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Introduccion

Una de las mas apreciables inquietudes que asume todo potencial inversionista extranjero,
tiene que ver con la debida proteccion que a su capital le otorgaria el gobierno del pais receptor,
aunado a la importancia que tienen estas inversiones foraneas como referente para contribuir a un
mejor desarrollo socio-econdmico para los paises receptores de esos capitales.

Cuando un Inversionista extranjero y un Estado receptor, todavia no han estipulado un
Tratado de Libre comercio, entonces se recomienda que logren pactar un acuerdo de promocién y
proteccidn reciproca de inversiones, puesto que con estos acuerdos se estableceria una verdadera
seguridad juridica para las partes.

La proteccidn de la inversion extranjera se estructura muchas veces como un anexo 0 en un
capitulo del Tratado de Libre Comercio, pero de una forma muy puntual, esto es, que su regulacion
es de cierta manera independiente, al sentido meramente comercial del tratado. Asi mismo, estos
instrumentos internacionales usualmente contienen unas clausulas que han sido estandarizadas a
través del tiempo con el fin de asegurar los minimos de proteccion del capital extranjero que ha
sido establecido en el pais receptor. Precisamente esta es la razon de existir tanto de los Tratados
de Libre Comercio como de los Acuerdos de Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones
que han evolucionado de una forma tal, que a partir del correcto manejo y desarrollo de estos, se
han podido afiadir méas clausulas en bldsqueda del fortalecimiento de estos instrumentos que a dia
a dia responden o se adecuan a los nuevos riesgos de la circulacion de capitales en un mundo
globalizado.

Estas nuevas disposiciones de los instrumentos internacionales de proteccion de la inversion
extranjera de cierta forma han contribuido a que algunos Estados (principalmente los Estados en

vias de desarrollo) hayan tenido que enfrentarse a un dilema generado por ciertas coyunturas



politicas, sociales o econdmicas dificiles, donde incurren en un incumplimiento grave, de cara al
Derecho Internacional, pasando a ser percibidos como Estados inviables para atraer nuevas
inversiones.

La Doctrina especializada no ha llegado a un consenso sobre como resolver el anterior
dilema, asi por ejemplo en Colombia a pesar de haber sufrido una dura etapa del conflicto interno
ha logrado consolidar una buena imagen de pais responsable respecto al manejo econémico y
juridico de la proteccion a la inversion extranjera. Sin embargo, a raiz de la significativa llegada
de inversores extranjeros particularmente en el sector minero-extractivo, y que Colombia ha
mantenido una serie de politicas econdmicas neoliberales (como la denominada “locomotora
minera incluida en el plan de desarrollo del gobierno Santos”, politica que ha entregado contratos
para exploracion y explotacién minera, en zonas geograficas con fauna y flora excepcionales, y de
recursos hidricos relevantes, sin percatarse, a que se vieran comprometidos parques naturales,
zonas de paramos, zonas de reserva y territorios ancestrales.

Ante este escenario que en la ultima década se ha vuelto insostenible, acabando en una fuerte
exposicion mediatica, sobrellevando a unos cambios normativos internos que se reflejaron en una
gran presion popular, realidades que simplemente constrifieron al gobierno a rescindir estas
concesiones en contravia de los intereses de los inversionistas, cerrando practicamente la puerta a
cualquier disputa interna.

Razones por las cuales, estos inversionistas extranjeros siendo fiel a sus intereses han
decidido demandar a Colombia buscando el resarcimiento de sus expectativas que claman
legitimas, invocando ante los tribunales internacionales (CIADI o CNUDMI) el flagrante
incumplimiento de los TLC entre Colombia-USA y Colombia-Canadd, de donde la gran mayoria

de estas compaifiias transnacionales son originarias.



Al advertir sobre estas consecuencias y al analizar el texto de estos dos tratados,
concretamente sus capitulos de inversiones, con sus caracteristicas y sus clausulas estandarizadas,
es donde se centra este trabajo de tesis y se presenta como hipotesis que las clausulas excepcionales
o también conocidas como clausulas de escape se pudieran interpretar como una posible solucion
juridica al incumplimiento o violacién de las obligaciones pactadas en los capitulos de inversiones
en los TLC Colombia-USA y Colombia-Canada.

Es aqui donde se establece el problema juridico de esta investigacion, es decir, si el capitulo
XXII (excepciones generales) de los TLC Colombia-USA y Colombia—Canada permiten al
gobierno colombiano “escapar” a ciertos preceptos normativos, que protegen al inversionista
extranjero cuando ocurren algunas unas eventualidades muy especificas cuyo objetivo sea
garantizar el orden constitucional como proteger su biodiversidad, orden social, econémico,

ambiental, de seguridad y de cualquier otro derecho fundamental.



I. Principales clausulas estandarizadas de proteccion en el capitulo de inversiones en los
TLC Colombia-USA & Colombia-Canada.

En un ambiente de postguerra, y de estar atravesando una durisima recesion mundial, en el
afio 1947 la regulacion del comercio internacional se establecia mediante Tratados de Libre
Comercio, de ahora en adelante (TLC), histéricamente estos convenios se habian limitado
basicamente en breves intercambios de mercancias, como un ejemplo de ello se encuentra en el
articulo XXIV del (Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio), de ahora en
adelante (GATT)L

Posteriormente, estos &mbitos de regulacion se fueron ampliando al comercio de servicios
(art. V del GATT), estos cambios estructurales se fueron desarrollando fruto de la globalizacion
econdmica, asimismo en la actualidad cada dia surgen nuevos parametros incorporados en los
TLC, entre ellos, como la propiedad intelectual, los servicios financieros, el comercio electrénico,
las compras y licitaciones publicas, los derechos laborales, el medio ambiente, y muy

especialmente, la inversion? extranjera.

1ElI Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) abarca el comercio internacional de mercancias,
y su funcionamiento es responsabilidad del Consejo del Comercio de Mercancias (CCM) que estd integrado por
representantes de todos los paises Miembros de la Organizacién Mundial del Comercio.

El CCM tiene 10 comités que se ocupan de temas especificos (agricultura, acceso a los mercados, subvenciones,
medidas antidumping, etc.). También en este caso estan integrados por todos los paises miembros, rindiendo
informes al Consejo del Comercio de Mercancias el Grupo de Trabajo sobre las Empresas Comerciales del Estado y
el Comité de Participantes sobre la Expansion del Comercio de Productos de Tecnologia de la Informacion.

2 Seglin el Texto final del TLC Colombia-USA & Colombia —Canad3, la expresidn “inversidn” significa todo activo de
propiedad de un inversionista o controlado por el mismo, directa o indirectamente, que tenga las caracteristicas de
una inversion, incluyendo caracteristicas tales como el compromiso de capitales u otros recursos, la expectativa de
obtener ganancias o utilidades, o la asuncién de riesgo. Las formas que puede adoptar una inversion incluyen: (a)
una empresa; (b) acciones, capital y otras formas de participacion en el patrimonio de una empresa; (c) bonos,
obligaciones, otros instrumentos de deuda y préstamos; (d) futuros, opciones y otros derivados; (e) contratos de
llave en mano, de construccidn, de gestion, de produccion, de concesidn, de participacion en los ingresos y otros
contratos similares; (f) derechos de propiedad intelectual; (g) licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares
otorgados de conformidad con la legislacién interna; y (h) otros derechos de propiedad tangibles o intangibles,
muebles o inmuebles; los derechos relacionados con la propiedad, tales como arrendamientos, hipotecas,
gravamenes y garantias en prenda.



Los profesores Gonzéles y Rojo afirman que:

Hacia fines de la segunda guerra mundial se desarrollé una nueva arquitectura
financiera y monetaria global. Muestra de ello, son los acuerdos de Bretton Woods
(1944) que establecieron reglas, instituciones y procedimientos para los paises
aliados, permitiendo que los flujos de inversion y la circulacion de dinero
aumentaran dramaticamente haciendo necesario nuevos marcos de proteccion

juridica para inversionistas y Estados. (Mufioz, 1994, pag. 5)

Y por lo visto, este evento ayudo a que se extendiera a nivel internacional, estos acuerdos
en materias de inversiones, conocidos también como Acuerdos de Promocion y Proteccion
Reciproca de las Inversiones (en adelante APPRI), en Tratados Bilaterales de Inversion (en
adelante TBI), o en los TLC, que de forma mas amplia, deberian de incluir Capitulos de Inversion

en sus textos respectivos, ademas que:

“Los TBI tienen un alcance mas limitado en comparacion con los capitulos de
inversion de los TLC, pues la proteccién a los inversionistas GUnicamente se extiende
una vez la inversion se establece en el territorio del Estado receptor. Por el contrario,
los capitulos de inversion de los TLC tienen un mayor nivel de amparo al permitir
que ciertas garantias y derechos sean efectivos antes de constituir la inversién en el

Estado receptor”. (Castro Pefia, 2017, N° 38., pag. 26)

Aun asi como lo anterior descrito, dentro de los temas tradicionales que regula un TLC, no
solamente esta el capitulo de las inversiones y de intercambio de mercancias sino que se tratan

otros temas, como los contenidos en la propiedad intelectual, los servicios profesionales como



asesorias técnicas y cientificas internacionales, compras en la red, asi como temas de inmigracion

e intercambio cultural.

Ahora bien, algunos expertos como Vasco & Lombaerde (2000) opinan que desde el punto

de vista econémico:

La inversion extranjera se hace util para el pais anfitrion. Esto ha justificado la
proteccion al inversionista extranjero que desea invertir en un Estado que no
conoce, o del que tiene menos informacion que la que tendria en una inversion en

su propio Estado. (pag. 38).

La decision de invertir estd mediada por mdltiples factores, como la expectativa de

crecimiento y rentabilidad del capital, pues dice Luque (2009) citando a Marquez que:

Este incentiva al inversor con liquidez a colocar los recursos en un proyecto de
inversion directa que presente mayores retornos en el mediano y largo plazo que
aquellos en el pais de origen, asociado a unas optimas gabelas fiscales provistas por

los Estados destinatarios de estos capitales. (pag. 28).

Estandares minimos que para la gran mayoria de los doctrinantes conciertan que todo

capitulo de inversiones de un TLC, deberia incluir como:

Trato Nacional, Trato de Nacion Mas Favorecida, Proteccion y Promocion de
Inversiones, Nivel Minimo de Trato, Expropiacion, Solucion de Controversias
Estado-Estado o Inversionista-Estado, entre otros temas. Puesto que estos
estandares tienen como condicién asegurar a los inversionistas de la otra parte y a
sus inversiones un trato no discriminatorio de parte del ordenamiento juridico del

Estado receptor de la inversion. (Cuzcano, 2010, pag. 13)



Dicho objetivo se materializa a través del otorgamiento de la mas completa proteccion para
los inversionistas de la otra parte y a sus inversiones, que hayan ingresado al territorio de su
contraparte de conformidad con la legislacion vigente de ésta ultima. La mencionada proteccion
se expresa en términos de las obligaciones que se consagran en los TLC respecto a los Estados

contratantes.

De acuerdo a los TLC Colombia-USA y Colombia-Canada, bajo los capitulos 10 y 8
respectivamente, en donde se refiere a las inversiones, encontramos estandares de proteccion,

siendo estos los principios mas relevantes:

a) Estandar del Trato nacional

b) Estandar del Trato justo y equitativo (de conformidad con el Derecho Internacional)

c) Estandar de Trato de nacion mas favorecida

d) Estandar del Derecho a realizar las transferencias de manera libre y sin demora

e) Estandar de los Procedimientos sobre expropiacidon que garanticen el apego al debido proceso

legal y el pago de la correspondiente indemnizacion

f) Estandar de la Solucion de Controversias y

g) Clausula Paraguas.

Como parte fundamental de cualquier acuerdo comercial, los paises establecieron que la
Unica manera de alcanzar el fin deseado era prohibir la aplicacion de medidas discriminatorias de
un pais entre productos provenientes de diferentes paises, asi como a los productos extranjeros

respecto a los elaborados localmente.



A continuacion, para una mejor comprension de qué tratan estos estandares de proteccion y
por que razon se justifican, analizaremos los mas importantes entre los estipulados en los TLC,

Colombia-USA & Colombia-Canada.
a) Estandar del Trato Nacional

El principio de Trato Nacional fue recogido por el GATT de 1994, porque para opinion de
Cabrera (2018) este estandar debia “aplicarse de manera vertical en la medida en que los bienes o
servicios extranjeros o los proveedores de servicios extranjeros no pudieran soportar un trato

diferente al que reciben los productos, servicios o prestadores de servicios locales”. (pag. 4).

Este estdndar se encuentra regulado en los Articulos 10.3.1. & 8.03.1., sefialando que
cada Parte concedera a los inversionistas de otra Parte un trato no menos favorable que el que
conceda, en circunstancias similares, a sus propios inversionistas en lo referente al establecimiento,
adquisicion, expansién, administracion, conduccion, operacion y venta u otra disposicion de las

inversiones en su territorio.

Como dice Lopeandia (2001), que en esta clase de acuerdos el Estado se compromete a abrir

todos los sectores de su economia en topicos tan importantes como:

La inversion extranjera, adoptando un mecanismo de liberalizacion basado en listas

negativas®, en donde todos los sectores se encuentran abiertos, salvo aquellos en los

3 Los alcances vy las limitaciones de las metodologias empleadas en la medicién de las barreras de servicios, se
encuentran determinadas tanto por el formato de negociacion de los acuerdos (listas positivas, listas negativas),
como por el tratamiento de las medidas disconformes en cada uno. Por ejemplo, la modalidad de lista negativa, que
en la practica introduce una mayor transparencia en el proceso de negociacion, no necesariamente se traduce en
una mayor precision, al calcular el nivel de liberalizacion efectiva de los paises al momento de negociar el acuerdo.
En parte, porque las excepciones de tipo general contenidas en las listas de medidas disconformes y en las reservas
de medidas futuras , se contabilizan en la metodologia de Hoekman, como restricciones que afectan a todos los
sectores, “ocultando” los efectos de los compromisos especificos en cada sector. Por esta razén, en el documento,
el calculo de los indices sectoriales no tuvo en cuenta las restricciones que afectan a todos los sectores.



cuales se listan las medidas existentes disconformes con ciertas obligaciones del
Capitulo sobre inversion (trato nacional trato de nacion mas favorecida; no
imposicion de requisitos de desempefio; y alta direccion), y que estime necesario

reservar. (pag. 20).

Para la Doctrina, el origen de este principio se dio como parte de la imperiosa necesidad para
lograr que los “productos foraneos pudieran competir sin desventajas” en su ingreso a cualquier
mercado ajeno, a pesar de ello dice Cazali (2017) que “todos estos productos deben estar sujetos a
iguales medidas legales y econémicas que se apliquen a los locales™, de tal manera que estos

ultimos no posean ventajas competitivas artificialmente creadas.

La Corte, en varios de sus pronunciamientos, ha interpretado de forma muy clara las

diferentes contingencias por las que el Estado colombiano deberd incluso respetar esos principios.

En Sentencia 379 de (1996), La Corte Constitucional de Colombia hace referencia de las

distintas implicaciones que tiene la expresion “Trato Nacional” en donde senala que:

Se obligan las Partes a que en caso de que los inversionistas sufran pérdidas por
efecto de guerra u otro conflicto armado, estado de emergencia nacional, "estado de
sitio" hoy denominado de "conmocion interior”, insurreccién u otros eventos
similares en el territorio de la otra Parte contratante, aquellos recibiran de esta
Gltima un trato no menos favorable que el que se otorga a sus propios nacionales o
empresas, 0 a los de cualquier tercer Estado, en relacion con restituciones,

indemnizaciones u otros arreglos. (Parr.7)

Bajo estas premisas la Corte ha sido muy vehemente en sefialar las circunstancias

excepcionales en donde el Estado deberia incluso de respetar estas obligaciones.



En Sentencia C-494/98, la Corte Constitucional (1998) en un pronunciamiento sobre el tema

replica que:

El principio del trato nacional esté dirigido a colocar en condiciones de igualdad
juridica a las inversiones de extranjeros y nacionales. El efecto béasico de esta
clausula consiste en hacer desaparecer, dentro del ambito de 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. (Parr. 2.2.4.5)

El principio del trato nacional y de la clausula de la nacién méas favorecida, son preceptos
que usualmente son de aplicacion conjunta; entonces al agruparlos como dice la Corte, deberian
resguardar situaciones de perturbacion del orden publico de las que resulten pérdidas para los
inversionistas extranjeros. Por este motivo, se han esgrimido como fundamento para declararlos

ajustados a la Carta de Navegacion Politica de Colombia.

Ahora bien, debido a los multiples acuerdos de inversién celebrados desde hace mucho
tiempo, han incurrido como era de esperarse, eventualidades de diversa indole, que han
comprometido de manera negativa la relacién Inversionista Extranjero-Estado receptor,
derivandose inexorablemente en cuantiosas demandas, ante las Tribunales Internacionales que

tienen como jurisdiccion los capitulos de inversion y sus anexos.

Por estos motivos se crearon unos organismos Internacionales muy técnicos para que arbitren

las diferencias entre Inversionista extranjero-Estado receptor; siendo los mas representativos El



Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, en adelante (CIADI?* vy la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, en adelante

(CNUDMI)®, con su Ley modelo sobre arbitraje comercial internacional.

“El CIADI es la institucién lider a nivel mundial dedicada al arreglo de diferencias relativas a inversiones
internacionales. Posee amplia experiencia en este ambito, dado que ha administrado la mayoria de los casos de
inversion internacional. Los Estados han acordado que el CIADI sea el foro destinado al arreglo de diferencias entre
inversionistas y Estados en la mayoria de los tratados internacionales de inversidn, asi como en numerosos contratos
y legislaciédn en materia de inversion

El CIADI fue establecido en el afio 1966 por el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre
Estados y Nacionales de Otros Estados (el Convenio del CIADI). El Convenio del CIADI es un tratado multilateral
formulado por los Directores Ejecutivos del Banco Mundial en aras de cumplir el objetivo del Banco de promover la
inversion internacional. EI CIADI es una institucion de arreglo de diferencias independiente, apolitica y eficaz. El
hecho de que se encuentre a disposicion de inversionistas y Estados ayuda a promover la inversion internacional
fomentando la confianza en el proceso de resolucién de controversias. También esta disponible en el caso de
controversias entre Estados en virtud de tratados de inversion y tratados de libre comercio, al igual que como
registro administrativo.

EI CIADI o ICSID eninglés, prevé el arreglo de diferencias mediante conciliacién, arbitraje o comprobacidn de hechos.
El proceso del CIADI esta disefiado para tener en cuenta las caracteristicas particulares tanto de las diferencias
relativas a inversiones internacionales como de las partes involucradas y, de ese modo, mantener un cuidadoso
equilibrio entre los intereses de inversionistas y Estados receptores. Cada caso es considerado por una Comisién de
Conciliacién o un Tribunal de Arbitraje independiente, luego de ponderar las pruebas y los argumentos juridicos
presentados por las partes. A cada caso se le asigna un equipo que brinda asistencia especializada a lo largo del
proceso. Al dia de la fecha, el CIADI ha administrado mds de 600 casos de dicha naturaleza.

Asimismo, el CIADI promueve un mayor conocimiento del derecho internacional en materia de inversidn extranjera,
asi como del proceso del CIADI. Cuenta con un extenso programa de publicaciones, incluida la reconocida revista
ICSID Review-Foreign Investment Law Journal, y también publica informacién acerca de sus actividades y casos en
forma periddica. El personal del CIADI organiza eventos, ofrece numerosas presentaciones y participa en
conferencias en materia de arreglo de diferencias relativas a inversiones internacionales en todo el mundo.
(Recuperado de: https://icsid.worldbank.org/sp/Pages/about/default.aspx)

5 El 21 de junio de 1985, al finalizar su 18 periodo anual de sesiones, la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) o UNCITRAL en inglés, aprobd la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
arbitraje comercial internacional. La Asamblea General, en su resoluciéon 40/72 del 11 de diciembre de 1985,
recomendo "que todos los Estados examinen debidamente la Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional,
teniendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho procesal arbitral y las necesidades especificas de
la practica del arbitraje comercial internacional".

2. La Ley Modelo constituye una base sdlida y alentadora para la armonizacién y el perfeccionamiento deseados de
las leyes nacionales. Regula todas las etapas del proceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el
reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral y reflejo un consenso mundial sobre los principios y aspectos mas
importantes de la préctica del arbitraje internacional. Resulta aceptable para Estados de todas las regiones y para
los diferentes ordenamientos juridicos o sistemas econémicos del mundo.

3. Se adoptd la forma de una Ley Modelo como instrumento de armonizacion y perfeccionamiento dado que
consiente a los Estados proceder con flexibilidad a la preparacidn de nuevas leyes de arbitraje. Parece conveniente
atenerse en la mayor medida posible al modelo, por cuanto ello constituiria la mejor contribucién a la armonizacion
a la que se aspira y redundaria en interés de quienes recurren al arbitraje internacional, que son fundamentalmente



Entre la maltiple y compleja variedad de litigios internacionales atendidos por el CIADI,
tenemos el Caso No. ARB (AF) 04/05 de (2007) Archer Daniels Midland Company and Tate &

Lyle Ingredients Americas, Inc. Vs The United Mexican States; donde el Tribunal expresé que:

La obligacion de trato nacional contemplada en el Articulo 1102 del acuerdo
suscrito constituye la aplicacion de la prohibicion general de discriminacion basada
en la nacionalidad, incluida la discriminacién tanto de jure como de facto. La
primera se refiere a medidas que aparentemente traten a las entidades de manera
diferente, en tanto que la Ultima comprende medidas que aparentemente son neutras

pero que conllevan un trato diferenciado. (pag. 64)

Por consiguiente la clausula de trato nacional, deberia de entrafiar unas “medidas
comparativas” para establecer las condiciones en las cuales se concertd el TLC, con el fin de

identificar el comparador adecuado.

b) Estandar del Trato Justo y Equitativo

Las primeras manifestaciones de este principio la encontramos en la Carta de la Habana para
un Acuerdo de comercio internacional suscrito en 1948, sostienen De la Cerda & Goldenberg
(2007) que en su articulo 11 contemplaba que toda inversion extranjera de un Estado miembro que
ingresaba a otro, se le debia asegurar este principio desde distintos niveles, fuera empresarial,
entrada y salida de capitales, tecnologia y cualquier otro requerimiento que el inversionista de

alguno de estos estados solicitare. (pag. 11).

las partes extranjeras y sus abogados que fungen en representaciéon juridica. (Recuperado de:
http://www.sice.oas.org/dispute/comarb/uncitral/icomars3.asp)



Segun los Articulos 10.3.2. & 8.03.2., este estandar significa que cada Parte concedera a las
inversiones cubiertas un trato no menos favorable que el que conceda, en circunstancias similares,
a las inversiones en su territorio de sus propios inversionistas en lo referente al establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacion y venta u otra disposicion de las

inversiones.

La docente e investigadora Chi (2011), en un documento de trabajo, recupera una definicion
de esta clausula por parte del 6rgano consultivo de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmico, en adelante (OCDE)®, en donde menciona que “el trato justo y equitativo,
tipificado en los acuerdos relevantes sobre inversion, indica el estandar establecido por el derecho

internacional para el debido tratamiento por cada Estado de la propiedad de extranjeros”. (pag. 7).

Reforzando esta teoria, Escarcena (2005), supone que el estandar de trato justo y equitativo
requiere que la proteccion deberia ser otorgada bajo estos convenios internacionales porque “Debe
ser equivalente de la que generalmente le otorga el Estado Parte a sus propios nacionales, pero,
dado que es establecido por el Derecho Internacional”, o sea que el estdndar puede ser mas exigente
si las normas de derecho interno o las practicas administrativas internas no suplen los
requerimientos del Derecho Internacional. El estandar debe adecuarse al patron minimo que emana

del Derecho Internacional consuetudinario.

5 Fundada en 1961, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) agrupa a 36 paises
miembros y su misién es promover politicas que mejoren el bienestar econémico y social de las personas alrededor
del mundo.

La OCDE ofrece un foro donde los gobiernos puedan trabajar conjuntamente para compartir experiencias y buscar
soluciones a los problemas comunes. Trabajamos para entender que es lo que conduce al cambio econdmico, social
y ambiental. “Medimos la productividad y los flujos globales del comercio e inversidn. Analizamos y comparamos
datos para realizar prondsticos de tendencias. Fijamos estandares internacionales dentro de un amplio rango de
temas de politicas publicas”. (Recuperado de: https://www.oecd.org)



Por lo anterior, se deduce que esta definicion no deberia ser comprendida solamente por la

forma de proceder interna de un Estado sino que deberia regirse por la costumbre internacional.

En Laudo arbitral CIADI case No ARB (AF)/00/2 de (2003), TECMED S.A. Técnicas
Medioambientales Vs. The United Mexican Status, el Tribunal Arbitral establecio que México
viold la obligacion de trato justo y equitativo conforme al derecho internacional establecida en el

articulo 4 del Acuerdo sobre Proteccion y Promocion de Inversiones, al disponer que:

“El Tribunal Arbitral estima que la garantia de tratamiento justo y equitativo
contemplada en el articulo 4 del Acuerdo es una expresion y parte constitutiva del
principio de buena fe reconocido por el derecho internacional, aunque para su
violacion no es menester que la parte estatal haya actuado de mala fe”, sino que
debe juzgarse sobre los alcances de las obligaciones asumidas bajo el Acuerdo y las

conductas relativas a su satisfaccion y garantias plenas” (pags. 67-68).

Segin Mérquez & Villegas (2009) la doctrina hace referencia al “trato justo y equitativo”,
pero relacionandolo con otros estandares. Asi, la practica de los Estados ha relacionado el estandar
con expresiones y estandares como “proteccion completa y seguridad” o con “trato nacional” o

con la clausula de “nacién mas favorecida”.

Comentan los autores que este tipo de practica busca entregar una mayor proteccion al
inversionista, por parte del Estado receptor, para que tenga en cuenta la posible extension de su
significado hasta el extremo de resguardar esa inversién reivindicandola como propia,

consolidando los 4 estandares minimos ya considerados de forma muy coordinada y diligente.

La Corte Constitucional en Sentencia C-286 de (2015), sustentd que la norma aclara que el

“trato justo y equitativo” incluye la obligacion de las partes contratantes de garantizar el acceso a



las cortes de justicia y los tribunales administrativos y no denegar la justicia en procedimientos

penales, civiles o administrativos, de acuerdo con el principio del debido proceso.

En otro Laudo Arbitral Case No. ARB (AF)/98 de (2003); The Loewen Group, Inc. and

Raymond L. Loewen Vs. United States of América, el Tribunal sostuvo que:

Cuando se plantea el nivel minimo de trato propio del derecho internacional en un
caso en particular en relacion con una reclamacion de accion judicial, es decir,
denegacion de justicia, lo que importa es el sistema de justicia y no una decision
particular tomada durante el transcurso de los procedimientos. El sistema debe ser
puesto a prueba y fracasar y asi, en este contexto, la nocién de agotamiento de los
recursos internos se incorpora a la norma de fondo y no es s6lo un prerrequisito
procesal para una reclamacion internacional. Por esta razon, si bien el Tribunal del
caso Loewen determind que el juicio en primera instancia y su sentencia fueron
“claramente inadecuados y desacreditables” y violatorios del nivel minimo de trato

justo y equitativo, aun asi eso no desestimaba el caso. (pag. 71).

Otros autores como Higa & Saco (2013), indican que el principio de trato justo y equitativo
“incluye la obligacion de no denegar justicia en procedimientos criminales, civiles o contencioso-
administrativos”, conforme con el universal principio del debido proceso, que realmente ha sido

asociado en la mayoria de los ordenamientos juridico-legales de los Estados.

El principio de trato justo y equitativo, para la Corte en Sentencia C-169 de (2012) responden

entonces a la necesidad de:

Propiciar condiciones de seguridad juridica para mejorar las relaciones comerciales

entre las partes contratantes, en el sentido que la gestion, el mantenimiento, el uso



y la venta de tales inversiones no se vean obstaculizadas mediante medidas
arbitrarias o discriminatorias. 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. (Parr.4.4.2.4).

El trato justo y equitativo estaria directamente relacionado con el principio de buena fe, puesto que
para Montes de Oca (2011) “los Estados deben respetar este principio desde el momento de aceptar
una inversion extranjera”, y advirtiendo desde la I6gica que, este autor tendria la razon porque todo
Estado deberia proceder en todas sus actuaciones bajo el principio de la buena fe teniendo como

referente el Derecho Internacional Publico.

c) Estandar del Trato de Nacién mas Favorecida

Su origen data desde la Edad Media, donde los comerciantes procuraban hacerse al
monopolio del comercio con otros Estados, hasta cuando segun Martinez (1981) “el desarrollo del
comercio se tornd insostenible por la sencilla razon que la mayoria de los grandes comerciantes
abusaban y trataban de excluir a sus competidores”, por lo que al incluir esta norma se tuvieron

que resignar por obtener las mismas oportunidades que sus rivales.

De acuerdo con los Articulos 10.3.3. & 8.03.3., este estandar es el trato concedido por una
Parte de conformidad con los parrafos 1y 2 significa, respecto a un gobierno de nivel regional, un
trato no menos favorable que el trato mas favorable que ese gobierno de nivel regional conceda,
en circunstancias similares, a los inversionistas e inversiones de inversionistas de la Parte de la

que forma parte.



En otras palabras, el principio de “nacién mas favorecida”, se rige por la no discriminacion
entre miembros asociados; y el tratamiento “nacional” que se rige por el principio de otorgar a
inversionistas, proveedores y productos foraneos el mismo trato vigente para los propiamente

nacionales.

Como lo especifica Gaillard en “Chronique du CIRDI” (Crénicas del CIADI); citado por
Masia (2007) este tipo de formalidades cumplen una doble funcidn en estos acuerdos, porque por
un lado; ‘“constituyen un instrumento de gran importancia para luchar contra cualquier
discriminacién entre los distintos inversores en funcion de su origen”, y por el otro “son un
mecanismo excelente para lograr la armonizacién del Derecho a la proteccion y promocion de las

inversiones internacionales”. (pag. 3).

Sobre el caso CIADI N° ARB/97/7 de (2000); Emilio Agustin Maffezini Vs. El Reino De

Espana, el tribunal resalta que:

Puede concluirse que si un tratado con un tercero contiene disposiciones para la
solucion de controversias que sean mas favorables para la proteccion de los
derechos e intereses del inversor que aquellos del tratado basico, tales disposiciones
pueden extenderse al beneficiario de la clausula de la nacién més favorecida pues
son plenamente compatibles con el principio ejusdem generis (de la misma

naturaleza, clase o tipo juridico). (pag. 22).

Ya que para el Tribunal seria muy evidentemente que el tratado con el tercero se tendria que
articular con los mismos elementos del tratado basico, sean estos como la proteccion de inversiones

extranjeras o la promocion del comercio, puesto que las disposiciones sobre solucion de



controversias se aplicaran en el contexto de estas materias; de otro modo se incurriria en

contravencién de dicho principio.

Como también se hace necesario aclarar que la correcta aplicacion de la clausula de la nacién
més favorecida tiene, sin embargo, algunos limites derivados de consideraciones de politicas

publicas.

El Tribunal del CIADI en el caso No. ARB/02/8 de (2004); Siemens A.G. Vs. Republica de
Argentina, establece que pudiera ocurrir que las prerrogativas otorgadas a los nacionales de otro
Estado resulten en un “trato méas favorable” que las disfrutadas por los nacionales del Estado

otorgante, puesto que:

En esa situacién, la referencia al trato nacional no limita las ventajas que los
inversores puedan tener por efecto de la Clausula de Nacion méas Favorecida. Las
obligaciones del Estado, en virtud del Articulo 3 (1) y (2), se refieren a un nivel
minimo de trato y no al maximo. Si las ventajas otorgadas a los nacionales de un
tercer Estado no fuesen garantizadas en virtud de la Clausula de Nacién mas
Favorecida simplemente porque exceden el trato nacional, entonces el Estado
incumpliria la obligacion de garantizar un trato no menos favorable en virtud de esa

clausula. (pag. 41).

Dicho lo anterior, entonces lo mas apreciado de esta disposicion seria que los inversores no
deberian ser discriminados por ser extranjeros, porque sostiene el Tribunal que si fuese asi,
entonces al mismo tiempo deberian recibir el mejor trato otorgado a cualquier otro inversor
extranjero, inclindndose a ser un trato mas independiente si la inversion ha sido hecha Unicamente

por inversores extranjeros o conjuntamente o en asociacion con inversores locales.



Preceptos de esta indole, dice la Corte en Sentencia C-150 de (2009) que “no vulneran la
Ley Supremay, por el contrario, se dirigen a hacer efectivo en todo tiempo la igualdad fundamental
sin discriminacion entre todos los paises interesados”, puesto que esta correspondencia de
tratamiento otorgada por una clausula de la nacién mas favorecida, hace desaparecer toda

diferencia entre las inversiones extranjeras beneficiarias de este trato.

Adicionalmente, se deberia acoger este precepto como regla general, desde el momento en
el cual el pais receptor de la inversion concede una ventaja a un tercer Estado, ya que para la Corte

(2009) sobre el mismo fallo estimula a que:

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 (...) El efecto basico
de esta clausula consiste en hacer desaparecer, dentro del &mbito de materias
reguladas por la Convencion que la contiene, toda desigualdad juridica presente o

futura. (Parr. 5.4.1).
d) Estandar del Derecho a realizar las transferencias de manera libre y sin demora

Este principio se conoce desde que se instituyo el Fondo Monetario Internacional, debido a
que antes de este suceso los paises acordaban en sus compromisos comerciales unos pactos “de
pago” y de las conveniencias bajo las cuales se aplicarian algunas restricciones a estas divisas. Ya
después comenta Enriquez (2007) que el Fondo Monetario Internacional hizo que los Estados
miembros del mismo “se comprometieran a no aplicar esta clase de politicas cambiarias, debiendo

informar al Fondo sobre sus condiciones financieras” para que de forma eventual pudieran



disponer de las reservas a las que los paises miembros tienen acceso para sortear dificultades

cambiarias.

Como se preceptla en los Articulos 10.8:1 & 8.10:1, en que en cada Parte permitird que
todas las transferencias relacionadas con una inversion cubierta se hagan libremente y sin demora,

hacia y desde de su territorio, transferencias entre otras que incluyen:

(a) Aportes de capital,

(b) Utilidades, dividendos, intereses, ganancias de capital, pagos por regalias, gastos por
administracion, asistencia técnica y otros cargos, utilidades en especie y otras cantidades derivadas

de la inversién;

(c) El producto de la venta total o parcial de la inversion cubierta o de la liquidacion total o parcial

de la inversién cubierta;

(d) Pagos realizados conforme a un contrato que el inversionista haya suscrito, o la inversion

cubierta, incluidos pagos efectuados conforme a un contrato de préstamo.

Granato & Oddone (2007), destacan que Los APPRI permiten que los inversores extranjeros
cuenten con la posibilidad de transferir libremente y sin restricciones “todos los pagos
relacionados con sus inversiones, incluida la ganancia del capital invertido y el producido de la

liquidacién total o parcial de la inversion™. (pag. 13).

De igual manera, aseguran que “la transferencia se pueda realizar sin demora, en moneda
convertible y al cambio oficial del dia de la transferencia”, puesto que con esto se promueve que

la libre repatriacion del capital invertido y demas sumas relacionadas con la inversion.



En una controversia impetrada ante el CIADI caso No. ARB/03/5 de (2006); las partes

demandantes alegaron que:

En sintesis, el Decreto 1570/2001 emitido por el gobierno Argentino “viold
abiertamente” el APPRI que garantiza la libertad de transferencias y que la Ley
25.561, llamada de “Pesificacion”, que dispuso que las obligaciones pactadas en
dolares de los Estados Unidos debian obligatoriamente convertirse a pesos
argentinos y faculto al Poder Ejecutivo a establecer el sistema que determinaria la
paridad cambiaria entre el peso argentino y las divisas extranjeras, también viola el
APPRI, y que debido a esos cambios econdmicos intempestivos, sufrieron una

devastadora disminucién de su capital invertido. (pag. 12).

Si bien para el Tribunal, esos cambios econémicos pudieron incidir de cierta forma, la parte
demandante estaria obligada a demostrar que esas circunstancias fueron originadas por el gobierno
argentino con el fin de perjudicarlos a ellos (Metalpar S.A. y Buen Aire S.A) directamente, y no

por una coyuntura econdmica dificultosa que franque6 la Republica de Argentina en su momento.

Valga mencionar que la parte demandante no logré probar el efecto de causalidad directa
como victima, a partir de cdmo se proporcionaron los incidentes, con el fin de que el Tribunal

determinara la flagrante violacion al APPRI Chileno-Argentino.

Para la experta en este tipo de Tratados Herz (2003), opina en otras palabras que bajo este
punto “todos los APPRI guardan consonancia al prever la repatriacién no sélo del capital sino de

sus frutos asi como las remuneraciones, regalias, honorarios de consultoria, etc.”

La autora dice también que con el libre acceso a estas transacciones, el Estado garantiza que

estas transferencias:



Se hagan sin condicionamientos, que se puedan intercambiar en divisas convertibles
libremente y aun cuando estas operaciones estén sujetas a la legislacion nacional,
el gobierno no les deberia perturbar en su derecho sustancial (...) y si en algunos
acuerdos se pudieran presentar algunos problemas excepcionales de la balanza de
pagos, pues entonces seria a partir de estos eventos de donde se pudieran permitir
esta clase de restricciones, siempre y cuando que estos impedimentos no sean

discriminatorios. (Herz, 2003, pags. 12-14)

Asi mismo La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-286 de (2015), se pronuncid
en lo que concierne a la clausula sobre transferencias, mediante la cual fijé un marco reciproco
entre las partes para que las transferencias de inversiones se hagan libremente y sin demora. La

Corte ha considerado que:

Las mismas se ajustan a la Constitucion, pues, ademas de facilitar la actividad
econOdmica y de negocios de los inversionistas, permitiendo que los pagos para la
realizacion de la inversion se haga en forma libre y sin demora, también hace
posible que tales operaciones se efectlen de acuerdo con la legislacion interna de
cada pais, que, en el caso de Colombia, son las normas que regulan el comercio

exterior y el mercado cambiario”. (Parr. 6.3.3.1.10.)

Segiin lo manifestado por la Corporacion, este tipo de medidas “pretende agilizar la
realizacion de las transferencias de capital o pagos necesarios para la inversion, en moneda de libre

convertibilidad, lo cual no contraria ninglin mandato Superior.”

De la misma forma La Corte en Sentencia C-157 de (2016), confirma que en los capitulos de

inversiones también se regulan las transferencias, puesto que:



Incluyen un compromiso de las partes, quienes de conformidad con su legislacion,
permitiran a los inversionistas la realizacion de transferencias libres sin demora
injustificada. Sin embargo, se autoriza a retrasar las transferencias como

consecuencia de:

(i) Leyes de quiebra, insolvencia o proteccién de los derechos de los acreedores;

(ii) Leyes de emisién, comercio u operaciones de valores;

(iii) Infracciones penales;

(iv) Reportes financieros 0 mantenimiento de registros de transferencias para
colaborar con el cumplimiento de la ley o con autoridades financieras regulatorias,

(v) El cumplimiento de laudos y sentencias. (Parr. 92.11)

La Corte no solamente considero estas situaciones facticas, sino que las complement6 con
el fin de regular las transferencias en caso de algunas circunstancias muy puntuales que lo pudieran

ameritar.

e) Estandar de los procedimientos sobre expropiacién e indemnizacion.

Este principio fue incluido en 1959, entre los TBI’s, suscritos, por Alemania-Paquistan y por
la Republica Dominicana-Paquistan. Aungue estos tratados fueron duramente cuestionados por
las ideologias dominantes de su época (Nacionalismo Puro & Neo-Marxismo), puesto que estas
rechazaron el estandar de adecuada, pronta y efectiva compensacion de la expropiacion, puesto
gue segun Biocca (2006) estas ideologias defendian dos variables que no podian excluirse; la
primera era que ninguna compensacion se debia per se, y la segunda, que no era necesaria la

indemnizacidn en tanto que la clausula de trato nacional seria mas que suficiente.



Segun los Articulos 10.7.1 & 8.11.1, este estandar exige que ninguna Parte podra expropiar
0 nacionalizar una inversion cubierta directa o indirectamente a través de medidas que tengan

efectos equivalentes a la expropiacion o nacionalizacion (en adelante “expropiacion”) excepto:
(a) Por razones de utilidad publica’;

(b) De una manera no discriminatoria;

(c) Mediante indemnizacion pronta, adecuada y efectiva de conformidad con los parrafos 2 a 4; y
(d) De conformidad con el principio del debido proceso.

Arsen (2003) ratifica que, el término juridico “expropiacién”, arraigado en su contexto,
significa la toma, por parte del Estado receptor de la inversién, de la propiedad cuya titularidad
corresponde a un extranjero (sea persona fisica o juridica), localizada en ese Estado, efectuada con

un proposito publico. (pag. 15).

En otras palabras, es el Estado que manifiesta la expropiacién con la declaracién mediante
la cual se expresa que, el inversor, no reviste mas el caracter de propietario de los bienes
expropiados. Ahora bien, a partir de las diferentes querellas internacionales, comenz6 a

relacionarse el fenomeno de “expropiacion™®, expresion que se termind de complementar

7 El término “utilidad publica” es un concepto de derecho internacional publico y serd interpretado de conformidad
con el derecho internacional. El derecho nacional puede expresar este concepto u otros conceptos similares usando
diferentes términos, tales como “interés social”, “necesidad publica” o “fin publico”.

8 En Reveré Copper v. OPIC7 la parte reclamante celebrd, a través de su subsidiaria RJA, un contrato con el gobierno
de Jamaica en el cual se estipuld una cldusula de estabilizacion con respecto a impuestos y cargas financieras. En
1974 el gobierno incrementd los impuestos y regalias. Dado que el demandante obtuvo una indemnizacién bajo un
seguro, el asegurador (Overseas Private Investment Corporation —OPIC) argumentaba que no existia una merma de
control. El Tribunal rechazé el argumento diciendo: En nuestra opinion, los efectos de los actos del gobierno de
Jamaica consistentes en repudiar sus compromisos a largo plazo con RJA tienen sustancialmente el mismo impacto
en el control efectivo sobre la utilizacién y operacidn que si las propiedades hubieran sido concedidas mediante un
contrato de concesién que fue repudiado ... OPIC argumenta que RJA aun tiene los derechos titularidad con la que
contaba antes de los eventos de 1974: estd en posesion de la planta y demas instalaciones; cuenta con el
Arrendamiento Minero; puede operar como lo hacia antes.



juridicamente en dos locuciones a saber: “La expropiacion directa” segun la Corte Constitucional
en Sentencia C-750 de (2008), se encamina “cuando una inversion es nacionalizada o de otra
manera expropiada directamente mediante transferencia formal del titulo o del derecho de

dominio”, mientras que la expropiacion indirecta:

Alude a un acto o una serie de actos de una parte tiene un efecto equivalente al de
una expropiacion directa sin la transferencia formal del titulo o del derecho de
dominio al Estado, pues se trata de compensar una especie de lucro cesante de un
inversionista, quien tenia expectativas de ganancia en un sector econémico, las

cuales se vieron frustradas por la nueva regulacion. (Parr.34)

Dice también en otras palabras la Corporacién que no deberia olvidarse que salvo
circunstancias excepcionales, “no constituyen expropiaciones indirectas los actos regulatorios no
discriminatorios de una Parte que son disefiados” y que deberian ser correctamente “aplicados
para la proteccién de objetivos legitimos de bienestar publico como la salud publica, la seguridad

y el medio ambiente”.

En un Laudo administrado por el CNUDMI, caso No. UN 3467 de (2004); Occidental
Exploration and Production Company Vs. Republica del Ecuador; el Tribunal concuerda con el

demandante, al exteriorizar que:

La expropiacion no necesita involucrar la transferencia del titulo sobre una

propiedad determinada, la cual era la caracteristica distintiva de la expropiacién

Esto puede ser cierto en lo formal, pero... no consideramos que el ‘control’ de RJA del uso y operacién de sus bienes
sea ‘efectivo’ dada la destruccion por las medidas gubernamentales de sus derechos contractuales vy titularidad con
la que contaba antes de los eventos de 1974: esta en posesion de la planta y demas instalaciones; cuenta con el
Arrendamiento Minero; puede operar como lo hacia antes.



segun el Derecho Internacional. Por supuesto que ésta puede afectar el valor
economico de una inversion. Los impuestos pueden dar como resultado la
expropiacion como lo pueden hacer otros tipos de medidas reglamentarias. No
obstante la expropiacion indirecta ha aumentado significativamente el nimero de
casos planteados ante los tribunales arbitrales internacionales. También es notorio
que los tratados de inversiones bilaterales incluyen definiciones amplias de las

inversiones que pueden abarcar muchas clases de activos. (pag. 24)

Otro autor como Valderrama (2011) nos demuestra que en La Constitucion de 1991,
taxativamente en su “articulo 58 nos clarifica que el Estado se guarda la potestad de expropiar la
propiedad privada”, siempre y cuando sea por motivos de utilidad pablica o de interés social,

mediante sentencia judicial y con indemnizacion previa.

Como se vera mas adelante, este entendimiento de la expropiacion es similar al concepto de
“expropiacion directa” en arbitrajes de inversion. Sin embargo, el arbitraje de inversion ha ido mas
lejos para entender también como expropiacion lo que se ha identificado como “‘expropiacion

indirecta”.

Mas concretamente sobre la expropiacion indirecta, La Corte en Sentencia 446 de (2009);
exalta que “se ajusta plenamente a lo preceptuado en el articulo 58 superior, ya que el Acuerdo
gue se examina establece que para que un inversionista pueda ser privado de su inversion en el

territorio de la otra parte contratante, se requiere que:

(i) El Estado se base en motivos de utilidad publica o de interés social, que por
demas se encuentran consagrados expresamente para Colombia en el articulo 12.8.1

(d) del Convenio;



(ii) Que las medidas no sean discriminatorias y;

(iii) Que sea con arreglo a la ley y acompafiada de una indemnizacion pronta,
adecuada y efectiva. En este caso, si bien el Tratado no sefiala expresamente que la
indemnizacion debe ser previa y que la decision debe ser autorizada por sentencia
judicial o por la via administrativa como lo exige el articulo constitucional en
mencion, si sefiala que debe hacerse “siguiendo el debido proceso legal.” (Parr.

5.6.13.2.5)

Por lo que asi habra de entenderse de acuerdo con la legalidad de la medida y del monto de

la indemnizacion se podra reclamar ante las autoridades judiciales de la parte que la adopto.

En otro de los Laudos regulados por la CNUDMI caso CPA N° 2013 de (2015); South

American Silver Limited Vs. El Estado Plurinacional de Bolivia, el Tribunal discurri6 que:

Existe amplio consenso en los textos académicos sobre expropiacion respecto a que
la proteccion se refiere no sélo a la propiedad tangible o activos fisicos, sino
también a un amplio rango de derechos que sean significativos econdmicamente
para el inversionista. Segin lo ha sefalado la Jueza Rosalyn Higgins: “[...] la
nocion de “propiedad” no esta restringida a los bienes. Algunas veces derechos que
podria parecer que pertenecen por naturaleza a la categoria de derechos

contractuales son tratados como propiedad.” (pag. 60).

Asimismo, este organo corporativo citd el caso (TECMED S.A. Técnicas Medioambientales
Vs. The United Mexican Status, 2003), en donde el Tribunal de aquella época definio la
expropiacion directa como “la apropiacion forzada por el Estado de la propiedad tangible o

intangible de particulares a través de actos administrativos o accion legislativa a ese efecto.”



Roffe & Santacruz (2010), aducen que la concepcion de “expropiacion indirecta” ha sido
controversial, en cuanto ha sido una figura que nacié6 como desarrollo jurisprudencial en el
arbitraje de inversion. En un comienzo, el término “expropiacion indirecta” no habia sido definido,

por tanto, era responsabilidad del Tribunal arbitral definir el alcance de lo que se entendia con este.

En otro de sus variados fallos al respecto, La Corte Constitucional en Sentencia C-031 de
(2009), expresé que la denominada expropiacién indirecta, consiste en “un acto o una serie de
actos realizados por una Parte” que inevitablemente contienen secuelas similares al de una

expropiacion directa, pero sin transferencia formal del derecho de dominio.

Dicho de otra manera, la expropiacion se implantaria como condicion que debera cumplir
la medida de efecto equivalente a la expropiacién directa, la realizacion de una investigacion

factica, caso por caso, que para la Corte son considerados los siguientes factores:

(i) El impacto econémico del acto gubernamental, aunque el hecho de que un acto
0 una serie de actos de una Parte tenga un efecto adverso sobre el valor econémico
de una inversion, por si solo, no establece que una expropiacion indirecta haya

ocurrido;

(ii) El grado en el cual la accién del gobierno interfiere con expectativas inequivocas

y razonables de la inversion; y
(iii) El caracter de la accion gubernamental. (Parr. 15).

En reclamacion juridica ante el CIADI caso No. ARB/04/4 de (2014) SAUR International
S.A Vs. Republica de Argentina; el Tribunal también define una nacionalizacion como un

concepto analogo a una expropiacién, con el afiadido en que es con el beneficio de un ente publico.



Al analizar las medidas tomadas por Argentina, el Tribunal concluye que su efecto fue haber

“apartado totalmente al inversor de la gestion y administracion de su concesion®”, resultando:

En una desposesion de la inversion y no en actos que simplemente “interfieren
significativamente en su goce y disfrute”, como sucederia con una expropiacion
indirecta. Adicionalmente, el Tribunal afirm6 que la Concesion fue adjudicada a
una empresa publica, o sea que se reintegrd en el patrimonio de la Provincia, y en
consiguiente, hubo una apropiacion por el Estado de los bienes y derechos que
fueron expropiados al inversor. Lo anterior llevo al Tribunal a concluir que se
trataba de una “expropiacion directa y mas concretamente una nacionalizaciéon” y
no una expropiacion indirecta, segun su interpretacion del texto del Articulo 5.2 del

TBI. (pag. 68)

Para Gomez (2015), hay una divergencia entre la definicion de expropiacion directa y el
entendimiento tradicional de expropiacion en nuestro pais, por cuanto a que “la expropiacion
indirecta no hace referencia a la toma de la propiedad de un particular por parte del

Estado”, sino que tiene que ver con ciertas medidas adoptadas por el Estado que de cierta manera

9 El contrato de concesidn es aquel que celebran “entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada
concesionario, la prestacion, operacidn, explotacion, organizacion o gestion, total o parcial de un servicio publico, o
la construccion, explotacién o conservacién de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como aquellas
actividades necesarias para la adecuada prestacion o funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad contratante, a cambio de una remuneracién que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valoracidn o en la participacidn que se le otorgue en la explotacidn del bien, o
en una suma periddica, Unica o porcentual y en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacién que las
partes acuerden”. “De esta definicidn se deducen los siguientes elementos del contrato de concesion: (i) son aquellos
celebrados entre un grupo de personas o asociacion y entidades estatales; (ii) tienen como fin actividades tales como
la prestacion, operacidn, funcionamiento, explotacidn, organizacidn, gestidon o construccion; (iii) estas actividades
se refieren a un servicio publico, a una obra o bien destinados al servicio publico; (iv) la responsabilidad de estas
actividades recae en el concesionario; (v) la vigilancia y control de estas actividades corresponde a la entidad publica
contratante; (vi) la contraprestacion en estos contratos consiste en derechos, tarifas, tasas, valoracién, en un canon
periddico, Unico y porcentual, en la participacion que se le otorgue al concesionario en la explotacion del bien, o en
otra modalidad de contraprestacion acordada”.



“pudieran influir a una reduccion del valor de la inversion a tal grado que debe ser entendido como
una expropiacion.” Asi mismo el autor sostiene que estas medidas pudieran variar, entre otras
cosas, porque afectan las construcciones aledafias a la inversion hasta gravdmenes fiscales

imprevistos que afectan el desempefio, objetivo ultimo de la inversion extranjera.

f) Estdndar de la solucion de controversias: “sometimiento de una reclamacion a arbitraje”

Aunque el origen de esta clausula data desde el Imperio Romano, pero en la actualidad ha
sido encauzada bajo el marco del Derecho Internacional en los TBI"s, como mecanismo aplicable
a la proteccion juridica de las inversiones extranjeras. Para opinién de Hernandez (2016) “se pasé
a un mecanismo arbitral de solucion de controversias entre el inversor y el Estado”, y que para este

fin se cred el CIADI, que entrd en vigencia desde 1965.

En Latinoamérica por ser una regidn receptora de estas inversiones, hubo cierta resistencia
a ese tipo de arbitraje internacional, porque en la regién predominaba la doctrina “Calvo” que
obligaba a los inversionistas solamente acudir a Estrados nacionales donde se localizaba estas

inversiones.

Bajo los Articulos 10.15:1 & 8.21:1, este estandar dispone que las partes contendientes
sostendran consultas y negociaciones para intentar solucionar una reclamacion amigablemente
antes que un inversionista contendiente pueda someter una reclamacion a arbitraje. Las consultas
y negociaciones podran incluir el uso de procedimientos no vinculantes con la ayuda de terceras

partes.

Desde los afios 80°s, la continua red de tratados sobre inversion concluidos por los paises

latinoamericanos, los articulos que versan sobre la solucion de controversias han demostrado ser



un medio efectivo para el fortalecimiento de la seguridad juridica de la inversion extranjera en la

region.

El investigador en Derecho Internacional Publico Vives (2009), considera que tanto los
modelos canadiense y estadounidense tienden a institucionalizar material y formalmente esta fase

previa, pero:

En particular, pareciera que consideran las diferencias claramente entre el acto de
la notificacion a la otra parte de la intencion de someter la controversia a arbitraje
y el momento de la presentacion de la solicitud de arbitraje. Entre ambos no s6lo
debe mediar un periodo temporal con el objeto de propiciar contactos y
negociaciones entre las partes, sino que ademas se exige que la notificacion de la
intencidn de someter la controversia a arbitraje cumpla con unos requisitos formales

bien tasados. (pag. 19)

La Corte en Sentencia C-184 de (2016) comenta que, el arbitraje internacional tiene su
soporte en el articulo 116 de la Constitucién y en las normas que internacionalizan las relaciones

econdmicas del Estado, pero ademas especifican que:

De esta suerte, debe reconocerse la vigencia de principios de Derecho Internacional
privado gque regulan la actividad comercial, entre los que se encuentra la aceptacion
del arbitraje internacional para la solucion pacifica de las controversias. Es
inevitable que en desarrollo de relaciones econémicas de caracter comercial e
internacional, se vinculen dos o méas ordenamientos juridicos, razén por la cual,
deben establecerse mecanismos de solucién de controversias confiables, eficaces y

flexibles, que sean de facil adaptacion al trafico internacional. Estas soluciones no



tienen por que afectar la soberania de los Estados, por el contrario efectivizan la
seguridad juridica y fomentan la internacionalizacion de las relaciones comerciales.

(Parr. 133.2)

Simultaneamente, aducen que de estas obligaciones también se deberan complementar con
la existencia de un mecanismo de solucion de controversias, destinandose exclusivamente para
tratar de dirimir las posibles diferencias que surjan entre el inversionista y el Estado receptor de la
inversion, el cual permite que la controversia sea conocida y resuelta en el marco de un arbitraje

internacional.

En otro pronunciamiento de la Corte, Sentencia C-358 de (1996), dedujo que una vision
integral de la Constitucién permite concluir lo que ésta busca, como uno de sus propositos

fundamentales, la resolucion pacifica de los conflictos, concluyendo que:

Para el logro de este objetivo consagra una serie de mecanismos que tienden a
desconcentrar la administracion de justicia y a establecer mecanismos alternativos
de solucion de controversias tales como las jurisdicciones especiales, los jueces de
paz, la conciliacion o el arbitramento. En razén de la naturaleza de las diferencias
que pueden suscitarse con ocasion de las inversiones de que trata 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.

(Parr.6).

De todas formas, dice la Corte que el Estado, al promover la internacionalizacién de las
relaciones politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas de que trata el Art. 226 de la Constitucion,

no seria posible sin el apoyo de este recurso.



Mientras que para Mortimore & Stanley (2006), el arbitraje internacional para la solucion de

controversias entre los inversionistas y el Estado, debe estar:

Previsto en los acuerdos internacionales sobre inversiones dio nuevas opciones a
los inversionistas extranjeros (en un principio, la posibilidad de buscar soluciones
mediante el arbitraje internacional una vez agotados los medios locales), dio calidad
de tratado a estos procedimientos (que finalmente recibieron el consentimiento
general para el arbitraje internacional por parte de los Estados de los paises
receptores) y transformd las decisiones arbitrales internacionales en definitivas y

ejecutables. (pag. 6)

En el Laudo CIADI No. ARB/03/17 de (2006); Sociedad General de Aguas de Barcelona
S.A., e Interaguas Servicios Integrales del Agua S.A. Vs. Republica de Argentina, el Tribunal
considero que hay razones justificadas para concluir que actualmente los arreglos para resolver las
controversias estan inseparablemente relacionados con la proteccion de inversionistas extranjeros,
como también se relacionan con el resguardo de los derechos de los comerciantes en los TLC., en

este mismo laudo El Tribunal se remonta desde una intervencion anterior, en donde consigna que:

El arbitraje internacional y otros mecanismos de solucién de controversias han
reemplazado las practicas mas antiguas y frecuentemente abusivas del pasado.
Empero, estos modernos avances son esenciales para proteger los derechos
previstos por los tratados pertinentes, y también estan estrechamente vinculados a

los aspectos materiales del tratamiento concedido. (pag. 32).



g) Clausula Paraguas

Su origen data de (1953-1954) donde la Anglo Iranian Oil Company, en referencia con la
transaccion derivada de “la nacionalizacion irani de las concesiones petroleras, esperaba que el
contrato que acordaran las empresas petroleras con Iran fuera incorporado a un Tratado, con el
objeto de que en caso de cualquier infraccion al contrato lo fuera al mismo tiempo al Tratado”.

(Lantan, 2019, pag. 3)

O sea que se pretendié que en cualquier evento de alguna controversia del acuerdo; ésta no
fuera competencia de las cortes iranies sino que se recurriera directamente a un mecanismo

internacional de solucion de controversias.

De acuerdo con los Articulos 10.05 & 8.05, esta disposicidén no se formula de forma directa
en los textos de los TLCs, pero para muchos doctrinantes, inclusive para la gran mayoria de los
arbitros internacionales, este precepto es casi de obligatorio uso en sus Laudos sobre inversiones,
ya que para la mayoria de los especialistas en APPRIs, esta clausula se encuentra implicita en el
principio de “proteccion y seguridad plenas”, puesto que no se requiere un trato adicional o ir mas
alla de aquel exigido por el nivel minimo de trato de extranjeros del derecho internacional

consuetudinario®.

En concordancia con lo anterior la Corte en Sentencia C-169 de (2012) infiere que, en este

orden de ideas:

El objetivo principal buscado por los Estados al negociar un tratado de Promocion

y Proteccion Reciproca de Inversiones (APPRI) es establecer un marco juridico

10Se entiende que el término “Derecho internacional consuetudinario” hace referencia a la costumbre internacional
como evidencia de una practica generalmente aceptada como ley, de conformidad con el Articulo 38 (1) (b) del
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.



justo y transparente que promueva la inversion a través de la creacion 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. (Parr.

4.3.3).

Aqui la Corte conmina al Estado para que avale unas reglas de juego claras, con el fin de
crear confianza ante los inversionistas, ofreciendo una proteccion y seguridad mutua en el

tratamiento de las inversiones con el &nimo de generar incentivos apropiados para este fin.

En otra jurisprudencia que tiene que ver con este principio, también emitida por esta
corporacion, es en Sentencia C-377 de (2010) en donde la Corte describe el TLC, sucintamente el

articulo 4° (ii) Proteccion y seguridad plenas:

Teniendo como objetivo de garantizar el estandar minimo de proteccién policial
exigido por el derecho internacional consuetudinario, el cual es definido como la
“practica general y consistente de los Estados, seguida por ellos en el sentido de una
obligacion legal, siendo el trato minimo otorgado a los extranjeros por el derecho
internacional consuetudinario que se refiere a todos los principios del derecho
internacional consuetudinario que protegen los derechos e intereses de los

extranjeros.” (Parr.4.2.1.11).

En Laudo Arbitral reglamentado por la CNUDMI, caso CPA N° 2010-9 de (2012); ICS
Inspection And Control Services Limited Vs. La Republica de Argentina, El Tribunal determind

que:

La “clausula paraguas”, es una disposicion general que tiene un amplio

reconocimiento, y ain no esté contenida de forma textual en un amplio nimero de



TBIs, en realidad ha constituido un requerimiento implicito para el Estado receptor,
de cumplir con todas las obligaciones asumidas con inversionistas extranjeros,
incluidos aquéllos con los cuales el compromiso haya sido asumido por via

contractual. (pag. 47).

De este modo, concreta el Tribunal que las obligaciones de fuente contractual reciben una

especie de proteccion extra, en virtud de su consideracion por el tratado bilateral.

De la denominada clausula paraguas o "Umbrella clause"”, comenta Dorin (2007) que es de
suma importancia ya que se registra en la mayor parte de los tratados que contienen este tipo de

clausulas, que son:

Destinadas a proteger y procurar un tratamiento mas favorable que pudiera haberse
estipulado en otros acuerdos internacionales u obligaciones entre las partes en su
legislacion interna no sea dejada sin efecto por parte del Estado receptor para con
los inversores nacionales. Sin embargo, se admite que los paises partes dispongan
excepciones a este estandar de tratamiento, a fin de proteger el desarrollo de la

industria nacional. (pag. 5).

Otra excepcion es la prevista en algunos tratados que otorgan al Estado receptor el derecho
a adoptar las medidas necesarias para asegurar el mantenimiento del orden publico y la seguridad

interna o externa.

La doctrina arbitral también se pronuncia en este sentido, como en el caso de los autores
Dolzer y Stevens (1995) que sefialan como ambito de la clausula paraguas la proteccion de

"investor's contractual rights™ (y, por consiguiente, nacidos de un contrato).



Inclusive estos mismos autores reiteran que la clausula paraguas no puede equipararse con
una suerte de clausula de estabilizacién o de "congelacién” de la normativa vigente al tiempo de
formalizar el contrato, ya que este tipo de precepto no puede prohibir que un Estado regule sobre

materias que regulen el contrato.

Wélde (2005) quien la denomina “clausula pacta sunt servanda”, destacando asi su naturaleza
"contractual” nace para garantizar que se respeten los contratos formalizados por inversores
extranjeros con un Estado, de modo que este no pueda escapar a sus obligaciones contractuales

acudiendo a su potestad soberana.

Las "clausulas paraguas" que estén comprendidas en un tratado de inversion, son para
Garcia-Martinez (2009) las que obligan al Estado a cumplir los compromisos juridicos adquiridos
frente al inversionista extranjero, han de interpretarse en conjunto con la definicion que de

inversion contenga el tratado, independientemente del alcance textual de su redaccion.

El mismo autor deduce que una clausula paraguas bien redactada, eleva las obligaciones
contractuales al plano de las obligaciones internacionales, ante el conocimiento de los Tribunales

Arbitrales.

En la Jurisprudencia Internacional, esta clausula es originalmente la mas invocada en un
sinfin de los procesos arbitrales relacionados con inversiones, puesto que entre su naturaleza
juridica, surge un vinculo contractual entre un “sujeto” privado internacional y un Estado,
resultdndole muy conveniente a la parte demandante que habitualmente es el inversor, el de

exhortar la violacion del tratado, cuando el Estado transgrede el contrato que los vincula.

Entre los numerosos Laudos pronunciados por el CIADI, tenemos el caso No. ARB/02/1 de

(2006); Lg & E Energy Corp., Lg & E Capital Corp., Lg &E International Inc. Vs. Republica



Argentina, donde el Tribunal certifica que en numerosos casos se ha considerado que la clausula
paraguas “se activa no a partir de obligaciones establecidas en las leyes municipales sino en

contratos entre el Estado y el inversionista”.

En sintesis, para la gran mayoria de los Tribunales Internacionales dedicados a dirimir este
tipo de conflictos, han concluido que el incumplimiento de obligaciones contractuales de un

contrato entre un Estado y un inversionista genera un reclamo amparado por la clausula paraguas.

El académico y consultor Sinclair (2004) relata que una “norma parecida” se quiso incluir
en un acuerdo entre el Reino Unido y Per( respecto a la concesion minera La Brea y Parinas de

1921:

Como el primer ejemplo de un acuerdo destinado a proteger, por medio de un
tratado internacional, los derechos adquiridos por un inversionista en un contrato
celebrado de acuerdo a las normas internas del pais receptor. En este acuerdo, se
creaba un tribunal arbitral con competencia para conocer y resolver acerca de la
aplicacion de ciertos decretos y leyes mineras peruanas. Sin embargo, a diferencia
de las actuales clausulas paraguas, éste fue un acuerdo ad-hoc para el caso

especifico y ex post facto, es decir después de surgida la controversia. (pag. 7).

En el caso CIADI No. ARB/14/10 de (2014), Highbury International AVV Compaifiia
Minera De Bajo Caroni AVV Ramstein Trading Inc. Vs. La Republica Bolivariana De Venezuela,
donde la parte demandante alega que por otra parte, tal y como han sefialado varios Tribunales y

también la doctrina mas calificada que:

La clausula paraguas no se restringe a las obligaciones contenidas en los contratos

celebrados por el Estado con los inversionistas, sino que también puede, en



principio, aplicarse a actos unilaterales relacionados con la inversion. Los
Tribunales que han rechazado esta posibilidad lo han hecho cuando dichos actos
unilaterales estan relacionados con la inversion solo de una mera regla general. Ese
seria el caso, por ejemplo, de una ley, la cual, por naturaleza es de efectos generales,

es decir de aplicacion general. (pag. 84).

Como dice Castello (2008) que “tomando en cuenta la ya tantas veces mencionada historia
de las clausulas paraguas”, vemos que desde sus origenes esta clausula estuvo pensada para evitar

que los estados tomen acciones que perjudiquen a las inversiones extranjeras.

Remata el articulo el autor, al concluir que “estas clausulas fueron ideadas especificamente
para contratos o licencias de concesion”, que los Estados haciendo uso de sus atribuciones de

soberano facilmente podian dar por terminado bajo el Derecho Nacional.

En el Laudo CIADI N° ARB/04/19 de (2008); Duke Energy Electroquil Partners &
Electroquil S.A Vs. Republica Del Ecuador, el Tribunal asume que el significado de las clausulas
paraguas ha sido objeto de un intenso debate desde la decision del caso SGS Société Générale de
Surveillance SA Vs. Pakistan y, hasta ahora, no ha surgido una posicion consistente al respecto,

por cuanto a que:

Una clausula de ese tipo incluida en un TBI necesariamente haga que cualquier
incumplimiento de un contrato por parte de un Estado se convierta en una
inobservancia de un tratado, ha terminado en una exacerbada polémica. De hecho,
algunos tribunales han incluido en el contexto de una clausula paraguas

obligaciones contractuales, como las de no pago (en dinero), mientras otros han



dado preferencia a obligaciones asumidas a través de leyes o reglamentos (cambios

en la normativa). (pag. 96).

Para el Tribunal se hace necesario determinar el contexto y proposito de los APPRI, porque
es comprensible que la intencion sea la de proteger las inversiones de posibles abusos de poder del

Estado haciendo uso de su soberania.

En el caso CIADI No. ARB/01/13 de (2003) S.G.S. Société Générale de Surveillance S.A.
Vs. Islamic Republic of Pakistan, el tribunal concluyd que una “clausula paraguas” no convierte
autométicamente un incumplimiento contractual en un incumplimiento del derecho internacional,
y que solo en “circunstancias excepcionales” serviria de soporte como para admitir la competencia

del Tribunal, en el entendido que se debe a una reclamacién basada en un contrato.

El Tribunal dio cuatro razones para adoptar una interpretacion restrictiva de la clausula

paraguas:

(1) Que ésta era demasiado amplia y que su texto se asemejaba al de una obligacién

juridica de caracter general,

(2) Que los principios generales de derecho internacional generaban una presuncion

contraria a la interpretacion amplia de la clausula;

(3) Que debido a una preocupacion de que esa interpretacion de una clausula
paraguas prevaleceria sobre clausulas de resolucion de diferencias negociadas en

contratos; y

(4) Que la clausula paraguas habria aparecido anteriormente en el TBI si su

finalidad hubiera sido imponer obligaciones internacionales sustanciales. (pag. 35).



En el caso CIADI N° ARB/08/5 de (2012) Burlington Resources Inc. Vs. Republica del

Ecuador, El Tribunal sefiala:

En primer lugar, que la clausula paraguas del Tratado impone un compromiso sobre
los Estados Contratantes (“cumplird™). Tal compromiso consiste en cumplir todos
"los compromisos"; y estos términos se aclaran aun mas gracias a las palabras
"contraido” y "con respecto a las inversiones"”, invocando principalmente dos
elementos que considera que determinan el sentido corriente de “"compromiso”.
Primero, en virtud de su sentido corriente, el compromiso de una persona
generalmente se refleja en el derecho de otra. O, en otras palabras, el
incumplimiento de un compromiso acarrea la violacién del derecho de otro. (pag.

84).

Un “compromiso” para este Tribunal involucra una parte obligada por éste y otra que se
beneficia de éste, 0 sea que hay un obligado y un beneficiario, como otra comparacion tenemos

gue un “compromiso” no existe en el vacio, sino que debe estar sometido a un derecho aplicable.

En el Caso CIADI No. ARB/07/17 de (2011) Impregilo S.p.A. Vs Repulblica de Argentina,
2011; el Tribunal acredita que en el Derecho Internacional “la clausula paraguas” introduce una
excepcion a la separacion general de obligaciones conforme a los derechos internos e internacional
publico. Porque dice el Tribunal que las partes “pudieran acordar apartarse de dicho principio
basico del Derecho Internacional general”, pero dicha desviacion constituye una cuestion central

que debe considerarse especificamente negociada.



Otro de los laudos en donde el Tribunal juzga, es el CASO CIADI No. ARB/03/15 de (2011);
El Paso Energy International Company Vs. La Republica de Argentina, aseverando que la cuestion

consiste en determinar si:

Mediante una clausula paraguas, a veces también denominada "clausula sobre el
cumplimiento de los compromisos”, contenida en un TBI, los reclamos
contractuales de un inversionista que hubiera celebrado un contrato ya sea con el
Estado o con una entidad autdnoma "se transforman™ automéaticamente e ipso jure
en reclamos basados en el Tratado que cuentan con el beneficio del mecanismo de
solucion de diferencias previsto en el TBI. Existe un debate en curso sobre la
cuestion, ya que distintos tribunales del CIADI han adoptado diferentes posiciones.

(pag. 216).

Al parecer este Tribunal no estd convencido que las clausulas paraguas no siempre se
redactan de la misma manera, y en algunas decisiones se ha insistido en las distintas redacciones

para explicar los diferentes andlisis en sus contextos e interpretaciones.

En consonancia con el razonamiento del anterior tribunal, tenemos que en el Caso CIADI
No. ARB/01/3 de (2010), Enron Creditors Recovery Corp. & Ponderosa Assets, L.P. Vs.

Republica Argentina, el Tribunal expone que:

Cualquier medida futura que fuese adoptada por la Argentina a fin de desmantelar
esas garantias en las circunstancias en que las demandantes han razonablemente
confiado en ellas al momento de hacer su inversion (medidas que no sean aquellas
adoptadas de conformidad con los mecanismos establecidos en el marco regulatorio

y en la licencia misma) implicaria una violacion de la clausula paraguas, incluso si



esas medidas hubiesen sido legitimas en virtud del derecho interno argentino y aun
cuando dichas medidas no condujesen a imputarle responsabilidad a la Argentina
en virtud del Derecho interno argentino. Nuevamente, bajo esas circunstancias, las
medidas, aunque fueran legitimas en virtud del derecho argentino, bajo el Derecho
Internacional serian contrarias a las protecciones ofrecidas mediante el TBI. (pag.

107).

En términos generales, las clausulas paraguas fueron concebidas para permitir que las

disputas sobre incumplimientos contractuales pudieran ser resueltas por un tribunal de arbitraje.

No obstante, para De Lucas (2016) “a medida que la jurisprudencia sobre este asunto haya
evolucionado”, los inversores no pueden estar seguros de que las demandas sustentadas sobre ese
presupuesto prosperaran, porque para este mismo autor sefiala que “la seguridad juridica es
esencial para el Derecho de inversiones”, por ello resulta indispensable que se alcance una
jurisprudencia constante, a los efectos de que los inversores tengan seguridad de si podran sujetarse

a ellas o no.

Es por lo anterior que los Estados tendran que decidir si dichas clausulas deberan incluirse
en los diferentes acuerdos o, por el contrario, deberian ser eliminadas, en casos que su

interpretacion o su identidad no se obtenga.

Haciendo una retrospectiva de lo investigado alrededor de estas clausulas, pudiéramos
manifestar que estas normas parecieran que se hubieran establecido para amenazar la “soberania”
de los paises receptores de estas inversiones, porque la soberania como capacidad de

autodeterminacion ejercida por los Estados-Nacién es una ilusion, tal y como asegura (Favela,



2007) que “la soberania choca contra la competencia internacional por los capitales, un limite que

convierte al Estado de soberano... en ofertante de condiciones favorables a la inversion.”

Pero también debemos ser conscientes que estos preceptos se han desarrollado por la
imperiosa necesidad de las partes; tanto de los paises receptores en su diligente busqueda de

conseguir recursos para su desarrollo que en ciertos casos es muy relativo.

De igual forma estas clausulas se convierten en una “oportunidad” para los inversionistas
internacionales que buscan una seguridad juridica para sus capitales, porque como asegurd

Guevara (1979) en una de sus brillantes intervenciones:

“El capital extranjero no se mueve por generosidad, no se mueve por un acto de
noble caridad, no se mueve, ni se moviliza por el deseo de llegar a los pueblos. El
capital extranjero se moviliza por el deseo de ayudarse a si mismo. El capital
privado extranjero es el capital que sobra en un pais y se traslada a otro pais, donde
los salarios sean mas bajos, las condiciones de vida, las materias primas sean mas
baratas para obtener mayores ganancias. Lo que mueve el capital de inversion

privado extranjero, no es la generosidad sino la ganancia”. (pag. 13).



I1. Algunos ejemplos de las tensiones juridicas generadas por inversionistas extranjeros en
el sector Minero-Extractivo, amparados por los TLC Colombia-USA &

Colombia-Canada.

Campodonico, como consultor para el “Proyecto crecimiento, empleo y equidad: América
Latina en los 90’s” cree que la inversion minera en América Latina en su conjunto depende, como
es sabido, en gran medida de la inversion extranjera realizada por las grandes empresas

transnacionales del sector, y por lo tanto:

La estabilidad politica y la seguridad juridica son factores muy apreciados por los
inversionistas; La estabilidad politica implica la existencia de pautas de convivencia
que no pongan en riesgo el pacto implicito en las normas constitucionales y que
supongan la existencia de mecanismos para garantizar los derechos de los
inversionistas. Se trata en Gltima instancia, que las reglas de juego correspondan a
un estado de derecho, ajeno a la arbitrariedad de las autoridades. (Campoddnico

Sanchez, 2009, pag. 49)

Estos escenarios han servido como base para garantizar la estabilidad juridica de los
contratos otorgados en concesion, como también ha servido la gran influencia de regimenes
democraticos en la region, forjando mejores condiciones de estabilidad politica para las

inversiones junto con la igualdad de tratamiento entre inversionistas nacionales y extranjeros.

Aunque para Colombia, antes de comprometerse con los TLC actuales, ya ha tenido acuerdos
de inversion extranjera en varios frentes de la economia nacional, pero uno de los mas

representativos ha sido el tema minero-extractivo, por cuanto que nuestro pais ha sido catalogado



como uno de los Estados mas confiables por su solidez juridica, excelente manejo econémico y su

estabilidad democratica regional.

Los mayores indices de crecimiento de inversion extranjera directa han sido apalancados por
los atractivos precios de las materias primas a nivel internacional, aunados por mayores gabelas

tributarias otorgadas por el Estado que recibe estas inversiones.

Los expertos en economia Garavito, Iregui & Ramirez (2012) argumentan que en la década
2001-2010, se fortalecieron algunos APPRISs, ya celebrados en afios anteriores, presentandose
cambios importantes en los flujos de la Inversion extranjera directa (en adelante IED) a nivel
mundial, para concluir en que “las variaciones mas significativas estuvieron relacionadas con el
comportamiento ciclico de la IED, la intensificacion de las inversiones en la explotacion de

recursos naturales, dados los altos precios de las materias primas”. (pag. 16).

Debido a la coyuntura de los altos precios de los commoditiest!, sostienen Velasquez y

Martinez (2016) que:

El gobierno en su afan de conseguir mas recursos para beneficio de sus politicas
publicas, decidio en los ultimos 15 afios otorgar licencias de exploracién y de

explotacion de forma indiscriminada, asignandolas en unas zonas geograficas

11 Se denomina commodities a aquellas materias primas o bienes de consumo que cuentan con un valor y utilidad.
Suelen ser productos genéricos y que se caracterizan ademas por su uniformidad y por no contar con una clara
diferenciacion entre si. Los commodities pueden considerarse materias primas de bienes de consumo o un tipo de
producto de inversion.

Los commodities como materias primas se pueden clasificar en varios tipos, sin embargo para el caso de esta
investigacion en especifico nombraremos los siguientes:

Commodities de energia: Estos commodities son los combustibles como petrdleo, carbdn o el gas, o el diésel entre
otros.

Commodities de metal: Estos commodities son los metales utilizados como materias primas en los procesos
industriales. Como el oro, la plata el cobre o el platino. Recuperado de: https://www.economiasimple.net/que-son-
los-commodities.html



donde se fundan altas expectativas de extraccion de estos productos minerales, sin

considerar los lios que se le iban a presentar. (pag. 57).

Puesto que muchas de estas areas, aunque ya tenian una especial proteccion a nivel
constitucional como los parques naturales y zonas de paramos, por ser areas ricas en biodiversidad
y de reservas acuiferas excepcionales, pero que en la realidad no se tenia ningin registro

cartogréfico organizado, que las pudiera sefialar o delimitar.

Si bien, que adn distinguimos algunos casos en donde estas multinacionales mineras usan
de forma sostenible, una variada tecnologia de vanguardia con el fin de mitigar los impactos
negativos al medio ambiente, porque una de las consignas que mas se acepta en la opinién publica
es, que una mineria ‘bien hecha’ seguiria siendo un jugador clave para el crecimiento de la

economia y la sostenibilidad de las operaciones.

Con la entrada en vigor de la nueva Constitucién Politica de 1991, la realidad politico-
econdmica del pais ha evolucionado de forma tal que sus implicaciones han contribuido a generar
unos cambios sustanciales en la forma como el ciudadano legitimamente reclama la negativa

accion u omision por parte del estamento.

Una de las nuevas herramientas proporcionadas por esta carta de navegacion politica, ha sido
la de dotar a sus ciudadanos de unos mecanismos de participacion ciudadana®?, figuras juridicas

de orden supremo legal, que segun Merino (1995) las define como:

12 |a Constitucidn Politica de Colombia consagra en el articulo 1y 2 que "Colombia es un Estado social de derecho
(...) democratica, participativa y pluralista", que "son fines esenciales del Estado: facilitar la participacién de todos
en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la nacién" y en el
articulo 40 apunta que “todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacidn, ejercicio y control del poder
politico”; para dar cumplimiento a ello se cuenta con una serie de mecanismos de participacion ciudadana los cuales
son las herramientas que permiten ejercer el derecho a participar en las decisiones colectivas, generando unos
cambios dentro de los sistemas judicial, ejecutivo y legislativo; La Ley 1757 de 2015 enuncia que los mecanismos de



Los mecanismos de participacion ciudadana implican la oportuna intervencion de
la ciudadania en los centros de gobiernos de una colectividad, participar en sus
decisiones en la vida colectiva, de la administracion de sus recursos, del modo como
se distribuye sus costos y beneficios. Asi los ciudadanos poco a poco tomaran parte
de las decisiones que tomen sus gobernantes, ya que su proposito es lograr que la
poblacion influya sobre las politicas y decisiones publicas, para ello se hace
necesario institucionalizar mecanismos, procesos y organismos a través de una

normatividad legal. (pag. 4)

Por lo tanto, las poblaciones vecinas a estos proyectos mineros (tribus ancestrales y etnias)
han apelado a su pleno derecho de impetrar una “consulta popular*3, como garantia democratica
incluyente y participativa, para que el Estado les garantice sus derechos a la no intervencién y

destruccién de su habitat nativo.

participacion ciudadana son: “la iniciativa popular y normativa ante las corporaciones publicas, el referendo, la
consulta popular, la revocatoria del mandato, el plebiscito y el cabildo abierto”. Ahora bien, los mecanismos de
participacion ciudadana tienen dos origenes: popular o de autoridad publica. Entre los mecanismos de origen
popular encontramos: la iniciativa popular legislativa y normativa ante las corporaciones publicas, el cabildo abierto
y la revocatoria del mandato; por otro lado, de origen en autoridad publica encontramos: el plebiscito; y pueden
tener origen en autoridad publica o popular el referendo y la consulta popular. (Ley 134 de 1994 y la Ley 1757 de
2015)

13 La consulta popular es un mecanismo de participacion ciudadana mediante el cual se convoca al pueblo para que
decida acerca de algin aspecto de vital importancia. La consulta popular puede ser tanto nacional como
departamental, municipal, distrital o local.

Consulta nacional: En el caso de una consulta de cardcter nacional, el presidente de la Republica, con el previo aval
del Congreso y respaldado por las firmas de todos los Ministros, es el encargado de consultar al pueblo cuando crea
gue una decisién préxima a ser tomada es de trascendencia nacional; es decir, que afecta a todos los departamentos
del pais.

Consulta regional: En el caso de las consultas populares a nivel distrital, departamental, municipal o local, la decision
de convocarlas no es tomada por el presidente sino por los gobernadores y alcaldes, segln sea el caso, para lo cual
no se debe acudir al Congreso para que éste la respalde, sino que los gobernadores o alcaldes deben cumplir ciertos
requisitos que estan claramente definidos en el estatuto general de la organizacidn territorial.

Dos 0 mas municipios pueden adelantar una consulta popular en conjunto, cuando tienen relaciones econémicas,
sociales y fisicas, que le dan al conjunto caracteristicas de un drea metropolitana. Asi, podran organizarse como
entidad administrativa (Art. 319 de la Constitucion Colombiana).



La investigadora Colombo-Alemana Dietz (2018) comenta que en Colombia “las consultas
populares estan consagradas en la Constitucion de 1991” y su uso esta regulado por los articulos

50 a 57 de la Ley Nacional de Participacion (Ley 134 de 1994).

Ademas que, el articulo 33 de la Ley Municipal (Ley 136 de 1994), concede a los gobiernos
locales el derecho de realizar consultas populares sobre asuntos de vital importancia para el futuro
de un municipio o del bienestar de la poblacion local, por ejemplo, sobre temas relacionados con

el ordenamiento del territorio, usos del suelo u otras actividades econémicas.

La Carta Magna Colombiana en sus articulos 334'* y 336, establecen a grosso modo que el
Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los

derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes preexistentes.

Por lo tanto, para opinién de innumerables expertos constitucionalistas, el principal
inconveniente de estas consultas populares reside en que éste tema en particular no se encuentra

reglamentado contra el uso del “subsuelo”, porque los entes territoriales no son duefos de éste.

14 Constitucién Politica Colombiana. Articulo 334. <Articulo modificado por el articulo 1o. del Acto Legislativo 3 de
2011. El nuevo texto es el siguiente:> La direccion general de la economia estard a cargo del Estado. Este intervendr3,
por mandato de la ley, en la explotacidn de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion,
utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacién
de un ambiente sano.

Dicho marco de sostenibilidad fiscal debera fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los
objetivos del Estado Social de Derecho. En cualquier caso el gasto publico social serd prioritario.

15 Constitucién Politica Colombiana Articulo 360. La ley determinard las condiciones para la explotacién de los
recursos naturales no renovables asi como los derechos de las entidades territoriales sobre los mismos.

La explotacion de un recurso natural no renovable causara a favor del Estado, una contraprestacion econémica a
titulo de regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho o compensacidn que se pacte.

Los departamentos y municipios en cuyo territorio se adelanten explotaciones de recursos naturales no renovables,
asi como los puertos maritimos y fluviales por donde se transporten dichos recursos o productos derivados de los
mismos, tendran derecho a participar en las regalias y compensaciones.



Asociado a los problemas de orden social que los investigadores Eckhardt, et al. (2009), han

denunciado que:

Cuando los altos precios de los minerales han favorecido el crecimiento del sector
y el desenvolvimiento de la actividad minera en escenarios caracterizados por la
presencia de empresas que desconocen los entornos en los que operan, 0
comunidades desinformadas respecto de las operaciones de las empresas y sus
impactos, con ideas preconcebidas sobre la mineria heredadas de antiguos

proyectos y conflictos. (pag. 15)

Escenarios que desencadenan en unas nefastas expectativas respecto de la actividad por parte
de las comunidades, ante la debilidad del Estado como regulador, fiscalizador y mediador, en
donde estas compafiias internacionales cargan con muchas presiones y demandas sociales que

terminan afectando la gestién social y su imagen corporativa.

La intensificacion de estas inversiones ha conllevado a una gran variedad de conflictos,
debido a la indiscriminada concesion de titulos mineros, derivandose en una amplia gama de

reclamaciones y demandas contra el Estado.

La Corte Constitucional Colombiana en Sentencia C-339 de (2002) aclaré por primera vez
que “las zonas de exclusion de la actividad minera no se limitaban a las areas que integran los
parques nacionales naturales, los de caracter regional y a las zonas de reserva forestal” sino que
les indic6 que pueden existir otras zonas declaradas que se declaren en el futuro por la autoridad

ambiental.

Sin embargo, estas directrices no fueron suficientes para que el alto gobierno le concediera

una especial proteccion a los ecosistemas claves para la vida en todas sus acepciones como los



paramos asi no estén comprendidos en parques nacionales o regionales o en zonas de reserva

forestal.

De nuevo, la Corte en Sentencia C-443 de (2009) fue oportuna, al determinar que, en razon
a que las autoridades ambientales no han ejercido las competencias otorgadas por distintas

disposiciones legales para la proteccién del medio ambiente y que:

Entre ellas la declaracion y delimitacién de las zonas excluidas de la mineria,
prevista por el articulo 34 de la Ley 685 de 2001, como tampoco se ha avanzado en
la definicion de un marco normativo y en el disefio e implementacion de politicas
publicas para la proteccion de ecosistemas de especial importancia medio ambiental
como son los paramos, la Corte considera necesario exhortar al Ministerio de
ambiente, vivienda y desarrollo territorial, al igual que a las corporaciones
autébnomas regionales y a las autoridades ambientales competentes, para que
cumplan con los distintos deberes ambientales a su cargo y, por una parte, avancen
en la declaracién y delimitacion de las zonas excluidas de la mineria y por otra parte
adopten medidas eficaces para la proteccion del medio ambiente en general y de las

areas de especial importancia ecoldgica tales como los paramos. (Parr. 7).

Ya por ultimo la Corte en Sentencia C-035 de (2016) anuncié que “las zonas de paramo
deberan contar con una proteccion especial por parte del Estado, ante la vulnerabilidad, fragilidad
y lenta capacidad de recuperacion del ecosistema de paramo”, ya que para la Corte el Estado tiene
a su cargo “la obligacion de brindar una proteccion mas amplia y especial, dirigida especificamente

a preservar este tipo de ecosistema.”



Lo anterior no s6lo porque es un tipo de “bioma” que no es comun en el mundo, sino también
en razon de los importantes servicios ambientales que presta, sumado al hecho que en la actualidad
es un ecosistema sometido a intervenciones negativas o disturbios que afectan supervivencia. Cabe
anotar que la mitad de los paramos que se encuentran en Colombia, proveen el 70 por ciento del
agua potable del pais, ademas de ser ecosistemas esenciales para la mitigacion del cambio

climatico.

Como producto de varias campafias de activismo, demandas, y presion por parte del pueblo
colombiano para que se preserve uno de los ecosistemas mas delicados del planeta, y luego de
varios afios para materializarse, nace la Ley 1930 de 2018 que prohibe la mineria en los paramos

colombianos.

Dado lo anterior, la especialista en prevencién y transformacion de conflictos mineros Emma

Moreno (s.f.) se pregunta:

(Qué sucede si el inversionista considera que la medida ambiental no es “apropiada” o no
es “compatible con el capitulo de inversion”? Los hechos demuestran que han existido
casos en los que inversionistas han considerado que algunas disposiciones de caracter
ambiental afectaban su inversion y que por lo tanto, dichas medidas no eran “apropiadas”
En esos casos, los inversionistas presentaron reclamaciones que se sometieron a arbitraje

internacional a fin de obtener una indemnizacién por parte del Estado que adopt6 la medida.

(pag. 6).

16 ARTICULO 1o. OBJETO DE LA LEY. El objeto de la presente ley es establecer como ecosistemas estratégicos los
paramos, asi como fijar directrices que propendan por su integralidad, preservacion, restauracién, uso sostenible y
generacion de conocimiento.



En efecto, el capitulo de inversion permite a las partes privadas iniciar directamente un
proceso de arbitraje con los Estados receptores, en lo que se conoce como un mecanismo de

solucién de controversias inversionista-Estado.

La misma autora amplia que, tanto “el CIADI como sus mecanismos complementarios nacen
para brindar seguridad para las inversiones extranjeras”, es por ello que los criterios que se emplean
estan orientados hacia la proteccion de la inversion. A pesar de que la medida que “afecta” la
inversion responda a objetivos de cardcter ambiental, no se analiza si la misma cumple con los
objetivos o si es razonable, lo Gnico que es sujeto a una revision es el grado de afectacion de la

inversion, el impacto econémico que tiene la disposicion sobre los intereses del inversionista.

El experto en Arbitraje Internacional Medina (2008), confirma que las partes contendientes

pueden someter a arbitraje:

Una reclamacion de conformidad con cualquiera de los mecanismos
preestablecidos: como el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas
a Inversiones (CIADI), con sus reglas y mecanismos complementarios, y la
Comision de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)
y ello constituye un mecanismo muy poderoso, pues se otorga a un particular la
potestad de reclamar directamente a un Estado y exigir el pago de una

indemnizacion. (pag. 17)

Entre reclamaciones y demandas que enfrenta el Estado colombiano contra compafiias

inversionistas internacionales!’, sobre todo las que involucran el sector minero-extractivo, hasta

7 En tribunales internacionales de arbitramento hay 21 demandas contra el Estado colombiano; y 86 en tribunales
nacionales, donde muchas provienen del sector minero-extractivo. Hasta el momento se conocen entre 2 y 3
querellas que se encuentran un poco mas avanzadas de la etapa de solicitud de arbitraje internacional, y se sabria



abril de 2019, tenemos que serian alrededor de (27), aunque en realidad son muy pocas que se
ventilan a la exposicion de los medios de comunicacién, debido muchas veces al caracter
impopular que componen estas desavenencias ante la opinion pablica, puesto que estas generan un
clima de incertidumbre y desconfianza popular ante la posibilidad que el Estado colombiano
pudiera ser “condenado” a pagar millonarias indemnizaciones a estas compaiias con tanto poder

internacional.

Por lo tanto, para estas empresas y aun para el Estado colombiano, no es muy “conveniente”
reportar con insistencia estas situaciones, puesto que varias de estas compafiias tienen intereses en
otras concesiones que pudieran ya estar produciendo y una inesperada campafia de desprestigio no
les caeria bien en detrimento de lograr una minima aceptacion popular, sobre todo en sus areas de

influencia.

Ahora bien, ya entrando en detalle sobre las contingencias juridicas mas mediaticas

generadas entre las multinacionales mineras contra el Estado colombiano tenemos:

1) Caso Minera Red Eagle (Paramo de Santurbén)

Desde el portal noticioso de origen colombiano la FM (2018), La multinacional minera

canadiense Red Eagle decidi6 elevar una solicitud de arbitraje ante tribunales internacionales

de otras 10 que ya estarian fraguando su solicitud de arbitraje ante el CIADI y la CNUDMI, como de otras 12 disputas
gue ya estarian agotando el orden interno del procedimiento de soluciéon de controversias contra el gobierno
colombiano, y que sus pretensiones se estiman que superan la colosal suma de mas de los $46,28 billones, o sea
como una quinta parte del presupuesto nacional aprobado para este afo.

Empresas de todo el mundo que han hecho cuantiosas inversiones en el pais, asi como compafiias nacionales y
uniones temporales que han participado en concesio0.nes y licitaciones locales, optaron por dar el Gltimo paso que
podian para resolver sus fallidos negocios con el Estado colombiano: demandarlo.

Si Colombia los perdiera todos, se encontraria en un escenario cadtico y poco probable, ya que perderia $46,28
billones, 11 veces la cantidad asignada este afio para atender a victimas del conflicto interno. Recuperado de:
https://www.elespectador.com/noticias/judicial/los-recursos-de-colombia-que-estan-en-juego-en-tribunales-de-
arbitramento-articulo-849060



contra Colombia, como parte de una demanda internacional que instaurd tras la delimitacién del

Paramo de Santurban, en Santander.

Asi lo informd la empresa en un comunicado en el que sefiala que "ha presentado una
solicitud de arbitraje en virtud del Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y Colombia ("TLC")
para preservar los derechos de la empresa, permitiendo que las discusiones actuales entre el
gobierno y la compafiia lleguen a buen término"”. La demanda es por 40 millones de dolares
canadienses, algo més de 32 millones de dolares americanos (cerca de $100.000 millones), segln

se sefiala en la comunicacion.

Segln la minera, "se ha estado en discusiones amistosas durante el Gltimo afio con el
Ministerio de Comercio y la Agencia de Defensa del Estado para llegar a un acuerdo sobre
reembolso de hasta 40 millones (de dolares canadienses) en costos incurridos en la porcién

delineada dentro del Paramo".

La empresa recordd que durante 2014, el Ministerio de Medio Ambiente establecid los
limites de la Paramo, un humedal de gran altitud donde la mineria esta prohibida. Esta delineacion
incluia una parte del Vetas Gold Project dentro del Paramo, que es uno de los proyectos mineros

que lidera la firma canadiense.

Red Eagle recordd ademas que posee el 100% de los proyectos mineros en Santander, de
Vetas Gold, California Gold y Santa Ana Silver Projects, "que consisten en numerosos minas
histdricas y existentes y donde la exploracion estd en marcha para delinear los recursos de vetas

de alta ley explotable por la mineria subterranea moderna".



2) Caso Minera Muriel Mining (Parque de Reserva Natural Mandé Norte)

El Colectivo de abogados “José Alvear Restrepo” (2016), publicé en su sitio “web” un informe en

donde el Gobierno en el afio 2005 habia otorgado:

Nueve titulos mineros a la empresa estadounidense Muriel Mining Corporation
(adquiridos por la empresa canadiense Sunward Resources Ltd. en abril de 2011)
por un periodo de 30 afios para la explotacion de oro, cobre y molibdeno en el
denominado proyecto Mandé Norte. Esos titulos representan 16.000 hectéreas
ubicadas en la regién del bajo y medio Atrato (noroeste de Colombia) zona en la
que se ubican territorios ancestrales de comunidades afrodescendientes e indigenas

Embera. (Parr.12).

Ante esta situacién, las comunidades decidieron llevar a cabo una consulta popular, aun a
sabiendas que no era procedente porgue este mecanismo no parecia ser valido con respecto al tema
puntual, sin embargo, estas disposiciones no les importd a estas comunidades y prosiguieron con
el proyecto, formulando la siguiente pregunta “;Quieren o no la exploracion y explotacién minera

del proyecto Mandé Norte en nuestro territorio?”.

Entre el 24 y el 28 de febrero de 2009, 12 comunidades indigenas de los resguardos de Uraba,
Rio Jiguamiandd, de Rio Chagerado - Turriquitadd y del Rio Murindd, asi como afrodescendientes
de la Zona Humanitaria de Pueblo Nuevo, Rio Jiguamiandd, realizaron el ejercicio. La respuesta

fue contundente y se rechaz6 de forma unanime el proyecto.

En respuesta a la tutela presentada por las comunidades, en octubre de 2009, la Corte
Constitucional emitio la sentencia T-769 de (2009), en la que ordenaba “la suspension de la fase

de exploracion hasta que se efectuaran los estudios sobre el impacto social, ambiental y cultural”.



De acuerdo con los fundamentos de la reclamacion, los accionantes buscan una
indemnizacion por 16.500 millones de dolares, que corresponde al valor ponderado del oro que
hubiera podido extraerse, mas 11 millones de dolares por los gastos asumidos para la preparacion

del sitio y la obtencion de la concesion minera.

La compafiia fundamenta su pleito en las actuaciones y omisiones del Gobierno Nacional en
la delimitacién del Paramo Santurban, al coincidir con la exploracion de la mina Angostura en
Santander, debido a que la Corte Constitucional amplié la prohibicion de actividades mineras en

las zonas de paramo.
3) Caso Minera Eco Oro Minerals Corp. (Parque Angostura)

En una publicacion académica, Pefia (2017) denuncio que “la multinacional Eco Oro Minerals
Corp.”, empresa de origen canadiense que se ha dedicado a la prospeccion, explotacion y

desarrollo de variados metales preciosos habia presentado en marzo de 2016:

Una reclamacion formal en el marco del capitulo de inversion del TLC con Canada,
debido a un fallo de la Corte Constitucional, el cual provoc6 un nuevo cambio en la
situacién al declarar inexequible un articulo del Plan Nacional de Desarrollo que
permitia la explotacion de Eco Oro en esa area y prohibié definitivamente la
explotacion de minerales en cualquier paramo del pais. Ademaés, ordend al
Ministerio de Ambiente realizar una re-delimitacion del area concesionada que a su
criterio fue demasiado arbitraria al extraer una porcion exageradamente esencial de

terreno (casi 3000 hectareas) sobre el area de concesion. (pag. 29).

Esta multinacional exige mas de 700 millones de dolares por los dafios que habria sufrido

como consecuencia de la "expropiacion indirecta e ilegal, y el trato injusto y no equitativo™” de



parte del Estado colombiano, segln sus palabras, en el contrato de concesion del proyecto llamado
Angostura, un yacimiento de oro y plata ubicado en el departamento de Santander. EI 29 de
diciembre de 2016, sin llegar a un arreglo directo entre las partes, la compafia presento solicitud

de arbitraje ante el CIADI.

4) Caso Minera Gran Colombia Gold (Proyecto Marmato-Caldas)

Segun redaccion de “Oro Informacion” (2017); magazin espafiol especializado en mineria
Internacional, la compafia minera canadiense Gran Colombia Gold ha presentado una “demanda
por 700 millones de dolares contra Colombia por una presunta vulneracion del Acuerdo de Libre

Comercio entre Canada y Colombia”.

La cesion del titulo minero en la parte alta del cerro EI Burro, dominio por el que las familias
del municipio colombiano de Marmato luchan desde hace una década con la minera canadiense
Gran Colombia Gold, termind con la decision de la Corte Constitucional de “suspender la actividad
de la multinacional en la zona en tanto no se realice consulta previa”, segiin informacion publicada

en Semana “Mineros artesanales ganan pleito a multinacional Gran Colombia Gold*.

Alega la compaiiia que el Tribunal se apoya en el riesgo de subsistencia econémica de las
comunidades locales de la zona y, a través de esta decisidn, da via libre a los pobladores de
Marmato para que exploten el cerro EI Burro a través de minas a cielo abierto, actividad que supone

el 80% de su economia.

Aducen también que la controversia surge por la demora de las autoridades competentes
(Agencia Nacional de Mineria, ANM, y alcaldias de los municipios de Segovia y Marmato) para
resolver los amparos administrativos que ha solicitado la compafiia con el fin de que sean

desalojados los mineros ilegales que ocupan las areas correspondientes a sus titulos mineros, y la



negativa por parte de los alcaldes de los municipios de Segovia y Marmato de ejecutar los amparos
administrativos que ya han sido concedidos a las compafiias; y por la inaccion de las autoridades
competentes frente a los paros, huelgas y violencia armada que han generado dafios a las
compaiiias, asi como frente a los atentados que sufrieron en febrero de 2016 por parte del grupo

guerrillero Ejército de Liberacion Nacional, ELN.

El Proyecto Marmato fue adquirido por la minera canadiense a través de Medoro Resources
en 2011, estd ubicado en el Departamento de Caldas y contiene un estimado total de recursos de
14 millones de onzas de oro y aproximadamente 90 millones de onzas de plata”, indica la empresa

minera.

Por ultimo la multinacional canadiense quiere compensacién, porque alega que el gobierno
colombiano los obligd a suspender las operaciones en el proyecto de Marmato (Caldas) hasta

solucionar el tema de una consulta popular enervada por la poblacion local.

5) Caso Minera Anglo Gold Ashanti (Proyecto la Colosa)

El corresponsal de PanAmpost, medio de informacion virtual e independiente de origen
estadounidense Felipe Fernandez (2017); registra que en una entrevista realizada a Felipe
Marquez, presidente de la minera Anglo Gold Ashanti en Colombia, en donde certifica que se
estaria contemplando una demanda contra el Estado colombiano por inseguridad juridica frente a
inversiones mineras, porque asegura que Colombia ha retrocedido en materia de la seguridad
juridica, sobre todo en el tema de la extraccion minera y que esto sin duda afectaria

considerablemente la inversién extranjera en el pais.



Esta querella, estaria motivada porque a finales de marzo de 2017 se conocid la decision de
la consulta popular llevada a cabo en la ciudad de Cajamarca, Tolima, sobre la imposibilidad de

realizar actos explotacion en la mina de oro “La Colosa”.

El presidente de la Multinacional, también dice temer a que se repita esta misma controversia
en otras regiones del pais en donde tienen proyectos de prospeccion sismica como lo que ocurrio
en Cajamarca, ya que denuncia que estas mismas personas se encuentran promoviendo consultas
populares en los municipios de Jerico y Tamesis (Antioquia), destacando con vehemencia que

estarian utilizando argumentos acomodados y sin un fondo técnico.

Las actividades de Anglo Gold Ashanti en Colombia no han estado ajenas a conflictos con
la comunidad, ademas del caso de “La Colosa” en el departamento del Tolima donde se ha
criticado que la empresa haga exploraciones en zona de reserva forestal, sino que igualmente
estarian originando un nocivo impacto ambiental en los limites del departamento del Tolima contra
sus departamentos vecinos, donde las autoridades indigenas, a través del Consejo Regional
Indigena de Risaralda, sefialan el dafio sobre sus territorios desde que Anglogold empezé a hacer
exploracién en territorio Emberd, aunque también algunos grupos ecoldgicos han denunciado que

Anglogold ha intentado evadir impuestos al cambiar sus razones sociales.

Sin embargo los conflictos generados por esta multinacional en los departamentos de
Risaralda y Tolima son apenas la punta del Iceberg, ya que contra esta empresa minera también
han surgido criticas en los departamentos del Cauca, en el Sur de Bolivar, en el Huila y en

Antioquia, sitios donde poseen concesiones para exploracion y explotacién mineras.



6) Caso Minera Hupecol Operating Co. (Proyecto Cafio Cristales)

El portal web de noticias estadounidense “Mundo Hispanico” (2017); sostiene que
Colombia empezara un pleito que podria costarle millones por el hecho de defender una de sus

mas protegidas reservas naturales.

En Octubre de 2016, la compafiia estadounidense Hupecol Operating Co., radicé una
demanda exigiendo a la nacion una indemnizacion por alrededor de 27,000 millones de dolares,
en donde acusa al gobierno de Colombia por los detrimentos ocasionados debido a la cancelacion
inoportuna de su licencia minera, cuyo objetivo principal era explorar alrededor de 150 pozos
petroleros de la Sierra de La Macarena, en cercanias a Cafio Cristales cominmente conocido como
el “el rio de los cinco colores” que ha sido catalogado como una de las nuevas maravillas del

mundo.

Esta multinacional sostiene, en su demanda de méas de 60 paginas, que hicieron todo el
debido proceso para obtener la licencia de exploracion en un area entre La Macarena y La Uribe
(Meta); y que el concepto que presentd la Corporacion del manejo sostenible de la sierra del
Macarena (CORMACARENA), en el que declard no viable el proyecto exploratorio, llegd por
fuera del tiempo establecido por la ley, y que la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales
(ANLA) revoco la licencia con base en dos solicitudes de revocatoria que no tenian sustentos

cientificos.

Hupecol fundamenta su decision de demandar al Estado Colombiano, puesto que afirma que
la superficie licenciada contaba con un potencial de hallazgos de hidrocarburos en el bloque
Serrania del orden de 36 millones de barriles recuperables en un caso intermedio, y 150 millones

de barriles en el mejor de los casos, lo cual significa un proyecto con ganancias antes de impuestos



de entre US$152 millones y US$859 millones. En su escrito de mas de 60 péginas Hupecol
Operating Inc., alega que debido a la inseguridad juridica y falta de garantias a sus inversiones, no

le quedaria otra salida que buscar un resarcimiento a sus perjuicios causados.

7) Caso Minera Galway Gold Mining (Proyecto Reina de Oro)

La Revista de reportes de arbitraje de la comunidad Iberoamericana “CEAR GLOBAL”
(2018); reportd que el pasado 27 de marzo de 2018, la compafiia minera de origen canadiense
“Galway Gold Mining” emiti6 un comunicado en el anunciaba la situacion relacionada con la
recuperacion de las pérdidas sufridas en relacion al proyecto minero “Reina de Oro” en Colombia,

y la presentacion del arbitraje para preservar sus derechos.

Esta multinacional en su reclamacion comenta que la concesion aurifera “Reina de Oro” esta
ubicada en el Distrito Minero de Vetas, en inmediaciones del departamento de Santander, donde

cuenta con una opcién de participacion del 100% en la explotacion de este proyecto.

En la nota de prensa, la minera explicaba que: “En 2016, el Tribunal Constitucional de
Colombia dictaminé que todas las operaciones mineras y petroleras en los paramos de los
ecosistemas de gran altitud, como el proyecto “Reina de Oro”, eran ilegales y que los permisos de
propiedad no eran validos.” Debido a ello, la canadiense busca la recuperacion de su inversion en

el proyecto minero y otras posibles compensaciones por parte del gobierno colombiano.

Dice un portavoz autorizado por esta compafiia que para el afio 2017 la Corte Constitucional
especificamente ordend al Ministerio de Ambiente a delimitar el paramo de Santurban en el
término de un afio, con el instituto Alexander von Humboldt como organizacion encargada de los
estudios de la delimitacion, estos estudios estaban previstos a ser revisados con fecha limite 16 de

noviembre de 2018, sin embargo el Tribunal Administrativo de Santander otorgd una prorroga de



8 meses mas para ser efectuada la delimitacion, con el fin de incluir criterios como tener en cuenta

los grupos afectados.

En abril de 2018, La minera canadiense Galway Gold anuncié que present6 una solicitud de
arbitraje contra Colombia invocando el Tratado de Libre Comercio Canad&-Colombia en relacion

al proyecto minero Reina de Oro, solicitud que se ha presentado ante el CIADI.

Independientemente de todas las posibles reclamaciones que se irian presentando ante los
Tribunales internacionales contra el Estado colombiano, se hace muy necesario considerar que el
origen de todos estos inconvenientes judiciales se habria condicionado por una incesante falta de

planeacion estatal conjunta y organizada por parte de un Estado inexperto en estas lides.

Estado integrado a su vez por unos gobiernos “perniciosos e indolentes”, ya sea que por su
corta vision y liderazgo, no hubieran escatimado esfuerzos para entrelazar toda la informacion

pertinente de forma oportuna y eficaz a todas las instituciones medio ambientales involucradas.

Procesos que desafortunadamente apenas se estarian concretando sobre el camino y asi
habernos evitado todos estos conflictos que para opinion de muchos criticos se habrian podido
minimizar si se hubiera mirado desde la experiencia de nuestros paises vecinos que ya ostentaban

este tipo de acuerdos internacionales antes que nosotros.



I11. Aplicacion de las Clausulas de Escape o de Excepcion como solucidn a las tensiones
juridicas generadas por las obligaciones establecidas en los TLC Colombia-USA &

Colombia-Canada.

Las clausulas de escape o de excepcion se han tenido en cuenta en los diferentes TBI's con
el fin de proteger la propiedad de inversiones de extranjeros en otros estados, estas disposiciones
son relativamente nuevas, pudiendo trazarse desde mediados de la década de los 50 y Unicamente

se ha generalizado con el auge de los tratados bilaterales de inversion en la década de los 90.

Un ejemplo de lo anterior se encuentra en el Capitulo XXII (Excepciones Generales), el
cual sefiala en su Articulo 22.3., que para efectos del Capitulo Diez (TLC Colombia-USA) y
Ocho (TLC Colombia-Canada), estos acuerdos sobre Inversion; estaran sujetos al requisito de que
tales medidas no sean aplicadas de una manera que constituya discriminacion arbitraria o
injustificada entre inversiones o entre inversionistas, 0 sea una restriccion encubierta al comercio
internacional o la inversion, nada en este Acuerdo se interpretard de manera que impida a una Parte

adoptar o aplicar medidas:

(a) Para proteger la vida o salud humana, animal o vegetal,

(b) Para asegurar el cumplimiento de leyes y reglamentos que no sean incompatibles con este

Acuerdo; o

(c) para la conservacion de recursos naturales agotables vivo 0 no vivos.

Igualmente en el Articulo 22.4., se establece que nada en este acuerdo se interpretara de
manera que impida a una Parte adoptar o mantener medidas necesarias respecto de los nacionales
de la otra Parte encaminadas a preservar el orden publico, sujeto al requerimiento de que tales

medidas no sean aplicadas de manera que constituya una discriminacién arbitraria o injustificable.



Sin perjuicio de lo anterior, las Partes entienden que los derechos y las obligaciones en virtud de
este Acuerdo, en particular los derechos de los inversionistas de conformidad con el Capitulo Ocho
(Inversidn), contintan siendo aplicables a tales medidas tradicionales y es claro que se reconoce

su importancia y su aporte al desarrollo cultural, econémico y social.

Algunas clausulas especificas en TLCs y en muchos APPRIs perfilados en los 90°s,
afectaban la manera en que los Estados receptores podian influir en las operaciones de la inversion

extranjera en su territorio, porque:

Incluian clausulas sobre prescripciones en materia de resultados, adquisiciones
gubernamentales, transparencia, liberalizacion de los servicios financieros y otros
servicios (concesiones e infraestructura), nuevas areas de proteccion de la
propiedad intelectual, la facilitacion de visas para altos ejecutivos y el requisito de
suministro de mas informacion para inversionistas extranjeros, entre otros

elementos. (Mortimore M. , 2009, pag. 23).

A finales del siglo XX previamente al origen y propagacion de los TBIs, los inversores
extranjeros se encontraban sujetos a las leyes y jurisdiccion del pais en el que estos realizaban su

inversion, puesto que:

La Unica proteccidn de caracter internacional que se podia optar en ese entonces
correspondia a la proteccion diplomatica de los paises de los cuales eran originarios.
Mediante este recurso, los inversionistas extranjeros podian acudir a los agentes
diplomaticos de su pais para que los representen en sus reclamos ante las

autoridades locales. (Sepulveda, 1991, pag. 7).



1) Alcance de la clausula de excepciones generales en la jurisprudencia econémica

Internacional

En el CIADI, Caso No. ARB/03/02 de (2005); Sempra Energy International & Camuzzi

International S.A. Vs. La Republica Argentina, el tribunal fundamenta que:

Una interpretacion mucho mas natural del Articulo XI es que era intencion de las
partes contar con una “clausula de escape” de las obligaciones del tratado en
aquellos casos en que consideraran que sus intereses esenciales de seguridad se
encontraban en peligro. Esta interpretacion es totalmente coherente con el
significado literal del texto, que se refiere a las “medidas necesarias para mantener
el orden publico... o a la proteccion de sus propios intereses esenciales de

seguridad”. (péag. 36).

De todas formas lo que seguia indicando el Tribunal era que si “el verdadero proposito de
esta medida, era solamente de garantizar protecciones adicionales a las partes”, entonces no se
pudiera ignorar el contenido y las circunstancias en la forma como se estipuld, mas aun, “cuando
cualquier infraccion juridica que no detectada en su negociacion, pudiera viciar el valor del
tratado” por las partes firmantes y para cualquier otro Estado que esté considerando negociar un

TBI.

Sabanogullari (2015), considera que hay razones duales para incluir clausulas de excepcion

en los Acuerdos Internacionales de Inversién, ya que:

Por un lado, las clausulas estan destinadas a aumentar la flexibilidad regulatoria,
permitiendo que los Estados anfitriones regulen la inversion extranjera sin incurrir

en responsabilidad internacional por sus acciones. Si bien el grado de flexibilidad



dependera de la manera en que los tribunales de inversion interpreten la clausula,
hasta la fecha no hay arbitrajes de inversion publicamente conocidos que involucren

excepciones generales. (pag. 3).

Por otro lado, este mismo autor opina que “las excepciones estan destinadas a aumentar la
seguridad juridica en la adjudicacién de las inversiones”, porque éstas al proponer puntos de
referencia expresos a los cuales se pueden adjuntar consideraciones de interés publico, se ayuda a
los Estados receptores, para “garantizar que los tribunales consideren los fundamentos

relacionados con el interés publico de una medida recusada”.

En contravia a lo estipulado, estas “excepciones” permitirian que los inversionistas
extranjeros “arriesguen” por un precio al compromiso de una accion estatal “adversa” en las areas
de politicas cubiertas por dichas excepciones, al calcular los costos de la inversion antes de

realizarla.

Un experto en Gestion Gubernamental y Derecho corporativo concluye en sefialar que,
“como parte de la flexibilidad de los TLC, se han establecido algunas excepciones a fin que los
Estados parte adopten medidas necesarias para proteger la moral, la seguridad o el orden publico,
la salud o la vida humana, animal y vegetal incluyéndose aquellas medidas medioambientales”.

(Cérdova, 2007, pag. 4).

En un Informe realizado por la OMC (2009); denominado “Compromisos de politica

comercial y medidas de contingencia” dejan ver que:

Los argumentos presentados en las anteriores secciones han revelado que las
medidas de contingencia son esenciales en un acuerdo comercial porque permiten

a las partes asumir compromisos a largo plazo preservando al mismo tiempo su



capacidad de adaptarse a un entorno cambiante. Estas medidas funcionan como una
“clausula de escape” que un gobierno puede utilizar para hacer frente a dificultades

econdmicas imprevistas. (pag. 41).

Teniendo en cuenta lo anterior que para este organismo Internacional estos capitulos
excepcionales redactados en los TLCs, deberian reservar la credibilidad del acuerdo, reduciendo
los costos econdmicos y politicos de su firma, en un contexto méas amplio las medidas de
contingencia incluyen todas las medidas que un pais puede adoptar para redefinir o retirar un
compromiso, incluidas las que pueden, a su vez, provocar una respuesta. En ese sentido, las

medidas de contingencia pueden adoptar varias formas.

Ya que pueden comprender desde medidas que permitan una suspensién de los compromisos
gubernamentales en determinadas condiciones especificadas para debilitar compromisos
vinculantes hasta la ausencia de disciplina, en que el uso de instrumentos de politica es

completamente discrecional.

En alegato denominado “Comunidades europeas - medidas que afectan al amianto y a los
productos que contienen amianto” enervada por la Republica de Canada ante la “OMC” caso
WT/DS135/3 de (2001); solicitd la conformacion de un grupo especial que se pudiera encargar de
“investigar” la medida francesa relativa a la prohibicion del amianto y de los productos que lo

contienen, fundamentando que:

La prohibicion por Francia de, entre otras cosas, la fabricacion, la transformacion,
la importacion, la puesta en el mercado nacional, la posesion para la venta, la oferta,
la venta y la cesion en cualquier concepto de amianto y de productos que contienen

amianto lesiona gravemente los intereses econdémicos del Canada y en particular los



beneficios que para él resultan del comercio internacional de amianto blanco. (pag.

11).

El objetivo de esta consulta era para conocer las razones por las cuales Francia prohibié de
manera general el amianto y tratar de convencer a las Comunidades Europeas de que la prohibicién
francesa era injustificable. Al mismo tiempo, Canadé trataba de recuperar las ventajas resultantes
por la OMC, que de manera flagrante fueron anuladas o menoscabadas por efecto de la prohibicion

francesa.

Francia por su parte alegé que el veto al Amianto y sus derivados estaba sustentado en nuevas
pruebas cientificas internacionales que daban como resultado que su uso prolongado “pudiera
afectar la salud humana y afectar el medio ambiente”, porque estos compuestos de Amianto con
el tiempo desprendian particulas cancerigenas muy peligrosas y que por tales razones se
amparaban ante el articulo XX “Excepciones generales” de la OMC, en donde en uno de sus

apartes se establece que:

Ninguna disposicion del presente Acuerdo serd interpretada en el sentido de impedir
que toda parte contratante adopte o aplique las medidas: (b) Necesarias para
proteger la salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los

vegetales. (pag. 55).

Luego de un proceso largo de deliberacién del “grupo consultivo” encargado de esta
investigacion, y que su “reporte” fuera impugnado por parte de la Comunidad Europea, el 6rgano
de apelacion determin6 que de acuerdo a sus constataciones Canada no habia logrado demostrar
que las medidas en que soportaban su alegacion fueran incompatibles con las obligaciones que

dimanaban por las Comunidades Europeas de los acuerdos abarcados.



En un memorable Laudo proferido por la CNUDMI (2009), Glamis Gold, Ltd. Vs. Estados
Unidos de América; el caso fue presentado contra el gobierno de los EEUU por Glamis Gold, una
minera canadiense dedicada a la mineria de metales preciosos y el area del proyecto se encontraba
dentro de la Reserva del Desierto de California y de areas designadas de especial importancia
cultural, y cercana (pero no dentro) de las tierras de la reserva de la tribu “Quechan”, sostuvo el

Tribunal que:

La legislacion de California habia prohibido a los organismos estatales y actores
del sector privado que operaban en propiedades publicas, usar la tierra de una
manera que pueda causar dafios severos o irreparables a cualquier cementerio
sagrado, lugar de adoracion, sitios religiosos o de culto, o santuarios sagrados de

los indigenas americanos. (pag. 45).

Tal como lo habia soportado el Tribunal, ya en ese entonces California habia decretado
nuevas regulaciones que incluian requerir el rellenado y nivelado a operaciones de mineria
cercanas a los sitios sagrados de las tribus indigenas. Glamis cuestiond dichas medidas,
argumentando que eran arbitrarias y discriminatorias, y que estaban destinadas a bloquear su
proyecto en lugar de abordar genuinamente las preocupaciones ambientales y culturales asociadas

a la actividad minera en general.

Esta compafiia minera también argumento que el costo de cumplir con las medidas reducia
el proyecto a un valor negativo y, por ello, constituia una expropiacion en violacién del Tratado

de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA).

El Tribunal por supuesto rechazé el reclamo de Glamis en su totalidad y le orden6 pagar dos

tercios de los costos de arbitraje.



La tribu “Quechan” continua hasta hoy dia oponiéndose decididamente a la mineria que dafia
los sitios sagrados de los indigenas de Ameérica del Norte y amenaza el medio ambiente o la salud

y sanidad publicas.

Conjuntamente, la Corte Constitucional Colombiana en Sentencia C-608 de (2010) ha

reiterado que en el derecho internacional econémico:

Es usual que los tratados internacionales mediante los cuales se establecen
programas de liberalizacion de bienes y servicios, incluyan clausulas de
salvaguardia, es decir, determinadas disposiciones mediante las cuales, bajo
situaciones excepcionales, se puedan incumplir temporalmente, algunos de los

compromisos asumidos por las Partes contratantes. (Parr. 5.7.5).

En tal sentido, la misma corporacion reconoce que la clausula de salvaguardia o “escape
clause” tiene como fundamento el clasico principio “rebus sic stantibus*8, soporte de la teoria de

la imprevision.

Sykes (2006b) citado por un informe de la OMC (2009); prevé que estas clausulas de escape
permiten que los dirigentes politicos revoquen concesiones que resultan indebidamente onerosas

desde un punto de vista politico una vez que se disipa la incertidumbre.

Puesto que para el mismo autor este tipo de “incumplimiento eficiente” del acuerdo

comercial se da cada vez que el costo que, desde el punto de vista de la economia politica, entrafia

18 Rebus sic stantibus: Cldusula que permite la revisidn de los contratos cuando, debido a la concurrencia de
circunstancias nuevas respecto a las existentes en el momento de celebracidn del contrato y que son imprevisibles,
las prestaciones de alguna de las partes han devenido excesivamente gravosas, rompiendo el equilibrio econémico
del contrato. Recuperado de: http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/rebus-sic-stantibus/rebus-sic-
stantibus.htm



para una de las partes el cumplimiento del acuerdo es mayor que los beneficios para su interlocutor

comercial.

En estas circunstancias, “el bienestar agregado es mayor si existe el mecanismo de escape”,
razon por la cual los signatarios de un acuerdo comercial se conceden expresa y reciprocamente el

derecho de utilizar medidas de contingencia.

Sin embargo la OMC, cree que el gobierno de los Estados Unidos, en sus ultimos acuerdos
internacionales de inversion requeria un anexo formal en el que se detallaran las medidas no

conformes del pais receptor.

No obstante, estas clausulas tan especificas incluidas en los TLCs, APPRIs y TBIs, deberian
estar orientadas a lograr una mayor apertura de los mercados de los paises en desarrollo, poniendo
limites a la interferencia del pais receptor con las operaciones y activos locales de los inversionistas

extranjeros, aumentando de forma exponencial su responsabilidad juridica internacional.

El consultor y especialista en derechos humanos y tratados de Inversion Peterson (2009) cree
que a pesar que dichas “clausulas de excepcion no figuran en todos los tratados, pero cuando
existen, pueden aplicarse solamente a ciertas disposiciones y no a todo el tratado.” Entonces, la
excepcion puede aplicarse, por ejemplo, a la clausula de trato nacional de un tratado pero no a
otras disposiciones que prometan “trato justo y equitativo” u otras protecciones al inversor

extranjero.

Como lo indica Mufioz (2012) que en toda “clausula de escape” presente en los acuerdos

comerciales como la Organizacion Mundial del Comercio, en adelante (OMC), deberian permitir:

La suspensiéon parcial y temporal de ciertas obligaciones ante circunstancias

extremas, que fueron los estados de necesidad por crisis financieras en Argentina e



Indonesia hace algunos afos y que motivaron una serie de disputas con inversores.
Finalmente, cualquier reforma que se pretenda sobre el actual régimen emergente
debe considerar la inversion como algo integral en que el fin del derecho sea

regularla y no solo protegerla, sin considerar el comportamiento del inversionista.

(pag. 24).

Barbosa & Godoy (2007), sustentan que en casi todos los “Capitulos de Excepciones” por
lo general tienen como propdsito evitar alguna afectacion en materias o sectores que pudieran

resultar de alta sensibilidad para el Estado.

Porque ellos creen que los asuntos tan fundamentales para los Estados como los derechos
humanos, la salud, la proteccion al medio ambiente, la seguridad o la soberania tributaria, que
pudieran limitar la potestad de dicho Estado, como consecuencia de los compromisos adquiridos

para desarrollar el libre comercio.

Dice Ruiz-Caro (2005) que todos los TBI's, también deberian incluir unas “clausulas o
excepciones que hoy dia ya estan contenidas en los Acuerdos de Libre Comercio”, porque tanto es
un deber para el inversionista extranjero reconocer la importancia de actuar como nacion soberana
que reviste su contraparte, como también el Estado estaria obligado legitimamente a promover los
propdsitos del tratado en ciernes, aun cuando dicha accion pudiera entrar en conflicto con varias

obligaciones relativas al comercio internacional, sin menoscabar su potestad e integridad.

Del mismo modo que, el mas plausible proposito que encierra todo capitulo de excepciones
deun TLC, APPRI 0 TBI, seria la de garantizar el normal desarrollo del libre comercio ya implicito
en el respectivo Tratado, y que para opinién de muchos especialistas “su aplicacién deberia ser

transversal a todo su contenido y alcance”.



Se piensa que sobre este punto es importante mencionar que el TLC establece expresamente

que salvo circunstancias excepcionales, puesto que:

No constituyen expropiaciones indirectas los actos regulatorios  no
discriminatorios que son diseflados y aplicados para proteger objetivos
legitimos de orden publico, tales como la salud publica, la seguridad y el
medio ambiente, en cuyo caso el estado no estaria obligado a indemnizar al

inversionista. (Valenzuela, 2007, pag. 10).

La determinacion de si estamos frente a un acto regulatorio permitido o no, dependeré de un
andlisis caso por caso. A diferencia de las otras dos excepciones que se examinan, la expresion
"orden publico" tiene un historial muy concreto, que resulta Gtil para definir su significado y su

aplicacion.

En un Informe publicado por la Oficina del alto Comisionado de Las Naciones Unidas (2005)

ratificaba que el concepto de:

"Orden publico" deriva del de “ordre public” que en el derecho francés se utilizaba
como razon para invalidar contratos o transacciones de caracter privado cuando se
consideraba que entraban en conflicto con disposiciones fundamentales del derecho
interno o, dicho de otra manera, "ofendian el orden publico™. El orden publico es
actualmente un concepto bien arraigado en numerosos ordenamientos civiles y en
el derecho de la UE y esta presente en muchos tratados internacionales. En esos
contextos, se ha interpretado que el "orden publico™ se refiere a los valores basicos
fundamentales de un ordenamiento interno, valores éstos que son de caracter moral,

econémico o politico. (pag. 22).



Al mismo tiempo haciendo una corta resefia del origen de estas formalidades y

remontandose a partir de las ultimas rondas del GATT, sucintamente en el capitulo 22 sobre:

Excepciones generales en donde realmente se desarrollan las “clausulas de escape”,
Articulo 22.1: “Excepciones Generales 1. Para efectos de los Capitulos Segundo al
Séptimo, el Articulo XX del GATT de 1994 y sus notas interpretativas se
incorporan a este Tratado y forman parte del mismo, Las Partes entienden que las
medidas a que hace referencia el Articulo XX (b) del GATT de 1994 incluyen las
medidas en materia ambiental necesarias para proteger la vida o la salud humana,
animal o vegetal, y que el Articulo XX (g) del GATT de 1994 se aplica a las medidas
relativas a la conservacion de los recursos naturales vivos o no vivos agotables”.

(Garcia-Martinez, 2009, pag. 7).

En conclusion, para Molinuevo (2008); el hecho de que los acuerdos de inversiones
normalmente no incluyan “excepciones a sus disposiciones exacerba las posibilidades de
inconsistencias entre los derechos y obligaciones que surgen de la superposicion de normas entre

acuerdos de inversiones y el GATT.”

El mismo autor deriva que el articulo X1V del GATT permite que “los miembros tomen o
mantengan medidas que supongan un incumplimiento de sus obligaciones comerciales en el marco
del acuerdo”, incluidos la prescripcion de la nacion mas favorecida o los compromisos especificos,
puesto que la norma conjuntamente admitiria las medidas necesarias para “proteger la moral
publica y el orden publico; proteger la salud de las personas, del medio ambiente”; ademas que

permite asegurar la conformidad con leyes y reglamentos.



Concluye Bas Vilizzio (2015) que “a diferencia de los preceptos del GATT con los de los
TBIs”, serian que generalmente no presentan una norma como ésta, “que permita a los firmantes

apartarse de sus obligaciones para proteger otros fines legitimos de politica”.

De todas formas dice el mismo autor que cualquier medida que se tome para “proteger el
medio ambiente pudiera contener efectos discriminatorios por ser mas onerosa para inversores
extranjeros que para los nacionales”, ya que estaria conforme a derecho bajo las regulaciones del

GATT, pero podria ser contraria a las obligaciones establecidas en los acuerdo de inversiones.

En el Caso CIADI N° ARB/07/26 (2016); Urbaser S.A. Y Consorcio De Aguas Bilbao
Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergo Vs La Republica Argentina, el Tribunal Arbitral acogio la

teoria que:

Si el Estado receptor de la inversion sufre la amenaza de una epidemia que puede
afectar la salud de un gran nimero de personas, debe adoptar todas las medidas que
exige la situacion, independientemente de que ello suponga afectar los intereses de
los inversores, en el entendido de que las autoridades deberan proceder con
deferencia frente a sus intereses y con miras a restaurar la preservacion eficiente de

dichos intereses, en tanto y en cuanto asi lo permitan las circunstancias. (pag. 185).

Es bastante conocido que el CIADI no es un centro de arbitraje que favorece de manera
transversal los derechos humanos, puesto que para Echaide (2018); en “la mayoria de sus procesos
desconoce al menos de una forma vinculante la jurisprudencia que resulte aplicable” cuando los
derechos humanos son violentados por empresas extranjeras inversionistas en el territorio del

Estado huésped de esta inversion.



Lo anterior en el entendido que cualquier Estado pudiera escudarse ante los inversionistas
internacionales bajo las clausulas excepcionales en su busqueda soberana de preservar la salud

publica, la vida y el bienestar general de sus ciudadanos.

En otro de los escenarios en donde se consolida la teoria que estos tribunales internacionales
no estan muy dados para ir en contra de los inversionistas, seria el procedimiento de arbitraje
administrado por la CNUDMI, Caso No. UNCT/15/3 de (2016); David Aven & Otros Vs. La
Republica de Costa Rica, donde la parte demandante acusé al Estado de Costa Rica de violar el
capitulo X “Relativo a las Inversiones” concretamente el articulo 10.7 “expropiacion” bajo el DR.
CAFTA?, ya que afirmaron que habian adquirido unos lotes ubicados alrededor de ciertas areas
de reserva natural como humedales y que contaban con todos los permisos tanto ambientales como

de construccidn para desarrollar unos proyectos de Resorts vacacionales.

Pero Costa Rica en su demanda de reconvencion alegé que se vio obligada a hacerlo en
virtud de proteger su medio ambiente conforme a lo que ordena su Carta Magna, ya que sus
autoridades ambientales verificaron sobre el terreno que David Aven & sus socios, estaban
transgrediendo las normas ambientales de forma flagrante, debido a que esas construcciones

estaban afectando de manera culposa e irreversible sus humedales aledafios.

19 El Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y los Estados Unidos (CAFTA) fue negociado entre enero de
2003 y enero de 2004, al cual se incorpord la Republica Dominicana en julio de 2004 adoptando en ese momento la
sigla DR-CAFTA. Salvo Costa Rica, todos los paises firmantes lo han ratificado. Para El Salvador, Guatemala, Honduras
y Nicaragua ya esta en vigor. Este documento se divide en tres secciones centradas en el contenido del tratado y las
reformas legales exigidas por su entrada en vigor. (Pacheco, A., & Valerio, F. (2007). DR-CAFTA: aspectos relevantes
seleccionados del tratado y reformas legales que deben realizar a su entrada en vigor los paises de Centroamérica y
la Republica Dominicana. CEPAL)



Aunque el Tribunal estuvo de acuerdo con lo alegado por Costa Rica, pero indicé que esas
pruebas como fueron aportadas durante el proceso pero de forma extemporanea no las iban a

admitir asi tuvieran toda la razon, ya que en definitiva acordo:

Considerar que el primer conjunto de circunstancias deriva del hecho de que una
parte haya resultado vencedora en el fondo del caso, en tanto que la otra haya
resultado vencedora con respecto a cuestiones especificas dirimidas en ese caso. En
el caso que nos ocupa, ambas partes han sido vencidas en alguna medida, de modo
que puede arguirse que no queda completamente claro el sentido de los términos

“parte vencida”. (David Aven & Otros Vs. La Republica de Costa Rica, 2016)

En el laudo CIADI Caso No. ARB/03/02 de (2005); Sempra Energy International &
Camuzzi International, S.A. Vs. La Republica Argentina, los arbitros emitieron una interpretacion

mucho mas natural del Articulo XI del TBI entre USA & Argentina, en donde aseguran que:

La verdadera intencion de las partes, era de contar con una clausula de escape de
las obligaciones del tratado en aquellos casos en que consideraran que sus intereses
esenciales de seguridad se encontraban en peligro. Esta interpretacion es totalmente
coherente con el significado literal del texto, que se refiere a las “medidas necesarias
para mantener el orden publico...o a la proteccion de sus propios intereses

esenciales de seguridad”. (pag. 36).

Pero también alegan que si la esencia de esta clausula pudiera garantizar dichas protecciones
especiales, entonces el Tribunal deberia de ignorar el texto y la historia de la negociacion de esta
clausula en favor de una doctrina preexistente de derecho internacional consuetudinario, ya que

seria contrario a la norma mas basica de interpretacion de los tratados de la Convencion de Viena,



viciando el valor del tratado para las partes firmantes y para cualquier otro estado que esté

considerando negociar un TBI.

En un memorando del Centro Para el Derecho Internacional Ambiental “CIEL” (2014),
organismo patrocinado por la OCDE y experto en temas minero-ambientales, actuando a peticion
de una las partes en cuestion, del caso CIADI ARB09/12; Pac Rim Cayman LLC Vs. La

Republica del Salvador; expuso en su escrito, que los Amici?® argumentan que;

Las medidas adoptadas por El Salvador en relacion con el proyecto minero
propuesto por Pac Rim Cayman LLC encuentran apoyo en las obligaciones
internacionales del Estado en materia de derechos humanos y ambiente. En
particular, las obligaciones de derechos humanos en materia ambiental le exigen a
El Salvador disefiar y aplicar un marco normativo que permita asegurar el pleno
goce de los derechos fundamentales amenazados por actividades riesgosas de

terceros. (pag. 1).

Ya sobre el contexto especifico de las circunstancias hidricas y ambientales de El Salvador,
los Amici reiteran que la mineria imponia riesgos inaceptables para la poblacion y el ambiente.
Por consiguiente, la aplicacion por parte de El Salvador de un marco juridico interno que
proporcione proteccion efectiva a los derechos de las personas amenazados por la actividad

riesgosa de terceros no constituye un hecho ilicito, sino todo lo contrario.

20| os eventuales amici son organizaciones miembros de la Mesa Nacional Frente a la Mineria Metélica de El Salvador
("La Mesa"), una coalicién de organizaciones comunitarias, centros de investigacion, y organizaciones ambientales,
de derechos humanos y religiosas sin animo de lucro en pro de los derechos ambientales, humanos, y religiosas, que
en conjunto tienen como objetivo mejorar el didlogo sobre politicas publicas relativas a la extraccion de metales en
El Salvador.



De igual forma, dentro de esta oportuna intervencion de los amici, también el CIEL?
actuando como se cito previamente a peticion de una de las partes, y experto en temas minero-

ambientales, considero que:

La cabal implementacion de los derechos de acceso a la informacion, participacion
y justicia en materia ambiental, recogidos en el Principio 10 de la Declaracion de
Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo, exige la adopcion de medidas que reflejen
el contenido del didlogo social relativo a la utilizacion de recursos naturales en el
pais. Por tanto, estarian de acuerdo con los Amici al argumentar que las
reclamaciones de la demandante no tienen asidero y deben ser desestimadas. (pag.

2).

Cabe resaltar que de este proceso arbitral ain no se ha proferido un Laudo definitorio, siendo
uno de los litigios internacionales arbitrales mas largos (desde el afio 2006) y costosos de la historia
hasta el momento, ya que para tener como simple referencia la Republica del Salvador ha invertido
mas de 12 millones de dolares estadounidenses en gastos y costas judiciales, sin mencionar las

expensas asumidas por su contraparte.

21 Desde 1989, el CIEL (Centro Para el Derecho Internacional Ambiental, organismo patrocinado por la OCDE) con
oficinas en Washington y Ginebra, ha utilizado el poder de la ley para proteger el medio ambiente, promover los
derechos humanos y garantizar una sociedad justa y sostenible. Aunque son abogados, expertos en politica y en
medio-ambiente, que trabajan para proporcionar asesoria legal, defensa, investigacidn y capacitacién a través de
ciertas dreas muy especificas tales como: clima, energia, salud ambiental, poblacién, tierras y recursos naturales.

El CIEL favorece continuamente el desarrollo de una sélida ley ambiental internacional, otorgando un reconocido
premio anual a favor del derecho ambiental internacional, ademas de conceder premios semestrales internacionales
en la lucha contra el cambio climatico.

También cuentan con un programa educacional, que selecciona estudiantes y becarios, para formar abogados que
se proyecten como la préxima generacién de ambientalistas internacionales. En sus 25 afios, ha entrenado a mas de
425 juristas entre pasantes y becarios en 54 paises. (Recuperado de: https://www.ciel.org/about-us/



Ya que para Orellana, Bafios & Berger (2015) solamente cuando se llegue a un verdadero

Laudo definitorio sobre este proceso de arbitraje en particular, se:

Podria tener repercusiones importantes para las actividades mineras de otras
compafiias, que actualmente se hallan suspendidas en El Salvador. Las OSC?
consideraron que si la compafiia ganaba el arbitraje, la perspectiva de costosas
demandas de arbitraje adicionales podria hacer més dificil que El Salvador adoptara
una ley prohibiendo la mineria metalica o incluso que garantizara el cumplimiento
de todos los requisitos establecidos en su legislacion ambiental relativa a la mineria.
En otras palabras, en opinién de las OSC, el arbitraje podria tener no solamente
implicaciones econémicas significativas para ElI Salvador con relacion al caso
especifico ante el tribunal de arbitraje, sino también repercusiones de mayor alcance
en cuanto a politicas publicas relativas al sector minero, proteccion ambiental y

salud publica. (pag. 3).

2. Ejemplos de reclamaciones contra Colombia: Cémo escapar de las obligaciones de

proteccion al inversor extranjero

Tal y como deberia de esperarse, que este tipo de disputas no iban a ser “casuales” a partir
de las nuevas regulaciones ambientales impuestas por el Estado colombiano, no obstante hasta el

mes de junio de 2019, no se conocen sino estas dos solicitudes de arbitraje internacional.

22 | 3 Organizacion de los Estados Americanos “OEA” desde el afio 1999 ha llevado minuciosamente el registro de las
“OSC” Organizaciones de la Sociedad Civil; inscripcion que les permite formar parte de una red de organizaciones
gue trabajan en las diferentes areas tematicas de interés para los Estados Miembros de la Organizacidn.

Este registro facilita el intercambio de informacidn y de experiencias que enriquecen el disefio de politicas
gubernamentales por medio de la participacion organizada y el didlogo entre las “OSC”, los gobiernos y los
organismos interamericanos e internacionales. Hasta la fecha, se cuenta con 465 organizaciones inscritas en el
registro de OSC en la OEA.



a) Solicitud de Reclamacion de arbitraje, Caso Cosigo Resources Colombia & Tobie

Mining And Energy, Inc. Vs La Republica de Colombia

Ahora bien, el 19 de marzo de 2016, el gobierno de Colombia dio respuesta a la solicitud de
arbitraje bajo el reglamento de la CNUDMI (2016); diligencia que habia sido impetrada por las
compafias Cosigo Resources Colombia & Tobie Mining And Energy, Inc. Vs La RepuUblica de

Colombia, en donde el componente juridico colombiano advirtio que:

Colombia rechaza las alegaciones que las Demandantes han plasmado en su
notificacion de la demanda, segun la cual la creacion del Parque de reserva natural
Yaigojé-Apaporis y cualquier otra accion que Colombia haya adelantado como
resultado de la creacion de dicho Parque, sea una medida de caracter expropiatorio

para efectos del articulo 10.7 del TLC. (pag. 16).

La representacion juridica de Colombia alega también que “estas acciones no pueden ser
consideradas como una expropiacion de facto”, ya que al contrastar esta supuesta accion...en la
realidad no se ajusta contra el estandar fijado por el Anexo 10-B del TLC, invocado por Cosigo

Resources. Ademas, conviene recordar lo previsto en art. 10.11 del TLC que establece que:

“Nada en este Capitulo se interpretard en el sentido de impedir que una Parte adopte,
mantenga o haga cumplir cualquier medida por lo demas compatible con este
Capitulo, que se considere apropiada para asegurar que las inversiones en su
territorio se efectiien tomando en cuenta inquietudes en materia ambiental” (pag.

16).



b) Solicitud de arbitraje entablada ante el CIADI (2016); Eco Oro Minerals Corp.

Vs The Republic Of Colombia

El 8 de Diciembre de 2016, en otra solicitud de arbitraje entablada ante el CIADI (2016);
Eco Oro Minerals Corp. Vs The Republic Of Colombia, la compafiia de origen canadiense, ha

alegado que:

En particular pero sin limitacion, Colombia ha incumplido sus obligaciones en
virtud de esta disposicion del Tratado actuando de manera arbitraria, incongruente,
no transparente, desproporcionada y frustrantes expectativas legitimas de Eco Oro
como resultado de persistente incertidumbre, un marco juridico inestable e
impredecible y la privacion de los derechos y compromisos especificos
proporcionados a Eco Oro por Colombia, a partir de la promulgacién de la
resolucion 2090 de diciembre de 2014%3que restringieron el derecho de Eco Oro de
ampliar la concesion 345224(2007) y culminando en la privacion de los derechos de

Eco Oro bajo la concesién 3452/2007. (pag. 34).

Permaneciendo ante la expectativa, qué recursos utilizarian los asesores legales del gobierno
de Colombia, para obtener una defensa juridica viable en su contestacion de esta demanda...y de

las otras potenciales disputas que estan en progreso, por su incumplimiento de los TLC

23 Resolucidn 2090 de diciembre de 2014; Por medio de la cual se delimita el pdramo jurisdicciones Santurban
Berlin, y se adoptan otras determinaciones. Recuperado de:
https://redjusticiaambientalcolombia.files.wordpress.com/.../res_2090_2014-santurban...

24 E| 18 de febrero de 2007, el INGEOMINAS y la Sociedad GREYSTAR RESOURCES LTD., fruto de la integracién de
areas en desarrollo del proyecto angosturas, suscribieron el contrato de concesidn no. 3452 para la exploracion y
explotacion técnica de un yacimiento de oro, plata, cromo, zinc, cobre, estafio, plomo, manganeso, metales
preciosos, minerales asociados y demas concesibles. Dicho contrato fue inscrito en el Registro Minero Nacional el
dia 9 de agosto de 2007 bajo el cédigo EJVE-02, con vigencia hasta el 8 de agosto de 2027. Recuperado de:
https://prensarural.org/spip/spip.php?article5531



respectivos, al haber cancelado unilateralmente unos contratos de concesion mineros ubicados en
zonas de paramos y parques naturales, para desconcierto de los inversionistas internacionales que
las ostentaban. Teniendo que invocar como amparo y orden constitucional, el deber de haber
aplicado el texto de los TLC, especificamente el Capitulo XXII “las clausulas de escape o de
excepciones generales” como medidas para asegurar el cumplimiento de leyes y reglamentos que
fueron incompatibles con el tratado, en su busqueda de asegurar la proteccion y conservacion de

su biodiversidad situados en zonas de reserva natural.

Aunque la doctrina entiende que mientras concurran tratados o acuerdos entre los Estados;
para Sommer (2013) “estas disputas serdn inevitables tanto en el ambito interno como en el
internacional, por las inmensas bondades que contienen estos TLC”, por cuanto a que se deberia
proteger a los inversionistas, sin que pudieran existir, por un lado, politicas claras por parte del
Estado en las cuales se fijen las prioridades de admision de la inversion extranjera, los sectores
limitados a ésta y las salvaguardas en términos de proteccion de la capacidad regulatoria de los
Estados; y, de otra parte, un analisis concienzudo de los riesgos juridicos, econémicos y politicos
de permitir que los inversionistas acudan a instancias internacionales como el CIADI o la

CNUDMI, cuya legitimidad al parecer no los favorece.

Es de suponerse también como anoté previamente que, asi tengamos a nuestra disposicion
el mejor equipo juridico internacional como recurso y talento humano, este no seria “infalible”
para que salgamos favorecidos en todos los procesos arbitrales por disputarse, con las cuantiosas
consecuencias econoémicas que inexorablemente se obtendran como resultado de que se pierdan
algunos por no decir muchos Laudos en contra de Colombia con respecto al sector minero-

extractivo.



Prevemos que alguno de los Tribunales internacionales de arbitraje que pudiéramos
enfrentar, tuviera la solidez, independencia y certeza juridica para considerar que los capitulos de
excepciones constituidos en un tratado o acuerdo que promueva el libre comercio y las inversiones
internacionales, son mandatos que las partes tanto inversionista como estado receptor deberian

respetar.

Si bien que todo “contrato celebrado legalmente es ley para las partes”, pero también
quedamos con la esperanza de que el equipo que integra la defensa juridica de Colombia invoque
con vehemencia en sus alegatos de defensa “las clausulas excepcionales”, establecidas en el
capitulo XXII de los TLCs Colombia-USA & Colombia-Canada, como las “medidas necesarias”
que ha tenido que contraponer el Estado colombiano para proteger la moral publica, de proteger el
orden publico, proteger la salud de las personas 0 como ultimo recurso proteger su medio ambiente;

ademas que le ha permitido asegurar la conformidad con leyes y reglamentos de orden superior.



IV. Conclusiones y Recomendaciones

Una vez adelantado el contenido de esta investigacién, adjunto las siguientes reflexiones que nos

deja la resolucién del problema juridico propuesto en esta tesis.

1. Hay que reconocer que las clausulas estandarizadas usadas cominmente en los capitulos sobre
inversiones internacionales colisionan directamente contra la soberania de los Estados y que su
ejecucion implica su velado sometimiento en contravia de sus competencias regulatorias,
situaciones que conllevarian en numerosos litigios frente a los diversos mecanismos para la

solucién de las controversias relativas a inversiones.

2. Analizando en profundidad los efectos que se traducen sobre estos estandares, podriamos
concluir que su propdsito seria la de amenazar la “soberania” de los paises receptores, porque la
soberania como capacidad de autodeterminacion ejercida por los Estados-Nacion en estos casos,

es una ilusion que se percibe muy trivial.

3. En la mayoria de los casos hasta ahora en proceso de demanda, en donde existe un contrato de
concesion minera, que tiene por objeto el obligatorio cumplimiento por las partes, no podemos
dejar a un lado la preocupacion que en virtud de todo este enclausulado, cualquier infraccion del

mismo genera “responsabilidad contractual y no convencional” por parte del Estado receptor.

4. Entiendo que los capitulos de excepciones generales comprendidos en los TLCs Colombia-USA
& Colombia-Canadé, no solamente se establecieron para proteger al inversionista extranjero sino
que también se han transcrito como clausulas de escape para cuando el Estado se vea obligado a

velar por sus intereses.

5. Tengo plena confianza en que el Buffet juridico internacional que representa a nuestro pais en

estas lides, haga uso de las “plenas garantias” que le otorgan los capitulos XXII de los TLCs



respectivos, ademas que los Tribunales Internacionales deberan hacer respetar los textos de estos

acuerdos fallando objetivamente en Derecho.

Recomendaciones

1. Si este gobierno o el que le pueda suceder, sigue con la idea de pretender que la mineria sea
una de sus locomotoras principales de la economia y el desarrollo del pais, deberia preocuparse
por articular que el sector minero y el ambiental, trabajen de forma unificada y no presenten
problemas de gestion, asi de esta manera tratar de conjurar futuras demandas que lamentar, lo que
supone un dilema para la sociedad civil que se debe evitar la actividad minera a toda costa, y a los

inversionistas que no existen garantias y es mejor no apostarle a Colombia.

2. Antes de auspiciar mas TLCs o APPRISs, el alto gobierno deberia favorecer espacios publicos
de reflexion y de debate que realmente conduzcan a una comprension amplia y critica sobre las
principales implicaciones que trae los estandares de proteccion a la Inversion extranjera y los
diversos aspectos del desarrollo minero energético y su relacidn con los problemas del desarrollo

econémico, social y ambiental del pais.

3. Estos analisis deben relacionarse con la compleja realidad politica minera-social del pais, en
donde nuestros gobernantes deben tener la vision de pais como estadistas incuestionables, que
tengan un alto valor moral para liderar formulas y propuestas para constituir salidas viables,

realistas e incluyentes, con todo lo relacionado al interés general.

4. Aunque se reconoce que una de las apuestas para un prometedor desarrollo, pudiera recaer
sobre el sector minero-energético, y que esta opcion pudiera conllevar a un multidisciplinar debate

publico al respecto. Pero seria de gran importancia trabajar de forma mancomunada sobre el



analisis de varios temas anexos, entre ellos, como el de regalias en relacion con una distribucion

equitativa de la renta minera.

5. El alto gobierno, deberia de exigir a sus negociadores, definir sobre los nuevos textos de los
TLCs o APPRIs, que en sus clausulas de excepciones quede plasmada y muy bien definida las
zonas de areas protegidas con fuero Constitucional como los “parques naturales” y las “lineas de
paramo” con delimitacion exclusiva geogréafica y topogréafica de los ecosistemas, con el fin de
evitar futuros conflictos en el otorgamiento de concesiones mineras en &reas de proteccion y/o

exclusién ambiental.

6. Ademés que todos los gobiernos sin excepcion, deberian apoyar alianzas estratégicas en su
valiosa busqueda por medir los impactos globales de las nuevas tendencias de las industrias

extractivas y su relacion con el desarrollo.

7. Quedamos entonces a la expectativa, ya que Los Tribunales deberan balancear entre el “valor”
que le deberian dar a las clausulas excepciones que indudablemente deberan ser exhortadas por el
equipo juridico colombiano versus las garantias de promocion y proteccion de la inversion,

impetradas por los Inversionistas internacionales.

8. Por tal motivo, uno de los grandes retos que deberia de acoger todo arbitraje de inversiones,
seria de tomar en consideracion que dentro de sus decisiones el papel del Estado no solamente
funge como “comerciante” sino que también tiene un “rol” que debera ejercer como soberano, con
obligaciones de respeto y garantias con relacion a: los derechos humanos, la proteccion del medio

ambiente, la proteccion y promocion de la identidad cultural de sus pueblos entre otros.
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