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SUMARIO: 1. Jerarquia intuitiva del derecho internacional de inversiones en
la jurisprudencia constitucional colombiana. A. Caracterizacion de la juris-
prudencia en materia del derecho internacional de inversiones. B. Tipologia
normativa enunciada por la Corte Constitucional. C. La jerarquia normativa
de las disposiciones del derecho internacional de las inversiones. 1. Limites
constitucionales infranqueables reconocidos por la jurisprudencia constitucio-
nal. 2. Declaratorias de inexequibilidad parcial de los tratados y la necesidad de
llevar a una reforma constitucional para su ingreso al ordenamiento nacional.
3. Exclusion de las normas del bloque de constitucionalidad. 4. Mandatos de
optimizacion para autoridades locales. 5. ILa puntada final que resuelve el em-
brollo jerarquico de las normas internacionales contenidas en tratados inter-
nacionales. II. Justificaciones de su naturaleza infraconstitucional. ITI. Reglas
judiciales para la resolucion de conflictos normativos. A. Conflictos normativos
entre normas internacionales y normas legales. B. Conflictos normativos entre
normas internacionales y normas infralegales. C. Conflictos normativos entre
normas internacionales sobre la misma materia. I'V. Un error imperdonable, la
desatencion en torno a las normas internacionales sobre inversion dentro del
sistema normativo nacional.

RESUMEN: La jurisprudencia constitucional colombiana en materia del dere-
cho internacional de inversiones es bastante escasa en comparacion con otras
ramas del derecho internacional ptblico. En cualquier caso, con fundamento
en las providencias existentes, es factible identificar algunos elementos de ana-
lisis con relacion a la jerarquia y naturaleza que tienen estas normas dentro del
ordenamiento juridico nacional. Asi, este articulo pretende presentar de ma-
nera sencilla y clara cual es el papel que la Corte Constitucional de Colombia
le ha reconocido al derecho internacional de inversiones, asi como la forma en
la que se han resuelto los conflictos normativos a los que ha habido lugar con
relacion a él.
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ABSTRACT: There is a bare Colombian Constitutional jurisprudence regarding
the International Investment Law, especially when it’s compared to other bran-
ches of Public International Law. In any case, those short judgments it is able
to identify some elements for the analysis regarding its hierarchy and nature
inside our normative national system. This way, this article aims to present
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in a simple way which is the role that the Constitutional Court has given to
these type of law in the national system and how the normative conflicts has
been taken care of.

Key words: International Investment Law, National law, constitutional ju-
risprudence, Constitutional Court, Colombia, normative hierarchy, normative
conflicts.

INTRODUCCION

Aungque el derecho internacional de las inversiones no ha tenido la relevancia
constitucional que poseen otras ramas del derecho internacional, como es el
caso del derecho territorial o el derecho internacional de los derechos huma-
nos, se trata de un régimen complejo, tanto asi que Koskenniemi lo ha defini-
do como un régimen exotico y altamente especializado’. Si bien es cierto que
esta podria ser esa la razon por la que ha pasado un tanto (mucho) inadvertido,
otras causas podrian estar relacionadas con factores temporales e incluso por el
mismo voluntarismo estatal, tan caracteristico de la comunidad internacional?.

Por ello, no se puede perder de vista que el reconocimiento del derecho
internacional de las inversiones como una subrama del derecho internacional
econémico y por tanto del derecho internacional publico es relativamente
reciente. Es innegable que existian algunos vestigios de la regulacion sobre
inversion extranjera en los tratados de amistad, comercio y navegacion. Sin
embargo, no fue sino hasta 1959, y después de numerosos avances conceptua-
les y doctrinarios en la materia como la Doctrina Calvo y la formula Hull, que
con el Acuerdo de Proteccion y Promocion a la Inversion (APRI), firmado entre
Alemania y Pakistan, se empez6 a hablar como tal del derecho internacional
de las inversiones3. Y, definitivamente, no se consolidé como un complejo y

1 KOSKENNIEMI, MARTTI (2006). Fragmentation of international Law: Difficulties arising from the
diversificationand expansion of international law. Report of the Study Group of the International
Law Comission. A/CN.4/1..682, 13 April, p. 11.

2 Sibien somos conscientes de que el voluntarismo estatal puede llegar a ser entendido como un
principio del derecho internacional, en esta ocasion hacemos referencia a ¢l en el sentido en que
la estructuraciéon misma del sistema internacional y las disposiciones que lo conforman no son
otra cosa que manifestaciones de una conducta conveniente y estratégica de cada Estado, que si
bien es legitima, puede ser contraproducente por incluir en ella una serie de intereses ocultos a
los pueblos.

3 Sobre los antecedentes y la consolidacion de la proteccion y la promocion de la inversion extran-
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especializado orden juridico sino hasta después de la década de 1980, cuando
empez6 un impresionante fenomeno de proliferacion de este tipo de tratados,
que al dia de hoy llegan a superar los 3.000 acuerdos*.

Por otra parte, también es imperativo tener en cuenta que tradicionalmente
lalectura que se le ha dado al derecho internacional de las inversiones ha sido la
de una herramienta para fomentar el desarrollo economico de los paises menos
desarrolladosS. A fin de cuentas, esa suele ser una de las formas “mas efectivas”
para promover las relaciones internacionales economicas de los Estados y ase-
gurar el ingreso de capital extranjero en la economia nacional. A pesar de ello,
y en especial en aras de centrarnos en el tema, resulta oportuno plantearnos
algunas preguntas desde la perspectiva critica del derecho internacional de las
inversiones para ver si en efecto deberia ser un tema que no genere resonancia
y produzca interés para los operadores juridicos constitucionales. ;I.os APRIS
son sindnimos de desarrollo? (En realidad hay un ingreso y permanencia de
capital extranjero que genere crecimiento economico en el pais? ;/No hay un
enfrentamiento entre los bienes juridicos protegidos por el ordenamiento na-
cional y por este tipo de tratados? ;Ese deseo de cooperacion es una justificacion
suficiente para el desenfrenado interés de los Estados desarrollados en firmar
estos acuerdos? Naturalmente, este no sera el espacio para dedicarle a responder
de manera detallada estas preguntas. Esperamos, en cambio, que ellas sirvan
como abrebocas para un interrogante ain mayor sobre si el derecho interna-
cional de las inversiones tiene o no una incidencia en el ordenamiento nacional.

jera, ver: PRIETO-RIOS, ENRIQUE ALBERTO (2011). BIT y la Constitucion colombiana de 1991:
Internacionalizacion de la economia dentro de un Estado Social de Derecho. En: Revista Estudios
Socio-Furidicos, vol. 13, n.° 1, enero-junio, Universidad del Rosario, Bogota, pp. 109-143.

4 Hemos optado por tomar una de las cifras mas conservadoras por cuanto en este punto nos re-
ferimos estrictamentea los Apris. De acuerdo con la fuente, el computo de estos tratados varia,
en particular porque hay quienes incluyen dentro de la categoria especifica a aquellos acuerdos
comerciales que contemplan un capitulo o algunas disposiciones sobre la regulacion de las in-
versiones extranjeras. CAMPOS, RICARDO (2014). Resisting Economic Globalization. Critical
Theory and International Investment Law. Int J Constitutional Law; 12 (3): 827-832.

5 Es importante tener en cuenta que igual esta conceptualizacion del derecho internacional de
las inversiones es propia de la lectura clasica del derecho internacional econémico como rama
autorreferencial de derecho internacional que toma en consideracion unicamente factores eco-
nomicos. Prueba de ello es que es la forma en la que la han explicado organizaciones internacio-
nales y programas como el Banco Mundial, la OCDE, el FMI y la UNCTAD. Al respecto se puede
ver una interesante reflexion sobre como debe y como ha cambiado esa conceptualizacion en:
MANN, HOWARD (s. f.). Reconceptualizing International Investment Law: Its role in sustainable
development. En Lewis & Clark Law Review, vol. 17:2, pp. 522-544.
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Habria que decir, para empezar, que en realidad nos enfrentamos a un orden
normativo que en efecto tiene una serie de efectos sobre cada uno de los Esta-
dos. Una primera esfera en la que tiene un impacto evidente es la econémica.
Sin embargo, también hay una fuerte incidencia en el campo juridico. Para
ello, presentaremos de manera breve y esquematica algunos de los principa-
les efectos que ha tenido esta rama en un escenario macro y que afectan a los
Estados en general de manera directa (el derecho internacional puablico) y los
huellas que ha tenido en un escenario que llamaremos micro (el ordenamiento
juridico colombiano).

En lo que respecta al escenario macro, solo tres de los grandes cambios que
han sido motivados (o, mas bien, llevados a cabo) por el derecho internacional
de las inversiones. En primer lugar, esta lo que para Schneidermann ha sido
la aparicion de una nueva forma de derecho trasnacional que tiende a la neoli-
beralizacion de todos los Estados, lo que prorroga la division entre sur y norte
global®. Por otra parte, el derecho internacional de las inversiones ha llevado a
que se debata la naturaleza de las empresas multinacionales como sujetos del
derecho internacional por cuanto de él surgen obligaciones internacionales
para ellas?. Finalmente, un dltimo cambio que tiene origen en ese cambio de
naturaleza de las empresas y que ha tenido un fuerte impacto es la aparicion
de los tribunales internacionales de arbitraje de inversion y la posibilidad de la
demanda directa al Estado receptor por parte del inversionista.

Ahora, con relacion al estadio “inferior”, en nuestro ordenamiento nacional
se encuentra serias evidencias de esa incidencia del derecho internacional de
inversiones. En particular, debido a que a raiz de él, se han promovido reformas
constitucionales e, incluso, en algunos casos, los APRIS han tenido impactos
juridicos en el ordenamiento, lo que ha genera alteraciones constitucionales

no legitimas?®.

6 SCHNEIDERMANN, DAVID (2013). Resisting Economic Globalization: Critical Theory and In-
ternational Investment Law. Palgrave Socio-Legal Studies Series. Palgrave, pp. 91-103

7 Respecto a esta discusion, ver: ALVAREZ,]()SE E. (2o011). Are Corporations subjects of Interna-
tional Law? 9 Santa Clara Journal of International Law 1, pp. 1-36.

8 Con relacion al tema de las alteraciones constitucionales no legitimas, se puede ver la investiga-
cion de la profesora Magdalena Correa en la que argumenta que los tratados internacionales de
contenido econdmico generan alteraciones, modificaciones e incluso mutaciones constitucio-
nales que no son consentidas por el pueblo colombiano. Al respecto ver: CORREA, MAGDALENA
(2016). Armonizacion entre el constitucionalismo transformador y el derecho internacional econdmico
desde adentro: el uso de las competencias constitucionales para el procedimiento de la incorporacion de
tratados. En prensa.
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A partir de lo anterior, en efecto existe una incidencia por parte del dere-
cho internacional de las inversiones en el derecho nacional. De ahi que resulte
apenas logica la necesidad de evaluar y explicar en realidad como es que fun-
cionan las relaciones entre ambos ordenamientos o, mas bien, ver como es que
se logran articular. Para ello, nos ocuparemos del estudio de la jurisprudencia
constitucional colombiana y trazaremos cuales han sido las explicaciones y los
tratamientos que le ha dado el juez constitucional. En particular, haremos un
especial énfasis en el lugar que se le da dentro del sistema normativo nacional
y, por tanto, identificaremos el modelo teérico de relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno que ha acogido, si es que lo ha hecho, la Corte.

Para tales efectos, las paginas que siguen se dividiran en cuatro partes. En
primer lugar, presentaremos de manera esquematica la lectura que ha dado
la Corte Constitucional colombiana al derecho internacional de inversiones
y la naturaleza normativa que le ha reconocido a sus disposiciones. Después,
identificaremos y expondremos algunos de los casos en los que el juez cons-
titucional pecé al omitir tomar en consideracion las normas internacionales
y en consecuencia vulneré compromisos internacionales al no reconocerle a
esas normas un lugar dentro de nuestro sistema normativo. En un tercer mo-
mento, sefialaremos las reglas judiciales que se han podido desprender de esa
jurisprudencia para resolver los conflictos normativos surgidos entre normas
de los diferentes ordenamientos, el nacional y el internacional. Asi, finalmen-
te, podremos identificar el modelo teodrico al cual se ha acogido el intérprete
constitucional y, en consecuencia, podremos “trazar” el orden del sistema
normativo del derecho internacional de inversiones en Colombia.

I. JERARQUiA INTUITIVA DEL DERECHO
INTERNACIONAL DE INVERSIONES EN LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

El derecho internacional de las inversiones responde a unas caracteristicas
especiales que lo hacen un régimen técnico y complejo, por lo que se podria
prever que para el juez constitucional es dificil entrar a pronunciarse al respecto.
A pesar de ello, se esperaria que al menos, en lo que corresponde al lugar que
ocupan estas normas dentro de nuestro ordenamiento, hubiese una posicion
clara y ojala definitiva.

Con el objeto de presentar los hallazgos de la investigacion sobre este primer
punto (la jerarquia), nos proponemos a abordar el contenido de este acapite
de la siguiente manera. En primer lugar, se caracterizara la jurisprudencia
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constitucional sobre la materia, de forma que a la hora de revisar los pronun-
ciamientos sobre la jerarquia se tenga un contexto sobre como y donde es que
se dan. Después, se detallara cual es el catalogo normativo que compone, en
principio, el derecho internacional de las inversiones y las categorias concep-
tuales que la Corte ha reconocido dentro de sus providencias. Asi, teniendo
en mente la gama de normas que entretejen esta rama del derecho, se podra
destacar cual ha sido la ubicacion que se les ha dado dentro del ordenamiento
juridico nacional y, posteriormente, los fundamentos que ha tenido el juez para
hacerlo de esa manera.

A. CARACTERIZACION DE LA JURISPRUDENCIA EN MATERIA
DEL DERECHO INTERNACIONAL DE INVERSIONES

El derecho internacional de las inversiones no es un tema prevalente dentro de
la jurisprudencia constitucional colombiana, en especial, si se tiene en cuenta
que de los pocos pronunciamientos con los que se cuenta, la mayoria son pro-
ducto del examen automatico de constitucionalidad que la Constitucion y la ley
colombiana exigen para todas las leyes aprobatorias de tratados internacionales.
De hecho, de las 27 providencias que se estudiaron durante el transcurso de
la investigacion, tan solo tres o cuatro respondian a supuestos diferentes del
control automatico de constitucionalidad que sefialamos?.

Adicionalmente, cabe destacar que la jurisprudencia sobre esta materia
tradicionalmente no ha sido muy elaborada. En la mayoria de los casos, el juez
constitucional remite y transcribe grandes porciones de las sentencias fun-
dacionales sobre el derecho internacional de inversiones, sin afiadir nuevos
elementos de debate o sin reconocer la naturaleza dinimica de esta rama de
derecho internacional. Por el contrario, y cada vez de modo mas recurrente,
se da una importancia sobresaliente al tema relacionado con los aspectos for-
males del proceso legislativo de la ley aprobatoria del tratado internacional y

9 Enlainformacion cuantitativa presentada en el capitulo sobre el analisis de resultados se relacio-
nan tan solo 16 sentencias, por cuanto en esa ocasion solo se tomaron en consideracion aquellas
providencias que se pronunciaban de manera exclusiva sobre la constitucionalidad de una norma
de inversion o en la que el tema principal era ese. Es asi como es importante sefialar que en esta
ocasion estudiamos esas 16 sentencias pero adicionalmente tuvimos en cuenta las sentencias
que se pronunciaban sobre acuerdos comerciales, en lo relacionado con la inversion extranjera
y otras acciones de inconstitucionalidad que tuvieron una relacion directa con el tema.
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se descuida por completo el examen material sobre la constitucionalidad de las
normas internacionales sobre el tema.

Ahora bien, lo anterior constituye de entrada un claro obstaculo para que
exista una conceptualizacion relacionada con el papel que ocupa este tipo de
normas dentro de nuestro sistema, asi como lo relacionado con la incidencia
formal y material que tienen dentro de nuestro ordenamiento. A pesar de ello,
hemos hecho un esfuerzo por extraer elementos de analisis de esa escasa elabo-
racion del intérprete, con los que en las paginas siguientes intentamos ofrecer
respuestas o, al menos, insumos para llegar a la pregunta central de este libro.

B. TIPOLOGIA NORMATIVA ENUNCIADA
POR LA CORTE CONSTITUCIONAL

En general, cuando la Corte se ha referido al derecho internacional econémico
ha hecho referencia a que se trata de normas juridicas que surgen de tratados
internacionales. Esto quiere decir que lo habitual es que se olvide de otras
importantes fuentes como el derecho consuetudinario. Sin embargo, aunque
en pequena medida, la jurisprudencia constitucional sobre el derecho inter-
nacional de las inversiones reconoce de manera constante y reiterativa que se
trata de una rama compleja. Por ejemplo, en la sentencia C-442 de 1996 se
puede encontrar este razonamiento que marca una primera pauta referencial.

El régimen juridico que regula las inversiones internacionales, en lo que atafie a
su tratamiento, proteccion y garantia, es de caracter complejo, toda vez que invo-
lucra normas del orden interno del pais receptor de la inversion (particularmente
las normas de tratamiento) asi como normas de derecho internacional ptblico, de
naturaleza convencional y consuetudinaria '*

Ahora bien, de lo anterior pareceria claro que desde ya el juez constitucional
empieza a hacer una diferenciacion clara entre el ordenamiento juridico interno
y el internacional. Podriamos aventurarnos incluso a decir que los reconoce
como independientes, pero con cierto grado de complementariedad en lo que
respecta a las inversiones internacionales. Pero lo que nos interesa es el reco-

10 Extracto de la sentencia C-442 de 1996, que declara la exequibilidad de la Ley 267 de 1995 por
la cual se aprueba el Convenio sobre el Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones y mediante
el cual se constituy6 el CIADI.
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nocimiento de la presencia de normas de caracter consuetudinario dentro del
régimen que regula la materia.

En concreto, podemos identificar al menos cuatro fuentes del derecho
internacional de las inversiones que la Corte reconoce en su jurisprudencia y
que de una u otra manera son tenidas en cuenta en la tarea de interpretacion.
Estas son los principios generales del derecho internacional economico, el de-
recho internacional econémico consuetudinario, el ius cogens y, por supuesto,
los tratados internacionales'".

Respecto a los principios generales, el juez constitucional ha reconocido
su existencia e importancia dentro del andamiaje del derecho internacional
de las inversiones al menos en tres sentencias'?. En particular, se ha referido
a ellos con relacion a tratar de explicar y justificar las figuras relacionadas con
los mecanismos de solucion de diferencias de los problemas surgidos de los
tratados que regulan la materia. En cambio, con relacion al sus cogens, en una
sola ocasion, al hablar del derecho de propiedad como un elemento (y tal vez
el unico en esta tema) perteneciente al bloque de constitucionalidad .

En cambio, sobre el derecho consuetudinario, las menciones han sido un
poco mas amplias y diversas. En sentencias como la C-309 de 2007 y la C-157
de 2016, se reconoce el origen consuetudinario de una multiplicidad de insti-
tuciones de esta rama que hoy son parte de los tratados internacionales. Es el
caso de la desueta doctrina o clausula Calvo, la figura de la expropiacion indi-
recta y las demas clausulas tipo del derecho internacional de las inversiones'+.
Finalmente, con relacion a los tratados internacionales, solo cabe mencionar

11 Vale la pena sefialar que si bien es cierto que para algunos autores y doctrinantes el zus cogens debe
ser tratado dentro de la categoria conceptual del derecho consuetudinario, nosotros le damos
un tratamiento diferenciado por cuanto consideramos que se trata de una especie cualificada y
especial, en contraste con la costumbre.

12 Las sentencias a las cuales se hace referencia son la C-358 de 1996, que declara la exequibilidad
parcial del acuerdo de promocion y proteccion a la inversion firmado con el Reino Unido, la otra
es la C-169 de 2012, en la que declara la constitucionalidad del nuevo APRI con el Reino Unido.
Finalmente, también se hace referencia al tema de los principios en la sentencia C-286 de 2015,
en la que se hace lo mismo con el caso del acuerdo con Japon.

13 En esta ocasion, el pronunciamiento con relacion al ius cogens se hizo en un salvamento de voto
de los magistrados Julio César Ortiz, Antonio Barrera Carbonell y Eduardo Cifuentes a la sen-
tencia C-358 de 1996.

14 Vale la pena sefialar que en algunas ocasiones pareciese que el juez constitucional confunde o
trata de manera indistinta los principios del derecho internacional y el derecho consuetudinario.
Al menos, sobre las clausulas tipo, suele justificar su existencia desde la costumbre, pero también
a veces reconoce que son manifestaciones de un principio general del derecho internacional de
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que son altamente desarrollados en términos técnicos y por tanto se reconocen
en todos los casos como una norma juridica vinculante. Ahora bien, conviene
resolver nuestra gran pregunta, al menos en cuanto a los tratados internacionales.

C. LA ]ERARQUiA NORMATIVA DE LAS DISPOSICIONES
DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES

No se puede decir que en realidad haya un pronunciamiento expreso sobre la
jerarquia que ocupan las normas del derecho internacional de inversiones dentro
de nuestro ordenamiento juridico. De hecho, en toda la muestra de sentencias
que se trabajd, tan solo en una se hace una mencion explicita sobre la jerar-
quia, con la intencion de descartar los acuerdos comerciales como parametro
de constitucionalidad. Adicionalmente, la Corte no se preocupa por hacer una
diferenciacion entre las fuentes del derecho internacional de inversiones a la
hora de hacer una interpretacion respecto a su ingreso en el sistema o en caso
de conflicto con otras normas, al contrario, las trata como un solo bloque.

Para tales efectos, hemos decidido presentar las consideraciones sobre el
tema relacionado con la jerarquia, a través de cuatro elementos de analisis de
la jurisprudencia constitucional. En primer lugar, sefialaremos algunos limites
infranqueables a los que la Corte les ha reconocido tal naturaleza debido a su
reconocimiento expreso en la Constitucion. Posteriormente, haremos referencia
alo que ha significado el conflicto normativo entre la Constitucion y los acuer-
dos internacionales en materia de expropiacion para ver el efecto normativo en
el que se traduce. Adicionalmente, haremos énfasis en la figura del bloque de
constitucionalidad en aras de ratificar la posicion infraconstitucional de esta
rama del derecho internacional.

I. LIMITES CONSTITUCIONALES INFRANQUEABLES
RECONOCIDOS POR LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

En primer lugar, haremos referencia a los limites constitucionales infranquea-
bles que han sido reconocidos y desarrollados por nuestro juez constitucional.
En esta primera categoria de razonamientos, incluimos aquellos temas que
la Corte considerd especialmente importantes por tener origen en mandatos

las inversiones. En ocasiones, esta confusion puede ser tan fuerte que incluso se puede presentar
en una misma sentencia como en la C-157 de 2016.
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explicitos constitucionalmente consagrados y que, por tanto, ofrecen un reco-
nocimiento parcial e inicial de la jerarquia que ocupan las normas del derecho
internacional de inversiones con relacion a nuestro ordenamiento doméstico.
Un primer elemento que viene siendo desarrollado desde las primeras sen-
tencias de la Corte en la materia es aquel que reconoce como norma de ingreso
al ordenamiento la clausula de admision contenida en el articulo noveno cons-
titucional’s. En concreto, el juez constitucional utiliza la sentencia C-358 de
1996 como parametro de constitucionalidad, avalando la entrada de las normas
de origen consuetudinario y principalistico recogidas en el tratado de inversion
con Reino Unido a nuestro ordenamiento, por el hecho de ser el punto de par-
tida de las relaciones internacionales del Estado por mandato constitucional.

Las disposiciones contenidas en los articulos 9° y 10 del Acuerdo sometido a la
revision de la Corte, no hacen sino reiterar el principio de Derecho Internacional
consuetudinario segun el cual el agotamiento de las vias judiciales internas es
prerrequisito para recurrir a cualquier forma de jurisdiccion internacional. Segun
este principio, a menos que las partes acuerden otra cosa, los litigios referentes a
inversiones internacionales deben ser resueltos por las cortes nacionales. En tanto
principio de derecho internacional, en él se fundan las relaciones internacionales

del Estado colombiano*®.

Este primer pronunciamiento no es muy revelador con relacion al lugar que ocu-
pan las normas en nuestro sistema, sin embargo, trac un primer detalle que vale
la pena tomar en consideracion. El razonamiento del intérprete constitucional
esta fundado en que los principios del derecho internacional son vinculantes
para el Estado en el sentido de que es la Constitucion la que ordena que sean
tenidos en cuenta como tales y no por los efectos que se derivan propiamente
de su naturaleza juridica en el escenario internacional. Esto quiere decir que

si bien en abstracto podrian tener una jerarquia mayor que nuestra Constitu-
cion, en Colombia cobran efectos normativos solo como consecuencia de ella.

15 Articulo 9°. Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el
respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del de-
recho internacional aceptados por Colombia. De igual manera, la politica exterior de Colombia
se orientara hacia la integracion latinoamericana y del Caribe.

16 Extracto de la sentencia C-358 de 1996, que declara la exequibilidad parcial de la Ley 246 de
1995 por medio de la cual se aprueba el Acuerdo entre el gobierno de la Republica de Colombia
y el gobierno del Reino Unido de la Gran Bretaiia e Irlanda del Norte, por el cual se promueven
y protegen las inversiones. M.P. Carlos Gaviria Diaz y José Gregorio Hernandez Galindo.
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Lo anterior se puede ver reforzado con la opinion de los magistrados Ortiz,
Barrera Carbonell y Cifuentes, quienes salvaron voto en esa sentencia. En esa
ocasion, ellos diferian de algunas de las consideraciones de la sala, sin embar-
go, reconocieron que habia consenso con relacion a la vinculatoriedad de los
principios del derecho internacional, al manifestar que:

[...]es posible establecer una serie de principios sobre los que si existe un consenso
que determina que deban ser considerados como principios de derecho interna-
cional consuetudinario, obligatorios para cualquier Estado, independientemente
de su consagracion en cualquier clase de instrumento de naturaleza convencional.

Por otra parte, en esa misma providencia, se puede identificar otro delator sobre
la jerarquia normativa que tienen este tipo de normas y que posteriormente
es desarrollada con mayor amplitud. Nos referimos a que el juez declara que
bajo ninguna circunstancia la adopcion de este tipo de tratados internacionales
puede significar la modificacion o limitacion de atribuciones que han sido re-
conocidas constitucionalmente a diferentes 6rganos y entidades de naturaleza
constitucional.

En primer lugar, la Corte sefiala una restriccion inicial para las normas del
derecho internacional de las inversiones, su sujecion a lo establecido en el articulo
100 de la Constitucion. Esto quiere decir que los inversionistas extranjeros no
pueden beneficiarse del tratado siempre que el legislador decida hacer uso de la
atribucion que le confiere esa disposicion superior para restringir los derechos
de los extranjeros. Asi la sentencia fue clara al manifestar que:

Esta Corporacion considera pertinente precisar, entonces, que las clausulas de
tratamiento nacional y de la naciéon mas favorecida, contenidas en el Convenio bajo
examen, quedan sujetas a las restricciones que el articulo 100 de la Constitucion
consagra para el ejercicio de los derechos de los extranjeros'7.

Posteriormente, se restringen también las normas internacionales, supedi-
tandolas a las facultades y poderes regulatorios exclusivos otorgados por la
constitucion. De hecho, este tipo de facultades y poderes son tan robustos que
restringen también el margen de accion del Jefe de Estado. Al respecto, la Corte
Constitucional establecio en la sentencia C-008 de 1997 que:

17 Extracto de la sentencia C-358 de 1996.
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[...]dicha funcién —la de la direccion de las relaciones internacionales—, sin embargo,
no puede comprometer la competencia exclusiva, también de orden constitucional,
que el articulo 372 del mismo ordenamiento y la L.ey Marco correspondiente le
otorga a la Junta Directiva del Banco de la Republica en materia de regulacion de
cambios y reservas internacionales.

Por tltimo, se encuentra una clara limitacion a los efectos normativos de los
tratados internacionales en materia de inversion con relacion a las reglas en
materia de nacionalizacion y expropiacion de las actividades y propiedades de
los inversionistas extranjeros. Al respecto, para el juez constitucional, en sen-
tencias C-358 y C-379 de 1996, aceptar la prevalencia de la norma internacional
implicaria un atentado grave contra el Estado social de derecho que es Colombia:

Que en un Estado social de derecho, deba inhibirse el legislador de perseguir fines
de interés publico o de utilidad social, que el Constituyente le sefiala, en aras del
estimulo a la inversion extranjera, es algo que pugna con la esencia de esa forma
de organizacion politica, plasmada en la Carta de 1991. El literal en cuestion es,

pues, abiertamente transgresor de la letra y el espiritu de la Constitucion's.

En la misma linea, el intérprete maximo de la Constitucion hace referencia
explicita a la importancia que tienen las competencias constitucionales con-
sagradas, como la posibilidad de constituir monopolios en forma de arbitrios
rentisticos por razones de interés general.

Laley aprobatoria de un tratado, y el tratado mismo, no pueden ser la via expedita,
para que el propio legislador consienta en inhibir las funciones que se le atribuyen
en vista de los propositos que signan el Estado social de derecho. Legitimar esos
instrumentos como mecanismos idoneos para reformar la Carta, desvirtuando sus
fines y paralizando las competencias que en funcion de ellos se han distribuido,
equivale, ni mas ni menos, que a desdibujar la forma de Estado que en buena ho-
ra decidi6 plasmar el Constituyente del g1, y por caminos tortuosos que no son
precisamente los que la misma Constitucion establecié para su reforma'.

18 Extracto de la sentencia C-379 de 1996, que declara la exequibilidad parcial de la Ley 245 de
1995 que aprueba el Convenio entre el gobierno de la Republica de Colombia y el gobierno de la
Republica de Cuba sobre promocion y proteccion reciproca de inversiones, suscrito en Santafé
de Bogota el 16 de julio de 1994. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

19 Sentencia C-379 de 1996.
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Vale la pena mencionar que mas adelante, al hablar sobre la resolucion de
conflictos normativos, haremos una referencia puntual sobre lo relacionado con
la expropiacion y la forma en la que la Corte resolvio el conflicto que acabamos
de mencionar. Sin embargo, en este momento, conviene resaltar que esta posi-
cion sentada por el juez constitucional demuestra una clara prevalencia, 0 mas
bien, una mayor jerarquia por parte de los mandatos constitucionales sobre las
normas contenidas en el derecho internacional de las inversiones.

Asi, la Corte identifica y protege tres mandatos constitucionales frente a
las disposiciones acordadas en los tratados internacionales. Se trata del caso
de las facultades constitucionales para la restriccion de derechos de los ciuda-
danos extranjeros, las facultades regulatorias en materia cambiaria del Banco
de la Republica y la facultad legislativa que tiene el legislador con relacion al
establecimiento de arbitrios rentisticos. Entonces, de este primer grupo de
consideraciones se puede concluir de manera inequivoca que las disposicio-
nes constitucionales tienen una clara prevalencia sobre aquellas que tienen
origen en el ordenamiento internacional. Esto quiere decir que al parecer, en
un principio, podriamos atribuirle a estas Gltimas una naturaleza como menos,
infraconstitucional.

2. DECLARATORIAS DE INEXEQUIBILIDAD PARCIAL
DE LOS TRATADOS Y LA NECESIDAD DE LLEVAR

A UNA REFORMA CONSTITUCIONAL PARA SU INGRESO
EN EL ORDENAMIENTO NACIONAL

Un segundo grupo de providencias importantes para la identificacion de la
jerarquia normativa de la que estan revestidas las normas del derecho inter-
nacional de las inversiones y en particular aquellas consagradas en tratados
internacionales son aquellas que han declarado la inexequibilidad parcial de
los mismos. En concreto, hacemos referencia a cuatro providencias proferidas
por el juez constitucional antes de la reforma constitucional al articulo 58 su-
perior de 19gg!2°l.

En ese entonces, el articulo 58 establecia en sus tltimos dos paragrafos una
modalidad particular de expropiacion:

20 Estas cuatro providencias son las sentencias C-358 de 1996 (Acuerdo con Reino Unido), C-379
de 1996 (Cuba), C-008 de 1997 (Pert) y C-494 de 1998 (Espana).
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Por motivos de utilidad puablica o de interés social definidos por el legislador, podra
haber expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacion previa. Esta se
fijara consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los casos que
determine el legislador, dicha expropiacion podra adelantarse por via administrativa,
sujeta a posterior accion contenciosa administrativa, incluso respecto del precio.

Con todo, el legislador, por razones de equidad, podra determinar los casos en que
no haya lugar al pago de indemnizacion, mediante el voto favorable de la mayoria
absoluta de los miembros de una y otra cimara. Las razones de equidad, asi como
los motivos de utilidad publica o de interés social, invocados por el legislador, no
seran controvertibles judicialmente®”.

El constituyente colombiano reconocia una forma de expropiacion que no re-
queria una indemnizacion justa. Por su parte, los acuerdos con Reino Unido,
Cuba, Peru y Espana disponian lo contrario. Siempre que mediase una expro-
piacion, seria necesaria la indemnizacion justa correspondiente como medida
para proteger los derechos de los inversionistas.

Por su parte, la Corte Constitucional se vio obligada a sentar un claro pre-
cedente constitucional en razon de este conflicto normativo. Al respecto, el juez
constitucional apela fundamentalmente a dos argumentos. En primer lugar,
retoma la logica sobre la imposibilidad de reducir las facultades constituciona-
les reconocidas al legislador con ocasiéon de promover la inversion extranjera
en el pais. En adicion, aprovecha y trae a colacion el tema relacionado con la
igualdad material y el articulo 13 de la Constitucion, en el que se prohibe la
discriminacion con base en criterios sospechosos.

Para efectos de ilustrar el razonamiento que ha tenido la Corte sobre la
materia, transcribimos el resumen de los fundamentos contenidos en la sen-
tencia C-379 de 1996, que fueron reiteradas de manera casi literal en todos
los demas casos.

La clausula sobre expropiacion es inconstitucional al prohibir a las partes contra-
tantes, de modo terminante, una forma de expropiacion que el articulo 58 de la
Constitucion colombiana expresamente autoriza; igualmente por infringir el derecho
alaigualdad y desconocer la constitucion de monopolios. Ahora bien: es indudable
que de aceptarse como valida la restriccion que se viene analizando, contenida en el
Convenio, se estaria avalando un trato diferente (discriminatorio), preferente para

21 Articulo 58 (sin reformas) de la Constitucion Politica de Colombia, promulgada en 1991.
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los nacionales y las empresas originarias del Estado que con Colombia suscribe el
Tratado y, consecuencialmente, mas gravoso para las personas y empresas de otros
paises y ademas, especificamente, para los nacionales colombianos??.

Si bien volveremos sobre este conflicto normativo, vale la pena resaltar la im-
portancia que tienen estas decisiones del juez constitucional con relacién a la
jerarquia normativa que ocupan las normas internacionales provenientes de
los acuerdos de proteccion y promocion de la inversion extranjera. Tanto asi
que a raiz de estas declaratorias de inexequibilidad parcial se lleg6 a la reforma
constitucional introducida por el Acto Legislativo o1 de 1998.

Tan fuerte es la incidencia de los otros Estados, los inversionistas extranjeros,
que debido a la fuerte presion que hicieron en el escenario nacional fue que se
lleg6 a tal reforma. Un hecho tan real y tan diciente que la misma Corte Cons-
titucional, en las sentencias C-294 de 2002 y C-309 de 2007, lo reconoce asi.

Para la valoracion con relacion a la jerarquia normativa de las normas in-
ternacionales es necesario trascender las decisiones de la Corte Constitucional
sobre la constitucionalidad de los tratados sobre inversion extranjera, fundadas
directamente en lo dispuesto por la constitucion. Se vuelve imperativo tener
en cuenta el hecho de que tuviese que gestarse y lograrse todo un /obby poli-
tico para la reforma del texto constitucional para lograr la exclusion del unico
elemento que la misma Corte habia identificado como un limite casi absoluto
para la proteccion de los derechos de los inversionistas extranjeros. Gracias a
esto, las normas internacionales sobre la materia siguen ostentando un caracter
claramente infraconstitucional.

3. EXCLUSION DE LAS NORMAS DEL BLOQUE
DE CONSTITUCIONALIDAD

Ahora bien, conviene hacer una referencia adicional a la sentencia C-750 de
2008[23] como menos, para ratificar su naturaleza infraconstitucional. Ya se-
nalabamos que solo en una ocasion se encontraba una referencia explicita a la

22 Sentencia C-379 de 1996.

23 Lasentencia C-750 de 2008 evaltia la constitucionalidad de la ley aprobatoria del Tratado de Libre
Comercio firmado por Colombia y Estados Unidos. Resulta conveniente resaltar que aunque
se trata de un pronunciamiento sobre un tratado eminentemente comercial y perteneciente al
derecho internacional economico propiamente dicho, se tomd como referencia para este capitulo
solo la parte relacionada con el capitulo 10 del acuerdo que regula lo relacionado con la inversion
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jerarquia normativa de estas normas. Pues bien, en la sentencia ya referida,

encontramos que el juez constitucional hace un esfuerzo por conceptualizar e
identificar las normas que integran la figura del bloque de constitucionalidad.
En esta ocasion, con relacion a las normas de contenido econémico y comercial,

es decir, aquellas que versan sobre la inversion extranjera, establece de manera
clara que se encuentran excluidas de tal bloque.

Por regla general los tratados internacionales suscritos por Colombia en materia
econdmica y comercial no constituyen parametros de constitucionalidad, por cuanto
no despliegan una jerarquia normativa superior a la de las leyes ordinarias, toda
vez que dicha condicion, como se ha explicado, se predica exclusivamente de los
convenios internacionales que reconocen derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, en tanto el objeto de estos tratados corres-
ponden a la ordenacion de aspectos economicos, comerciales, fiscales, aduaneros,
inversiones, técnicos, etc.>+.

Lo anterior cobra ain mayor relevancia si adicionalmente tenemos en cuenta
que antes ya algin magistrado de la Corte habia reconocido y sefialado que las
normas internacionales de naturaleza comercial no constituian bajo ningin sen-

tido un parametro de constitucionalidad. Hacemos referencia a la aclaracion de
voto de Aratijo Renteria en la sentencia C-961 de2006, cuando manifesto que:

[...]reitero que laley hizo una definicién que cabe en su potestad de configuracion.
A mi juicio, la sentencia subraya el caracter voluntario del arbitramento, de manera
que de escogerse esta opcion, las partes deben saber que el tribunal y la ley aplicable
es la colombiana. Cosa distinta es que pueda haber responsabilidad internacional
del Estado colombiano que de todas maneras no puede dejar de cumplir la ley.
Considero que el control de constitucionalidad no es para compatibilizar leyes,
ni normas que no han sido demandadas. En mi opinion, el parametro de control
es la Constitucion y ésta no hace referencia a tratados de indole comercial como
los que se enunciaron en su momento en Sala Plena®s.

24

25

extranjera y el acapite numero 4.1 de las consideraciones de la Corte sobre los parametros de
constitucionalidad.

Extracto de la Sentencia C-750 de 2008 que declara la exequibilidad de la Ley 1143 del 2007 que
aprueba el Acuerdo de promocion comercial entre la Reptblica de Colombia y Estados Unidos de
América, sus cartas adjuntas y sus entendimientos, suscritos en Washington el 22 de noviembre
de 2006. ML.P. Clara Inés Vargas Hernandez.

Extracto de la aclaracion de voto del magistrado Jaime Aratjo Renteria a la sentencia C-g61 de
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Sibien es cierto que en ambos casos se hace referencia explicita a las normas
comerciales, debido al trato que la Corte Constitucional le ha dado en general
a las normas pertenecientes al derecho internacional econémico, nos tomamos
lalibertad de hacer extensiva la precision sobre ellas. Con lo anterior, sumamos
una razon mas para defender la idea que la jurisprudencia constitucional le
ha reconocido una naturaleza infraconstitucional a las normas internacionales
sobre inversion.

4. MANDATOS DE OPTIMIZACION
PARA AUTORIDADES LOCALES

Hasta el momento s6lo hemos visto pronunciamientos de la Corte de los que
se puede extraer la naturaleza infraconstitucional de las normas del derecho
internacional de las inversiones. Sin embargo, ahora pretendemos sefialar un
par de ocasiones en los que la jurisprudencia ha ido un poco mas alla y que
permiten reconocer un caracter no solo menor al del rango constitucional si-
no también una naturaleza infralegal pero suprarreglamentaria. En concreto,
encontramos dos tipos de providencias. Una primera, tendiente a ordenar el
disefio y el redisefio de algunas medidas que promuevan la inversion extranjera.
Otras dos que reconocen el derecho internacional consuetudinario en materia
de inversion como una pauta para ese disefio.

Respecto a la orden de diseno, la sentencia C-309 de 2007 reconocid que
los tratados internacionales en materia de inversion conllevan un compromiso
internacional que implica un mandato especial para todas las autoridades loca-
les. Esta conclusion a la que llega la Corte tiene origen en lo que ellos conciben
como la finalidad general del acuerdo al afirmar que:

En general, las disposiciones del Acuerdo estan disefiadas para crear condiciones
favorables de inversion que atraigan el capital espafiol, pero también que propicien
la emision de inversion nacional al pais ibérico. L.os mecanismos de promocion
de las inversiones mutuas que promueve el acuerdo bajo estudio van desde la
consolidacion de escenarios de seguridad juridica, que garanticen a los flujos de
inversion las condiciones de estabilidad necesarias para asentarse en el pais, hasta
la concrecion de mecanismos de resolucion de conflictos que generen confianza

20006, mediante la cual se declar6 constitucional el articulo 7 de la Ley 963 de 20035, por la cual
se instaura un régimen de estabilidad juridica para los inversionistas en Colombia.
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en el inversor respecto de posibles controversias surgidas con el Estado en que se

inyecten los recursos?®.

Ahora, en principio, lo anterior llevaria a inferir que del acuerdo surgiria una
obligacion de hacer directamente para el 6rgano legislativo, pues seria este el
que estaria llamado a crear esas condiciones especiales y favorables. Sin em-
bargo, la lectura que hace el juez constitucional sobre esta materia trasciende
el ambito nacional y reconoce que:

[...] de igual forma, el instrumento internacional bajo estudio compromete a las
autoridades locales en el disefio de medidas concretas que faciliten el tramite de las in-
versiones, que agilicen la transferencia de los recursos destinados a sustentarlas y
permitan la resolucion efectiva de posibles controversias®7.

De lo anterior, parece no haber otra opciéon que entender que el juez consti-
tucional ha establecido un vinculo directo entre el acuerdo y las autoridades
locales, convirtiéndolo en la hoja de ruta para los actos que desarrollen las
mismas. En otras palabras, por un lado, el cumplimiento de las obligaciones
internacionales contraidas por el Estado termina quedando supeditado a un
doble nivel, y, por el otro, terminan cobrando una naturaleza ya sea legal o in-
fralegal, pero, en todo caso, suprarreglamentaria.

Adicionalmente, y aunque con esa sentencia pareceria claro el nivel de las
normas contenidas en los tratados internacionales sobre la materia, la Corte se
pronuncié también sobre el papel que ocupan las normas consuetudinarias con
relacion al mandato de disefio y ejecucion establecido para todas las autoridades
del Estado e inclusive para los particulares. Puntualmente, en las sentencias
C-309 de 2007, C-157 y C-184 de 2016, el juez constitucional establece que las
medidas comerciales y las condiciones creadas para la promocion y proteccion
de la inversion extranjera no solo tienen que estar acordes con el tratado sino
también con el derecho internacional consuetudinario y otras leyes que hayan
aprobado acuerdos internacionales sobre la materia.

26 Extracto de la sentencia C-309 de 2007, que declara la exequibilidad de la Ley 1069 de 2006 que
aprueba el Acuerdo entre la Reptblica de Colombia y el Reino de Espana para la promocion y
proteccion reciproca de inversiones, hecho y firmado en Bogota D.C., el 31 de marzo de 2005.
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

27 Sentencia C-309 de 2007.
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Las disposiciones de la seccion A se aplican a las medidas que adopte o mantenga

el gobierno, las autoridades centrales o particulares en ejercicio de poderes dele-

gados por el gobierno de una Parte respecto a los inversionistas de la otra Parte, a

las inversiones cubiertas y a todas las inversiones en el territorio relativas a requi-

sitos de desempefio y medio ambiente. [...] el cual debera [refiriéndose al trato
nacional y al trato de la naciéon mas favorecida], en todo caso, estar acorde con el
derecho internacional consuetudinario, que incluye “trato justo, equitativo y la
proteccion y seguridad plenas®.
Es decir, que en dltimas el derecho internacional consuetudinario de las inver-
siones y en particular las disposiciones relacionadas con los principios de trato
nacional y la nacion mas favorecida, resultan siendo normas multidimensionales
en términos jerarquicos. En concreto, se hace una referencia expresa a la forma
en la que se vuelven un parametro de convencionalidad y legalidad para las
medidas adoptadas en los ambitos nacional, local y particular.

Finalmente, cabe destacar que lo anterior se ve aseverado al tener en cuenta
que la Corte Constitucional también reconoci6 el origen consuetudinario de
la controversial figura de la expropiacion indirecta que se encuentra contenida
en la mayoria de los acuerdos de proteccion y promocion de las inversiones.
Tanto asi que estableci6 que la inica manera para que pudiese operar esa ins-
titucion sin atentar contra las facultades regulatorias de cada Estado® seria
que se cumpliesen todas las condiciones y supuestos establecidos en el tratado
y por parte del derecho internacional consuetudinario3®.

5. LA PUNTADA FINAL QUE RESUELVE EL EMBROLLO
JERARQUICO DE LAS NORMAS INTERNACIONALES
CONTENIDAS EN TRATADOS INTERNACIONALES

Finalmente, resulta apenas necesario develar cual ha sido la posicion que la
Corte Constitucional ha tomado y que permite identificar de manera clara la

28 Extracto de la sentencia C-184 de 2016, que declara exequible la Ley 1747 de 2014 que aprueba
el Acuerdo de libre comercio entre la Reptblica de Colombia y la Republica de Corea, firmado
en Seul, Republica de Corea, el 21 de febrero de 2013. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.

29 Supra 1.c.i. Limites constitucionales infranqueables reconocidos por la jurisprudencia consti-
tucional.

30 Sentencia C-157 de 2016, que declara exequible la Ley 1763 de 2016 que aprueba el Tratado de
libre comercio entre la Republica de Colombia y la Republica de Costa Rica, suscrito en Cali,
Republica de Colombia, el 22 de mayo de 2013. M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
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posicion que ocupan las normas internacionales en esta materia en nuestro
ordenamiento. La razon por la cual se ha dejado para el final es que tan solo ha
dado razon de ello en una Gnica sentencia dentro de la jurisprudencia sobre el
derecho internacional de las inversiones, sin ser estrictamente una sentencia
que se pronuncie sobre la constitucionalidad de un acuerdo internacional.

La sentencia C-155 de 2007, mediante la cual se examinaba la constitucio-
nalidad de una disposicion especifica de la ley de estabilidad juridica, reconocié
de manera textual que las normas internacionales que eran incorporadas al
ordenamiento juridico mediante una ley aprobatoria expedida por el Congreso
de la Republica quedaban revestidas de tal naturaleza.

En consecuencia, el hecho de que, por regla general, los tratados internacionales
no sean referentes directos de constitucionalidad, no implica que los mismos ca-
rezcan de valor normativo, pues si ellos han sido incorporados al derecho interno
y entran a formar parte del conjunto de disposiciones validamente aplicables en
el territorio nacional —en su condicion de leyes de la Republica—, su cumplimiento
es igualmente ineludible por parte de las autoridades competentes.

Lo anterior tiene dos consecuencias importantes en el marco de la Constitucion. En
primer lugar, si el Estado asume validamente obligaciones internacionales, debida-
mente incorporadas al derecho interno, las mismas deben ser cumplidas de acuerdo
con el principio Pacta sun servanda (art. 9.° C.P.)33; en segundo lugar, si los tratados
internacionales suscritos por Colombia conceden derechos a favor de particulares
(nacionales o extranjeros), su observancia también esta orientada por un deber de
proteccion y efectividad (art. 2 C.P.). En esa medida, los tratados internacionales
se erigen también como criterio de interpretacion de la legislacion interna.

Debido a la claridad y crudeza con la que el juez constitucional le reconoce los
efectos juridicos a las normas derivadas de los tratados internacionales de inver-
siones, consideramos que no es necesario extendernos en la explicacion y analisis
de él. Lo que si resulta oportuno destacar es que si bien sefiala con claridad la
jerarquia que ocupan los tratados internacionales, la indeterminacién normativa
de las demas normas del derecho internacional de las inversiones queda latente.

II. JUSTIFICACIONES DE SU NATURALEZA
INFRACONSTITUCIONAL

Asi que es completamente claro que se trata de normas infraconstitucionales,
por lo que nos centraremos en establecer cuales han sido las razones por las
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cuales la Corte Constitucional ha entendido que se trata de normas que estan
por debajo de la Constitucion.

Es importante recordar que si por algo se ha caracterizado la jurisprudencia
sobre la materia es en reutilizar las consideraciones de providencias pasadas y
en dar un fuerte protagonismo a los aspectos formales del procedimiento de
incorporacion al ordenamiento nacional. Tal vez eso explicaria la razon por la
cual, antes que hacer un examen detallado de las disposiciones de cada tratado,
se preocupa por hacer un examen general de la exequibilidad del tratado. En las
mas de las veces, aunque transcribe y sefiala un par de comentarios sobre cada
disposicion, justifica su constitucionalidad mediante la premisa del desarrollo
de la misma constitucién y sus objetivos3”’.

Lo anterior quiere decir que de entrada las normas internacionales cobran
efectos juridicos, no solo por el hecho de ser incorporadas a la legislacion na-
cional mediante una ley aprobatoria, sino por el hecho de desarrollar las dis-
posiciones y los objetivos establecidos en el texto constitucional.

Un segundo fundamento que la jurisprudencia ha utilizado como parametro
de constitucionalidad para las normas internacionales sobre la inversion ha sido
el articulo g superior. Al respecto, este ha sido utilizado para integrar y darle
validez juridica a los principios del derecho constitucional, al convertirlos en
obligatorios para el Estado colombiano3®.

Otro de los argumentos recurrentes que la jurisprudencia ha utilizado para
legitimar la incorporacion y revestir de efectos juridicos a estas normas son los
articulos 226 y 227 de la Constitucion Nacional33. En concreto, se ha referido
a las disposiciones del derecho internacional de las inversiones como “herra-

31 Algunos ejemplos de sentencias que lo hacen son: C-442 de 1996, 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.

32 En algunas de las sentencias en las que se puede apreciar la utilizacion de este argumento para
legitimar el ingreso de las normas sobre inversion al ordenamiento son: C-358 de 1996, C-379
de 1996, C-442 de 1996, C-150 de 2007 y C-285 de 2015.

33 Articulo 226. El Estado promovera la internacionalizacion de las relaciones politicas,
econdmicas, sociales y ecologicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.
Articulo 227. El Estado promovera la integracion econémica, social y politica con las demas na-
ciones y especialmente, con los paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracion de
tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales,
inclusive para conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podra establecer
elecciones directas para la constitucion del parlamento andino y del parlamento latinoamericano.
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mientas usuales de integracion internacional a las que acuden los Estados para
estrechar lazos comerciales”34.

Finalmente, la Corte ha esgrimido un tema adicional que si bien no ha sido
estrictamente para justificar la infraconstitucionalidad de las normas interna-
cionales en materia de inversion, desde la doctrina resulta til para lo propio.
En la sentencia C-358 de 1996, tal vez la mas importante en esta materia por
ser la que introdujo todos los elementos conceptuales para el analisis de cons-
titucionalidad de los tratados en materia de inversion, el intérprete constitu-
cional hace una exclusion de los demas tratados internacionales ratificados por
Colombia como parametro de constitucionalidad. En esa ocasion, alguno de
los intervinientes sugeria tomar como medida para determinar si el articulo 6
del convenio (el de la prohibicion de la expropiacion sin justa indemnizacion)
era constitucional o no. Lo anterior, por cuanto el articulo 21 del referido ins-
trumento compelia al Estado colombiano a siempre pagar una indemnizacion
justa en el caso de la expropiacion. Al respecto, la Corte reconoci6 que:

[...]Jaun aceptando, s6lo en gracia de discusion, que el articulo 58 (inciso 6) contra-
dice lo dispuesto en el Pacto de San José, tal circunstancia no purgaria el vicio de
inconstitucionalidad advertido en el articulo 6 del Convenio, en la parte que se ha
venido analizando. Es que la tarea de la Corte, en casos como el presente, consiste
unicamente en verificar si las normas del Tratado, que aun no rige, se ajustan o
no a los preceptos constitucionales, con el fin de evitar que surjan conflictos ulte-
riores entre el deber del Estado colombiano de cumplir lealmente los tratados va-
lidamente celebrados, y el deber del Gobierno de cumplir y hacer cumplir los
mandatos del Constituyente.

Por eso, no resulta admisible el argumento que lleva a comparar el Tratado revisado
con otro instrumento de la misma naturaleza, pues aunque entre ambos existiera
contradiccion, la Corte Constitucional no esta llamada a resolverla, fallando a favor
de uno de los dos tratados, sino a definir si el que actualmente esta sometido a su
consideracion transgrede o no la Carta Politica.

De lo anterior es factible extraer al menos dos conclusiones. En primer lugar,
una bastante obvia y es la de tener como tGnico parametro de constitucionalidad
las disposiciones reconocidas explicitamente dentro del texto constitucional.

34 Sentencia C-309 de 2007.
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Sin embargo, ello llevaria a preguntarnos por las normas pertenecientes al
bloque de constitucionalidad3s.

Por otra parte, y tal vez lo que mas nos interesa, es el hecho de reconocer
que ningun otro tratado de la misma naturaleza puede ser utilizado como para-
metro de constitucionalidad. Esto se traduce en que los tratados internacionales
en materia de inversion no ostentan un rango constitucional. Por el contrario,
cobran efectos normativos en la medida en la que se incorporan mediante una
ley y, por tanto, tienen una naturaleza evidentemente infraconstitucional.

Asi, la logica utilizada por la jurisprudencia de nuestra Corte Constitu-
cional se mantiene practicamente incolume con relacion a la que se deriva del
articulo 152.163% de la Constitucion politica de Colombia. Para que los tratados
internacionales cobren efectos juridicos dentro del ordenamiento nacional se
requiere ese proceso de incorporacion mediante una ley especial y, por tanto,
debera ajustarse a lo consagrado en la Carta suprema del pais.

III. REGLAS JUDICIALES PARA LA RESOLUCION
DE CONFLICTOS NORMATIVOS

Tras haber hecho un esfuerzo por identificar la jerarquia normativa de la cual
estan revestidas las normas del derecho internacional de las inversiones, resta
por evaluar cual es o seria la solucion que la Corte Constitucional ofreceria a los

35 Alrespecto podemos ver que, en efecto, esa fue una de las razones por las cuales los magistrados
Ortiz, Barrera Carbonell y Cifuentes salvaron el voto en la sentencia, pues consideraban que las
normas del bloque de constitucionalidad y los tratados que lo integraban si debian ser tenidos en
cuenta como parametro de exequibilidad. Al respecto afirman: “Las normas de derecho inter-
nacional que forman parte del bloque de constitucionalidad, por tratarse de disposiciones de jus
cogens, prevalecen sobre las normas de derecho internacional convencional, como seria el caso del
Tratado que, en el presente caso, estaba sometido a la revision de la Corte. De este modo, debe
afirmarse que un Tratado internacional si puede ser comparado con otro, si éste forma parte del
bloque de constitucionalidad de que trata el articulo 93 del Estatuto Superior. En este orden de
ideas, si lo que la Corporacién deseaba era rechazar la aplicacion del articulo 21-2 del Pacto de
San José de Costa Rica al caso concreto, hubiera bastado con traer a colacion la jurisprudencia
anterior que negaba la inclusion del derecho de propiedad en el bloque de constitucionalidad”.

36 Articulo 150. Correspondeal Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:
16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados o con entidades
de derecho internacional. Por medio de dichos tratados podra el Estado, sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a orga-
nismos internacionales, que tengan por objeto promover o consolidar la integraciéon econémica
con otros Estados.
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conflictos normativos que pudiesen surgir entre esas normas internacionales y
las normas de diferente naturaleza que comprenden le ordenamiento nacional.

Para este proposito, primero se abordaran los conflictos normativos que
pudiesen presentarse entre una norma internacional y otra de caracter legal.
Después, se hara lo mismo con el caso de la norma internacional y la norma
infralegal, que nosotros hemos querido llamar reglamentaria. Finalmente, se
abordaran los conflictos normativos que pudiesen surgir entre dos normas
internacionales, pero con una fuente diversa.

Ahora bien, antes de empezar, conviene hacer una precision metodologica
y es que no nos preocuparemos por resolver los conflictos normativos surgidos
entre una norma internacional y una norma constitucional. Esto pues creemos
que tras haber determinado que la naturaleza de la primera es en todos los
casos infraconstitucional, la respuesta a un conflicto seria siempre la evidente.
El juez constitucional dara en toda circunstancia prevalencia a la disposicion
de caracter constitucional.

A. CONFLICTOS NORMATIVOS ENTRE NORMAS
INTERNACIONALES Y NORMAS LEGALES

Este primer tipo de conflictos normativos hace referencia en general a todos
aquellos problemas o contradicciones surgidas entre las normas internacio-
nales y cualquier otra norma que tuviese fuerza material de ley. Es por esta
razon que inicialmente nos referiremos al caso de las leyes en sentido estricto
y posteriormente a las demas normas que podrian llegar a tener fuerza de ley.

En términos generales, conforme a lo que ha indicado la Corte Consti-
tucional en la jurisprudencia, pareceria ser claro que en caso de un conflicto
entre una norma sobre la proteccion y promocion a la inversion y una ley de
la republica, se preferiria dar prevalencia a la segunda. En concreto podemos
senalar que al menos, en lo que respecta a los temas de la restriccion de los
derechos de los ciudadanos extranjeros y el establecimiento de arbitrios rentis-
ticos 0 monopolios, la solucion seria, a raja tabla, a favor de la norma expedida
por el Congreso nacional.

Sin embargo, cuando se trata de una contradiccion entre la norma interna-
cional y una ley de la republica o una norma con fuerza de ley que no concierne
alos temas ya sefalados, la solucion no es la misma. En sentencia C-155 de 2007,
la Corte ha sentado un precedente importante en materia de interpretacion de
las normas que se han incorporado a la legislacion mediante ley aprobatoria y
es el de la interpretacion armonica.
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Asi, al reconocerle fuerza juridica interna a los tratados internacionales ratificados
por Colombia, la Constitucion protege aquélla interpretacion que mejor permita
armonizar el orden normativo interno y el internacional, de forma que el Estado no
quede expuesto innecesariamente a incumplir sus obligaciones internacionales37,
pues como expresamente lo establece el articulo 27 de la Convencion de Viena
sobre el derecho de los tratados, “una parte no podrd invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado’’.

De lo anterior podemos concluir que no existe en realidad una regla general
parala resolucion de los conflictos normativos entre las normas internacionales
(revestidas de rango legal) y las normas con fuerza de ley. En algunos casos,
cuando sea por mandato constitucional, se dara prevalencia a las leyes de la
republica, mientras que en los demas casos debera hacerse un analisis concreto
del caso y aplicar el principio de armonizacion.

B. CONFLICTOS NORMATIVOS ENTRE NORMAS
INTERNACIONALES Y NORMAS INFRALEGALES

Por su parte, los conflictos normativos que se encuentran entre normas in-
ternacionales y normas infralegales hacen referencia a todas aquellas contra-
dicciones que se encuentran entre las primeras y los demas actos juridicos
que son promulgados en los ambitos nacional, regional, local y en particular
dentro del Estado colombiano. Al igual que en el caso anterior, es necesario
hacer una diferenciacion por cuanto la misma jurisprudencia la ha hecho y, en
consecuencia, la resolucion de los conflictos varia.

Laregla general esta en que cuando hay una contradiccion entre la norma
internacional (sea un tratado u otro tipo de norma) y otra norma de menor
jerarquia, el conflicto se resolvera como se ha sefialado en las sentencias C-750
de 2008, C-184 de 2016 y C-157 de 2016. Es decir, siempre se dara prevalencia
alanorma internacional por cuanto todas las medidas, condiciones y supuestos
que se hayan consolidado para promover y proteger las inversiones y demas
situaciones comerciales deberan estar acordes con el derecho internacional de
inversiones, sea positivo o consuetudinario.

37 Extracto de la sentencia C-155 de 2007, que declara la exequibilidad del articulo séptimo de
la Ley 963 de 2005 que establece la posibilidad de incluir una clausula compromisoria en los
contratos de estabilidad juridica. M..P. Alvaro Tafur Galvis.
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Sin embargo, respecto a esa regla general, hay una excepcion relacionada
con las facultades regulatorias reconocidas constitucionalmente al Banco de
la Republica. En este supuesto, la jurisprudencia ha sido clara en que debera
prevalecer lo dispuesto por la Junta Directiva del Banco y no por el tratado
o norma internacional. Esto por cuanto la regulacion del régimen cambiario
y monetario esta reservado tnicamente para el Banco de la Reptblica como
autoridad maxima de la materia en Colombia.

Asi, aunque no se aplica el principio de armonizacion contemplado en
el caso de los conflictos normativos entre normas del mismo rango, existe la
tendencia a favorecer a la norma internacional. Esto pareceria ser consecuen-
cia no solo de la superior jerarquica que ostentan las normas convencionales
introducidas mediante leyes de la republica, sino también por las disposicio-
nes constitucionales en las que la Corte basa la exequibilidad de las mismas:
articulos 9, 227 y 228 de la Carta.

C. CONFLICTOS NORMATIVOS ENTRE DOS NORMAS
INTERNACIONALES SOBRE LA MISMA MATERIA

Finalmente, conviene sefalar un altimo tipo de conflicto normativo que si bien
no estaba establecido dentro de los términos originales del proyecto de investi-
gacion, consideramos oportuno integrar. Esto fundamentalmente con base en
dos razones. No solo por el hecho de ser reconocido por la Corte Constitucional,
sino también porque debido al precario reconocimiento que la jurisprudencia
ha dado a las demas normas internacionales que no son consagradas en un
tratado, consideramos fundamental hacer la reflexion.

La Corte, al reconocer la exequibilidad del tratado de proteccion y promo-
cion a la inversion que se ratifico con la Reptublica de India, en sentencia C-123
de 2012, reconocié una importante herramienta interpretativa para los casos
en los que hubiese un conflicto normativo entre dos normas internacionales.
En concreto, nos referimos a que, al igual que el articulo 15 del acuerdo, la
Corte acogi6 la idea que cuando hubiese un enfrentamiento entre dos normas
internacionales se tomaria por prevalente la que consagrara las reglas mas fa-
vorables para el inversionista.

En consecuencia, la regla general que ha acogido la Corte Constitucio-
nal en su jurisprudencia es la de dar prevalencia a las normas internacionales
acogidas por Colombia siempre y cuando no vayan en contravia de ninguna
disposicion o mandato constitucional. ;{Sera que esto permitiria tachar al juez
constitucional, en cierto sentido, de complice de los inversionistas extranjeros?,
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o, ¢s era que la Corte se preocupa por darle la importancia que amerita a los
compromisos internacionalmente adquiridos e integrarlos dentro de nuestro
sistema normativo?

IV. UN ERROR IMPERDONABLE, LA DESATENCION
EN TORNO A LAS NORMAS INTERNACIONALES
SOBRE INVERSION DENTRO DEL SISTEMA
NORMATIVO NACIONAL

El derecho internacional de inversiones es una rama del derecho internacional
publico que a los ojos de muchos ha pasado inadvertida. LLa pregunta que nos
haciamos al principio iba un poco dirigida a que si a pesar de ser desconocida
por la mayoria de los ciudadanos, la Corte Constitucional le daba la importancia
que amerita. Tristemente, aunque Colombia ha ratificado mas de una docena
de acuerdos de promocion y proteccion a la inversion y ha incluido el tema en
mas de una decena de los acuerdos de libre comercio, no se ha tomado el trabajo
de evaluar detenidamente el tema. A decir verdad, la jurisprudencia constitu-
cional que se tiene sobre el tema no solo es precaria por cuanto se reduce casi
solo a las sentencias producto del control de constitucionalidad automatico
que debe hacérsele a todas las leyes aprobatorias de tratados internacionales.
También lo es porque en esas “pocas” providencias se ha encargado, en pri-
mer término, de hacer un analisis predominantemente formal y lo poco que
hace en el control material sigue remitiéndose con frecuencia a las sentencias
fundacionales del afio 1996.

En parte, lo anterior ha sido utilizado como excusa por los magistrados
de la Corte Constitucional al enfrascarse en la idea de que se trata de tratados
tipo que han sido copiados practicamente de manera literal del modelo de la
OCDE. En cualquier caso, esa postura es la que no ha permitido avanzar en tér-
minos jurisprudenciales con relacion a esta materia. Se esta desconociendo a
priori que aunque el origen de todos los textos es el mismo, la formulacion de
cada una de las clausulas de cada tratado varia de modo sustancial. En parte
se omite en estas valoraciones lo que los académicos de los New Approaches to
International Law han llamado la indeterminacién normativa y lingiiistica3®.

38 MARTIN RODRIGUEZ, PABLO J. (2008). Los paradigmas del derecho internacional: Ensayo interpa-
radigmdtico sobre la comprension cientifica del Derecho Internacional. Granada, pp. 71-85.
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Ahora bien, con relacion al tema de la jerarquia normativa que ostentan las
normas del derecho internacional de las inversiones, pareceria claro que se les
reconoce una naturaleza, en todo caso, infraconstitucional. El razonamiento de
la Corte Constitucional con relacion a este asunto ha estado siempre encami-
nado a hacer referencia a que ingresan y son validas en nuestro ordenamiento
juridico nacional en el entendido de que la Constitucion asi lo ha querido. Con
relacion a las normas contempladas en los tratados internacionales, por su par-
te, ha sido atin mas precisa al asegurar que estan revestidas de una naturaleza
eminentemente legal.

Asi mismo, vemos que del poco desarrollo conceptual que ha tenido el
tema de las inversiones podemos extraer elementos materiales para identificar
un esquema para la solucion de conflictos normativos entre las normas de de-
recho internacional y las normas domésticas. Al respecto, la regla general es la
de dar prevalencia a las de origen internacional siempre que no contrarien las
disposiciones y mandatos constitucionalmente establecidos.

Podemos entonces concluir que en materia de inversiones no hay una cla-
ridad sobre el modelo teodrico al que perteneceria la Corte Constitucional en
cuanto a la forma en la que trata las relaciones entre unas y otras normas. Al
parecer, habria elementos que permiten catalogarlo como monista constitucio-
nalista, monista moderado o como dualista. En Gltimas, termina sustentando
toda su posicion conforme a las clausulas de admision y declarativas que tiene
nuestra Constitucion nacional. Pero incluso, si detallamos la jurisprudencia
de cerca, podriamos incluso vislumbrar algunas manifestaciones de la utili-
zacion de principios del pluralismo constitucional como es la interpretacion
conforme y la legalidad.

Sin embargo, nos queda por preguntarnos si estos pequefios esfuerzos
que ha hecho la Corte seran suficientes. Al parecer, pese a que se ha dado una
preferencia a las normas del derecho internacional de inversiones en la reso-
lucion de conflictos normativos, la jurisprudencia sélo se ha preocupado por
ello en un escenario ideal o abstracto. Tanto es asi que al sentarse a ver lo que
ha ocurrido con Colombia como Estado en materia de inversion extranjera,
prima facte podria detectarse que en casos como los de las sentencias T-384A de
2014y C-035 de 2016, la Corte deberia haber tenido en cuenta las obligaciones
internacionales surgidas de los tratados internacionales que ella misma ya habia
analizado. Si asi lo hubiese hecho, habria estado en capacidad de resolver en
sede judicial nacional los conflictos normativos que alli existian y evitar que el
conflicto se hubiese ido a instancias internacionales, generando posiblemente
responsabilidad internacional del Estado.
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Es asi como si bien somos conscientes que la jurisprudencia constitucional
ha desarrollado nociones elementales y necesarias para gestionar las relaciones
existentes entre las normas internacionales en materia de inversion y derecho
interno, hace falta que la Corte se apersone mas de la tematica. Es necesario
que aunque no se trate de derechos humanos fundamentalisimos como en el
caso del derecho internacional de los derechos humanos y el Derecho Inter-
nacional Humanitario, se le dé el reconocimiento e importancia que merece el
derecho internacional de las inversiones.
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