consultarse en: Patrick Dumberry, Fair and Equitable Treatment: its interaction with the
Minimum Standard and its Customary Status, Brill, 2018; Fulvio Maria Palombino, Fair and
Equitable Treatment and the Fabric of General Principles, Springer, 2018; Martins Paparinskis,
The International Minimum Standard and Fair and Equitable Treatment, Oxford University
Press, 2013; Alexandra Diehl, The Core Standard of International Investment Protection: Fair
and Equitable Treatment, Wolters Kluwer, 2012; Roland Klager, 'Fair and Equitable Treatment'
in International Investment Law, Cambridge University Press, 2011; y lona Tudor, The Fair and
Equitable Treatment Standard in International Law of Foreign Investment, Oxford University
Press, 2008.

[857] En este Acuerdo, al igual que en todos los All firmados por Colombia, se incluyen
clausulas de margen regulatorio (Non Precluded Measures —NPM-), que en el caso del Acuerdo
con Francia se puede observar en: (i) PreAmbulo — objetivos de politicas publicas, cuestiones
tributarias (2.4); (ii) orden publico (5.3;14); (iii) licencias obligatorias (6.4); (iv) diversidad
cultural (9); y (v) medio ambiente, salud, laboral (10).

[858] Al respecto, puede verse que en el numeral 211 de la sentencia C-252 de 2019, al estudiar
al concepto de "expectativas legitimas”, se sefiala que "la delimitacién del alcance normativo de
este concepto es por completo consecuente con los desarrollos recientes en el derecho
internacional de inversiones al respecto, en particular los incluidos en el CETA y el TPP (parr.
199)".

[859] Al respecto, puede verse el numeral 211 de la sentencia C-252 de 2019, en donde al
referirse al concepto de "expectativas legitimas" sefiala que: "tras la revision de los
pronunciamientos de los tribunales de arbitraje, la Corte no puede pasar por alto que esta
expresion representa "uno de los desarrollos mas controversiales del trato justo y
equitativo"[493] y que no ha sido definida de manera uniforme por los tribunales de arbitraje. Es
mas, la Corte resalta que los propios tribunales reconocen que el "umbral de las expectativas
legitimas puede variar en funcién de las caracteristicas de la violacién alegada (...) y de las
circunstancias del caso™ (se subraya).

[860] Al respecto puede verse: Rudolf Dolzer & Christoph Schreuer, Principles of International
Investment Law, Second Edition, Oxford University Press, 2012, pp. 115-116. En igual sentido,
puede verse: Andrew Newcombe & Lluis Paradell, Law and Practice of Investment Treaties:
Standards of Treatment, Wolters Kluwer, 2009, pp. 279-289, en donde los autores muestran
cémo el concepto de "expectativas legitimas" es utilizado de maltiples maneras, teniendo en
cuenta la inversion protegida y el marco legal del Estado receptor de la inversion, entre otros
aspectos.

[861] Al respecto, puede resaltarse el numeral 247 de la sentencia C-252 de 2019, en donde se
sefiala que: "la Corte considera que la expresion "necesarias y proporcionales” admite, en el
marco de la jurisprudencia de los tribunales internacionales de inversiones, al menos una lectura
contraria a la Constitucion Politica™.

[862] Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969. "31. Regla general de
interpretacion. I. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su



objeto y fin. 3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior
entre las partes acerca de la interpretacidn del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones”
(subrayado fuera del texto original).

[863] La Corte Constitucional ha reiterado esta linea jurisprudencial, entre otras, en las
sentencias C-178 de 1995. MP. Fabio Moron Diaz; C-864 de 2006. MP. Rodrigo Escobar Gil; C-
750 de 2008. Clara Inés Vargas Hernandez; C-221 de 2013. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio; C-
667 de 2014. MP. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo; C-157 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz
Delgado; C-210 de 2016. MP. Maria Victoria Calle Correa.

[864] Al respecto se pueden consultar, entre otras sentencias: C-864 de 2006. MP. Rodrigo
Escobar Gil y C-750 de 2008. Clara Inés VVargas Hernandez.

[865] En el numeral 52 de la sentencia, al analizar la naturaleza, alcance y efectos del control de
constitucionalidad material de los APPRI, se resumen algunas de las intervenciones ciudadanas
allegadas a este proceso en las que solicitan a la Corte realizar un cambio de precedente.

[866] En el numeral 60 de la sentencia se sefiala el nimero de controversias internacionales de
inversion que existen en contra de Colombia y el valor de las pretensiones en estos procesos.

[867] De acuerdo con la sentencia de unificacion SU-432 de 2015. M.P. Maria Victoria Calle
Correa, estas cargas incluyen la identificacion de la posicion vigente (carga de transparencia); la
justificacién de la nueva posicién, a raiz de una transformacion en el sistema de derecho
positivo, en el orden axioldgico que soporta la Constitucion Politica, o en las condiciones
sociales imperantes (carga de suficiencia 1); y, finalmente, la justificacion acerca de por qué la
"nueva posicion" no sélo es mejor que la anterior, sino que su adopcion satisface el costo que
impone en la seguridad juridica, la igualdad y la unidad en la interpretacion de los derechos
(carga de suficiencia 2).

[868] Sentencia SU-075 de 2018. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado.
[869] Sentencia C-031 de 2009. MP. Humberto Antonio Sierra Porto.

[870] Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. Articulo 31. Regla general de
interpretacion. I. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del texto,
incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo
de la celebracion del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o méas partes con motivo de la celebracion del tratado y
aceptado por las deméas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion
de sus disposiciones:



b) toda préactica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretacion del tratado:

c) toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.
4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencion de las partes.

[871] Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados. Articulo 32. Medios de
interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de interpretacion complementarios,
en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracion, para
confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar el sentido
cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31.:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o
b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

[872] Al analizar la constitucionalidad de la expresién "expectativas legitimas”, la sentencia
indica en su numeral 211: "tras la revision de los pronunciamientos de los tribunales de arbitraje,
la Corte no puede pasar por alto que esta expresion representa "uno de los desarrollos mas
controversiales del trato justo y equitativo". Asi mismo, en el estudio de la expresidn "necesarias
y proporcionales”, la sentencia afirma en el numeral 247: "la Corte considera que la expresion
"necesarias y proporcionales" admite, en el marco de la jurisprudencia de los tribunales
internacionales de inversiones, al menos una lectura contraria a la Constitucion Politica”.

[873] El articulo 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia sefiala: "La Corte, cuya
funcion es decidir conforme al derecho internacional las controversias que le sean sometidas,
deberéa aplicar: (...) d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las reglas
de derecho (...)". La jurisprudencia constitucional ha sefialado que esta norma establece las
fuentes del derecho internacional publico (Ver, entre otras sentencias: T-070 de 2015. MP.
Martha Victoria Sachica Mendez; SU-443 de 2016. MP. Gloria Stella Ortiz Delgado; T-316 de
2017. MP. Antonio Jose Lizarazo Ocampo; C-080 de 2018. MP. Antonio Jose Lizarazo
Ocampo).

[874] Constitucion Politica. Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos
al imperio de la ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la
doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.
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