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Introduccion
Los ultimos gobiernos de Colombia incentivan la inversion extranjera, dando lugar a multiples
negocios juridicos celebrados entre el Estado y los inversores extranjeros. En este orden de ideas,
han resultado controversias contractuales, donde el inversionista extranjero reclama que el Estado
colombiano vulner6 sus derechos. Uno de los fenomenos que se presenta es la expropiacion
indirecta de los derechos de los inversores. A continuacion, se busca dar una introduccion a la
inversion extranjera y a la expropiacion en sentido amplio y a la expropiacion indirecta, dado que
son las premisas iniciales para comprender el anélisis que se busca realizar en este trabajo. Se
busca contestar al interrogante de: ;qué elementos configuran los estandares de proteccion al
inversor extranjero correspondientes al supuesto de hecho y la consecuencia juridica del fenémeno

de la expropiacion indirecta en la inversion extranjera?

El primer componente que se analiza es la inversion extranjera. La inversion extranjera es la forma
en la que un sujeto de un Estado invierte su capital en otro Estado. En este punto es muy importante
diferenciar dos cosas: 1) la inversion extranjera directa y; 2) la inversion a través del mercado de
capitales. Esta distincion es relevante por la manera en la que se materializa cada una. En la
inversion extranjera directa existe un animo del inversor de mantener una relacion de largo plazo
con el pais receptor!, en cambio en las inversiones a través del mercado de capitales siguen la
logica del mismo mercado, por lo que pueden ser de largo o corto plazo y se rigen por las normas
propias de las actividades financieras. Por lo tanto, este trabajo se enfocard en la inversion

extranjera directa, las inversiones a través de capitales no seran analizadas pues existen otras ramas

! La inversion extranjera directa se materializa en el Estado receptor a través de la constitucion de sociedades o la
participacidon en sociedades existentes, a través de figuras como los joint venture, los consorcios, las uniones
temporales y demds que cree el derecho.



del derecho que protegen los intereses de las partes implicadas en este tipo de inversion (Van

Harten, 2007).

La inversion es muy importante para los Estados, pues existe consenso sobre los beneficios
econdmicos para cada pais, debido a la inyeccidon de capital en la economia, el empleo generado y
el desarrollo econémico. En Colombia la inversion extranjera directa ha aumentado en la tltima
década de manera importante, en parte por las actividades mineras y petroleras, junto con otros

sectores de la economia que también han tomado relevancia en esta materia.

Inversidon Extranjera directa en Colombia (USD Millones)
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Fuente: Banco de la Republica, Subgerencia de Estudios Econdémicos - Balanza de Pagos (2019).

También existen muchas criticas sobre los impactos negativos de este fenomeno en los Estados.
Esto es la pérdida de la soberania, el manejo inadecuado de los recursos naturales y el
sometimiento de los inversionistas a las normas de un determinado pais. En los Estados mas
débiles, la inversion extrajera directa puede ejercer presion importante sobre las instituciones
politicas, para hacer prevalecer los intereses de los inversionistas sobre los estatales (Alvarez,

2011).



Cuando se habla en este trabajo de “inversor” siempre se debe entender como el inversor que tiene
la calidad de extranjero, es decir, que pertenece a un Estado diferente al receptor de la inversion.
No existe ningin porcentaje establecido como obligatorio para calificar la inversion de extranjera,
por lo que en una sociedad puede existir un uno por ciento (1%) de las acciones en cabeza de un
inversor extranjero, y esta podria calificarse como inversion extranjera. Solo el que ostente la
calidad de inversor extranjero podra hacer uso de los derechos consagrados en los acuerdos
suscritos por Colombia para la proteccion y promocion de la inversion (APPRI); estos contienen
obligaciones que son vinculantes® para el Estado colombiano en cuanto a la protecciéon de la

inversion del extranjero.

Si surge una controversia relativa a la inversion, los APPRI incluyen la posibilidad de que esta sea
solucionada a través de diferentes tribunales de arbitraje. Los principales tribunales de arbitraje
que se utilizan relativos a la inversion son ante el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), el cual pertenece al Banco Mundial, y la Comision de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), la cual pertenece a las
Naciones Unidas. Estos tribunales solo surgen en razén a la controversia, es decir, son ad-hoc; por
lo anterior, no es posible la creacion de un precedente judicial en sede del arbitraje internacional
de inversiones, ya que no hay un sistema jerarquico que vincule a los tribunales en sus decisiones.
Este es el elemento principal para afirmar que los estandares de proteccion a la inversion, y la
interpretacion que se le da a las clausulas de los APPRI depende de cada caso concreto y contiene
multiples matices. No hay definiciones uniformes que se puedan aplicar a cada concepto, cada
caso concreto es evaluado y el tribunal de arbitraje es el que les otorga el alcance a las obligaciones.

No obstante, se encuentran lineas argumentativas dentro de los laudos, de las cuales se extraen

2 Dichas obligaciones son vinculantes dado que ingresan al ordenamiento juridico por la ratificacion de los acuerdos.

7



posibles tendencias a la hora de determinar qué alcance tiene cada articulo, en este caso particular,

el de la expropiacion.

Dado que este trabajo se enfoca en el supuesto de la expropiacion indirecta, se debe aclarar que es
importante diferenciar la logica de los arbitrajes contractuales, es decir, entre dos partes iguales,
de los arbitrajes realizados con base en el uso de los poderes regulatorios del Estado. En el caso
del arbitraje de inversiones no se discuten disputas contractuales, solamente los casos en los que
el Estado se encuentra actuando como un soberano en representacion de sus nacionales, y buscando
la proteccion del interés general. Esto es necesario para poder fallar las controversias que surjan
entre los inversores y los Estados, teniendo en cuenta los principios del derecho internacional
publico, y no los del derecho comercial (Van Harten, 2007). Los sujetos principales de las
controversias relativas a la inversion extranjera son el Estado receptor de la inversion vs. el

inversor extranjero.

El segundo componente es la expropiacion en sentido amplio. Dada una introduccion a los aspectos
relevantes para este trabajo de la inversion extranjera, ahora se explica la expropiacion en sentido
amplio, para luego centrarse en la expropiacion indirecta. Una controversia actual e importante
que se suscita en el arbitraje internacional de las inversiones es sobre la expropiacion indirecta de

los derechos del inversor extranjero.

La expropiacion es un fendémeno juridico por medio del cual el Estado, por razones de interés
publico, le priva el derecho a la propiedad a un particular. El particular estd obligado a transferirle

la propiedad al Estado, y como contraprestacion se hace acreedor de una compensacion. Es una



potestad que se le otorga al Estado en los APPRI, la cual tiene multiples condiciones®. El vulnerar

estas condiciones significa que la expropiacion pasa de ser legal, a ilegal.

Normalmente los articulos contenidos en los APPRI que regulan la expropiacion indican que ésta
sera legal si se realiza: 1) persiguiendo el interés general; 2) sin discriminar al inversor extranjero;
3) con un debido proceso; y 4) pagandole una compensacion adecuada, pronta y efectiva al
inversor. Se recalca que, si se realiza la actuacion conforme los elementos anteriores, la
expropiacion serd legal, y el Estado solo le debera al inversor la compensacion. Por otro lado, si
se realiza una actuacion Estatal que priva al inversor de sus derechos, y ademas vulnera alguno de

los elementos anteriores, el Estado se hace responsable internacionalmente.

Los elementos del supuesto de hecho de la expropiacién son manifestaciones de los estandares de
proteccion a la inversion, también contenidos en los APPRI. Son los siguientes: 1) Trato Justo y
Equitativo (en adelante TJE), en cuanto al debido proceso; y 2) Trato Nacional (en adelante TN),

frente a la prohibicion de discriminacion.

La expropiacion se basa en la primacia del interés general sobre el particular, pues el Estado tiene
la potestad de privar a un particular de un derecho subjetivo en bisqueda de lograr uno de sus
fines. En el &mbito internacional el uso de esta figura ha sido objeto de multiples controversias, en
especial luego del ascenso de la Union Soviética a mitad del siglo XX. En este periodo los Estados
comunistas se apropiaban de los medios de produccion de cada nacidn, y en muchos casos no
compensaban de manera adecuada a las personas a las que se le lesionaban sus derechos a la

propiedad privada, lo que suscitdé numerosas controversias internacionales.

3 Todas las obligaciones contenidas en los APPRI que son suscritos por Colombia son vinculantes. Las obligaciones
entran a ser parte del ordenamiento juridico por la ratificacion de los acuerdos.
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Posterior a la disolucion de la Union Soviética, el uso de la figura de la expropiacion directa ha
disminuido. Aun asi, los Estados todavia tienen la necesidad de aplicar medidas que estan dirigidas
al interés general, y que en ocasiones vulneran los derechos de propiedad de los inversores
extranjeros. Es por esto que aun se encuentra en los APPRI la potestad de la expropiacion y que

surge el fendmeno de la expropiacion indirecta.

El ultimo componente que se debe examinar en la introduccion para entrar en materia es la
expropiacion indirecta. Se debe establecer entonces qué diferencia hay entre la expropiacion
directa e indirecta. Para que la expropiacion sea directa es necesario que el derecho de propiedad
sea transferido al Estado por el inversor. Si la propiedad sigue en cabeza del inversor extranjero
no se considera como una expropiacion directa y podra llegar a configurarse la expropiacion

indirecta.

Se dice que se podra llegar a configurar porque la expropiacion indirecta estd compuesta por
matices, nada es blanco o negro. Se busca en este trabajo darle al lector una aproximacién a esta
situacion juridica, y a su nebulosidad. La expropiacion indirecta ha sido definida por multiples
tribunales* y de variadas maneras, pero una de las definiciones mas utilizadas se presenta en los
casos Starret Housing Corporation vs. Iran y Tippetts vs. TAMS-AFFA del Tribunal de

Reclamaciones Iran- Estados Unidos:

“Es reconocido por el derecho internacional que las medidas tomadas por un Estado pueden

interferir de tal forma sobre los derechos de propiedad® que estos derechos se vuelven inutiles.

4 En este ensayo se debe entender “tribunales” como tribunales internacionales en sede de arbitraje. Sean ante el
CIADI, UNCITRAL, o cualquier tribunal instaurado por las partes que conozca en derecho sobre la controversia.

5 Se entiende derecho de propiedad en sentido amplio, el cual incluye todos los derechos tangibles e intangibles que
pueda tener una persona, sea juridica o estatutaria (Reinisch, 2008).
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Estos deben considerarse como expropiados, aunque el Estado no haya pretendido expropiarlos y

el justo titulo permanezca formalmente con el duefio original” (traduccion propia) (1983).

En la expropiacion indirecta, la privacion de los derechos del inversor por parte del Estado receptor
se da de una manera tal que no le permite utilizar los derechos que se desprenden de su inversion.
Esto se materializa, por ejemplo, con la expedicion de normas regulatorias que impiden la
explotacidn de algin bien de propiedad de los inversores, la remocion de los administradores, o en
el caso especial de este trabajo, el supuesto de la aplicacion de los poderes exorbitantes del Estado

en materia de contratacion estatal.

La expropiacion indirecta puede ocurrir por actos y/u omisiones que tienen como resultado la
privacion del derecho de propiedad, y también a través de lo que se ha llamado expropiacion
progresiva o creeping expropriation. El término ha sido definido por la CNUDMI como las
diferentes actividades que poco a poco le quitan valor a los activos del inversionista extranjero,
que concluyen al despojarlo del valor original de su inversion. Los derechos de propiedad siguen
radicados en cabeza del inversionista, pero dada la interferencia del Estado, no puede ejercer de la
misma forma sus derechos. Cada uno de los actos no encajarian dentro del supuesto de hecho de
expropiacion indirecta, pero al observarlos en su conjunto, se puede examinar que como resultado

se da la expropiacion indirecta (Reinisch, 2008).

Aln no hay una definicion uniforme de la expropiacion indirecta, o de qué actuaciones estatales
pueden constituirla. Aunque no exista el precedente judicial en el derecho internacional de las
inversiones (en adelante DII) para poder dar luces sobre el concepto, la doctrina y los tribunales
de arbitraje han creado lineas argumentativas a través de los casos que aproximan cudndo un actuar

del Estado es legitimo y constituye una expropiacion indirecta.
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La dificultad de este tema yace en lograr indicar cuando se da una regulacion del Estado, que no
tiene lugar a compensacion, y cuando el Estado perjudica de tal forma los derechos del inversor
que se constituye la expropiacion indirecta y por ende se debe compensar. La intensidad de la
interferencia del actuar del Estado es sustancial a la hora de determinar si hubo una expropiacioén
indirecta. Hay consenso en cuanto a que la intervencion del Estado debe ser de tal grado que se
pueda calificar como expropiacion. Dicha intervencion debe generarle al inversionista, ya sea la
pérdida de control sobre su inversion, la pérdida de valor sustancial, o un impacto econémico

severo (Reinisch, 2008).

De la dificultad de definir si un actuar es o no una expropiacion indirecta, se han desarrollado dos
corrientes que han utilizado los arbitros para indicar cuando es una regulacion y cudndo es una
expropiacion: 1) sole effects doctrine; y 2) police power doctrine (Dolzer & Bloch, 2003). Se
reitera, el DII es de matices, y de analizar cada caso concreto; es por ello que, si bien hay dos
corrientes separadas, estas también pueden concurrir en el argumento que da solucién a un mismo

caso. A continuacidn, se mencionan sus rasgos generales:

La sole effects doctrine se enfoca inicamente en el efecto que una medida especifica tiene sobre
los derechos del inversor extranjero (Dolzer & Bloch, 2003). Si la interferencia excede cierto grado
de privacion, habra una expropiacion sin importar el mévil que haya tenido el Estado para aplicar
la medida (Kriebaum, 2007). Incluso algunos tribunales tales como los de Compariia del
Desarrollo de Santa Elena S.A. vs. Republica de Costa Rica, Phelps Dodge Corp. et al vs.
Republica Islamica de Iran y Southern Pacific Properties Limited vs. Egipto establecieron
explicitamente que, si bien las motivaciones iban encaminadas a satisfacer el interés general, eran
irrelevantes ante la cuestion de compensar la interferencia en los derechos de propiedad del

inversor extranjero.
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A diferencia de la doctrina de police powers, la doctrina de sole effects si aborda la cuestion de
una privacion total a la inversion (Kriebaum, 2007). Es decir, una actuacion del Estado que se
realiza sin discriminar, con debido proceso, persiguiendo un interés general y sin vulnerar el trato
justo y equitativo se debe compensar porque significa una privacion total o sustancial de la
inversion (Dolzer & Bloch, 2003). Aunque la actuacion tenga todos los elementos para
considerarse legitima y dentro de los poderes regulatorios del Estado, esta interviene de tal forma
en el derecho del inversor que su efecto es como si se hubiera expropiado. Por lo anterior,

tribunales basados en esta doctrina otorgan la compensacion.

La police powers doctrine se enfoca en los méviles que tuvo el Estado receptor de la inversion
para regular. Significa que, si el Estado adopta una medida en el ejercicio de los poderes policivos
del Estado, dirigida a satisfacer el interés general, no configurara una expropiacion indirecta, por

ende, no se debe compensar.

En el caso de Too vs. Greater Modesto Insurance en sede del Tribunal de Reclamaciones de Iran-
Estados Unidos se determind que: “un Estado no es responsable por la pérdida de propiedad u otra
afectacion economica que resulta de una medida general aplicada con buena fe y aceptada
comunmente como parte de los poderes policivos del Estado. Esto siempre y cuando esta no sea
discriminatoria o esté encaminada a causar el abandono de la propiedad por el inversor extranjero
al Estado o una venta forzada” (Ranjan & Anand, s. f.). Esta doctrina ha sido utilizada frente a la
expropiacion indirecta como una justificacion para evitar el pago de la compensacion al inversor
extranjero, cuyo derecho fue afectado por los poderes regulatorios del Estado. Su aplicacion por
parte de los tribunales demuestra que estos reconocen el derecho soberano del Estado a hacer uso
de sus potestades regulatorias como parte del derecho internacional consuetudinario (Ranjan &

Anand, s. f.).
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El caso emblematico en el que se aplico la police powers doctrine fue el de Methanex vs. Estados
Unidos. La controversia trataba sobre la prohibicion en el estado de California del uso de un aditivo
para la gasolina por razones ambientales y de salud publica. El tribunal fall6 que habia lugar a una

regulacion sin compensacion, y no a una expropiacion indirecta.

Es importante recalcar que cada tribunal escoge la teoria que desea aplicar al caso concreto. Incluso
puede mezclar las dos teorias y hacer el analisis desde ambos puntos de vista. Es por lo anterior
que el objetivo principal de este trabajo es analizar el fendmeno de la expropiacion indirecta en la
inversion extranjera y como éste puede generar efectos sobre las decisiones que toma el Estado
colombiano. En otras palabras, qué aplicacion se le debe dar a estas obligaciones internacionales
ante el supuesto de la aplicacion del ordenamiento juridico interno, en concreto, la aplicacion de
las clausulas exorbitantes de la Ley 80 de 1993. La expropiacion indirecta, como ya se establecio,
es turbia, es por ello que este trabajo buscard analizar los elementos que componen el supuesto de
hecho contenidos en los APPRI y las consecuencias juridicas que se derivan de ella. Para ello este
escrito se dividira en dos capitulos, cada uno con dos subcapitulos. El primer capitulo examina el
supuesto de hecho a través del andlisis de los estandares de proteccion a la inversion contenidos

en éste y como pueden ser vulnerados: 1) TJE; y 2) TN.

El segundo capitulo se concentra en las consecuencias juridicas y la aplicacién del supuesto de
hecho a través de: 1) las fuentes de responsabilidad del Estado derivadas del supuesto de hecho,
es decir, las de la expropiacion indirecta legal e ilegal y asi determinar como se resarcen los dafios;
y por ultimo 2) se comparar la configuracion de los estandares del TJE y el TN, en el marco de la
expropiacion indirecta en la inversion extranjera, de cara a aplicacion de las clausulas exorbitantes
de la Ley 80 de 1993, para identificar si en este actuar estatal se presenta una violacion a los

estandares.
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En cuanto a las clausulas exorbitantes se analizaran las mas notorias en el ordenamiento juridico
colombiano. Debido a que no se considera necesario ahondar la discusion sobre qué es exorbitante
en el Estatuto General de Contratacion y qué no. Pues el enfoque de este trabajo de grado es realizar
un estudio sobre la expropiacion indirecta y el DII, confrontandolo con el ordenamiento juridico

interno.

Este es un caso de estudio interesante porque genera varios conflictos entre el derecho interno, el
DII y el derecho internacional comercial. Todo esto debido a que el Estado puede actuar en
busqueda de la proteccion del interés general, y en ese caso se estaria hablando de una relacion
desigual entre este y el inversor, o el Estado actuando como parte en un contrato en la que existe
una relacion de igualdad. Esto sumado al desconocimiento del DII en el derecho publico
colombiano, nos obliga a resaltar la importancia de conocer el derecho internacional, y armonizarlo

con el derecho interno.
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1. Supuesto de hecho
En sede del arbitraje internacional no es posible la creacion de un precedente judicial, esto sucede
porque al ser los tribunales de arbitraje ad-hoc es inexistente el sistema jerarquico. Por lo anterior,
el alcance que se da a las obligaciones concedidas por los APPRI puede ser difuso, ya que cada
tribunal le otorga el alcance que considera prudente segun el caso concreto. Pero, si bien no hay
precedente, esto no quiere decir que los tribunales no adopten los argumentos usados por los demas
arbitros en los casos sobre los que estan decidiendo, pero si da un margen de incertidumbre a las

partes.

Un ejemplo claro de lo anterior es el caso de los estandares de proteccion a la inversion que hacen
parte del supuesto de hecho del articulo de expropiacion en los APPRI. Al no haber un precedente
judicial, y al ser bastante amplias las obligaciones plasmadas en los APPRI, no hay un alcance,
definicion o contenido uniforme de los estandares del TJE y el TN (Grierson-Weiler & Laird,

2008).

En el caso concreto de la expropiacion indirecta, se plasma en casi todos los APPRI que esta sera
legal si se ejecuta: 1) persiguiendo el interés general; 2) sin discriminar; 3) con un debido proceso;
y 4) habiéndole otorgado una compensacion adecuada, pronta y efectiva al inversor. La
imposibilidad de un precedente judicial en este supuesto de hecho es la razon por la que el crear
una linea con la cual se pueda dividir qué es una expropiacién indirecta, legal o ilegal, y qué no lo
es, es muy dificil. Sin embargo, se concuerda con lo dicho en el tribunal de Methanex vs. Estados
Unidos: si bien no hay una linea divisora, debe ser posible determinar en qué lado de la division
se encuentra el caso en particular. Por lo anterior, se encuentra que se han llegado a crear lineas
argumentativas similares, medianamente uniformes, en la jurisprudencia internacional. De ello se

extrae que hoy en dia los arbitrajes en sede del derecho internacional de las inversiones fallan
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frente a la vulneracion de dos grandes categorias de la responsabilidad del Estado: los estandares
del TJE y el TN (Grierson-Weiler & Laird, 2008). Lo anterior se materializa de la siguiente forma
en la expropiacion: la prohibicion de discriminacion esta contenida en el estdndar del TN y la
obligacion a utilizar un debido proceso, ademas de otras manifestaciones relevantes, se encuentra

dentro del alcance del TJE.

Los estandares de proteccion al inversor del TN y el TJE hacen parte del derecho internacional
consuetudinario, y se han llegado a incluir en la mayoria de los APPRI. Estas cldusulas son
amplias, y permiten al tribunal realizar la interpretacion idonea para el caso concreto (Grierson-
Weiler & Laird, 2008). Pero, hay que resaltar que no todos los APPRI son iguales, por ende, no
todas las clausulas son iguales. La solucion que se le da a este problema de falta de uniformidad
es reconocer que todas estas provisiones estan dirigidas a regular la misma conducta, sin importar,
el tipo de analisis que haga el arbitro, el cual puede incluso llegar a ser imparcial (Grierson-Weiler

& Laird, 2008).

Lo anterior se ve reflejado en la decision tomada por el tribunal del caso ADF Group vs. Estados
Unidos, el cual explicd que los requisitos de los estandares de proteccion a la inversion, tales como
el de TJE, no le permiten al tribunal adoptar su propia idiosincrasia. Debe basarse en el case law
u otras fuentes del derecho internacional consuetudinario o en general fuentes del derecho
internacional. Aun asi, se enfatiza que la posibilidad de aplicar el estdndar de proteccion depende
del contexto, y todavia no se tiene suficiente bagaje en los laudos arbitrales para que el concepto

sea aplicado de forma uniforme.

Es por todo lo anterior que es de gran importancia realizar una aproximacion y analizar qué
contenido tiene el estandar del TJE y el TN. Se reitera que se escoge examinar estos dos estandares

ya que la obligacion a no discriminar es una manifestacion del TN, y la obligacion a un debido
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proceso es una de las manifestaciones del TJE. Frente al TJE también se debe decir que, si bien el
contenido del supuesto de hecho de la expropiacion indirecta se limita a mencionar los anteriores
elementos, en sede de arbitraje, se han dado otras manifestaciones cuya violacion da lugar a la
responsabilidad del Estado. La vulneracion de estos estdndares por un actuar del Estado da lugar
a que la expropiacion sea ilegal, y por lo tanto no se deberd solamente la compensacion, sino
ademas una indemnizacion. En el siguiente acapite se examinaran los estandares de proteccion a

la inversioén que son elementos del supuesto de hecho de la expropiacion indirecta.

1.1.  Trato justo y equitativo

El TJE es un estandar de proteccion del derecho internacional publico. Proviene del civil law, por
lo tanto, su contenido parte de los principios de la buena fe y el acto propio conocido como estoppel
(Dolzer & Schreuer, 2012). Su relacion con el derecho internacional de las inversiones ha sido
establecida en sede de tribunales de arbitraje de inversiones, por ejemplo, en el tribunal de Sempra
vs. Argentina. A continuacidn, se hard su conceptualizacién, y se hablard de sus diferentes

manifestaciones, con esto se busca establecer el contenido de dicho estandar.

1.1.1. Conceptualizacion

El principio del TJE tiene como funcion en el arbitraje de inversiones proveer disposiciones
juridicas, que llenen los vacios normativos dejados por las clausulas sobre los estandares de trato
del inversor extranjero en los tratados. Su objetivo es proteger al inversor de las actuaciones
estatales, al otorgarle la seguridad de que su dafo sera resarcido aun cuando el Estado realice
actuaciones que son legitimas a la luz de su ordenamiento. Si bien cada caso debe ser analizado de
forma separada, el fin que busca el TJE es otorgarle seguridad juridica al inversor, al salvaguardar

el objeto y el proposito del tratado (Dolzer & Schreuer, 2012).

18



La expropiacion indirecta guarda una relacion directa con el principio del TJE, pues protegen
situaciones similares que exigen que el Estado receptor actiie conforme a los APPRI. Esto no
quiere decir que siempre que se viole el TJE hay lugar a una expropiacion, debido a que la
expropiacion requiere una afectacion tal al derecho del inversor que lo deje sin contenido
economico, o, que lo prive de su administracion, uso y goce (Reinisch, 2008). Esto es importante
para determinar la forma en la que se va a compensar al inversor, o resarcir el dafio causado (Dolzer

& Schreuer, 2012).

Es habitual que los acuerdos de inversion establezcan el principio de TJE como una obligacion
radicada en cabeza del Estado (Lopez Escarcena, 2014). Aun asi, no existe una inica configuracion
del estandar, y éste varia conforme cada acuerdo. Es por esto por lo que los tribunales constituidos
en el marco del arbitraje internacional de las inversiones han intentado dotar su contenido con

aspectos uniformes (Dolzer & Schreuer, 2012).

Hoy en dia el TJE es uno de los conceptos més invocados por los inversores en la resolucion de
disputas, y es autobnomo a los demas estandares de trato del inversor. Su interpretacion, junto con
el contenido otorgado por los tribunales, debe ser conforme al articulo 31 de la Convencién de

Viena sobre el Derecho de los Tratados (Dolzer & Schreuer, 2012).

Uno de los laudos mas citados frente a la configuracion del estandar de proteccion es el de Tecmed.
En este caso el derecho del inversor se vio afectado por una subasta realizada por Promotora
Inmobiliaria del Ayuntamiento de Hermosillo, una agencia municipal descentralizada del
Municipio de Hermosillo, México. La subasta se realizd sobre los bienes que componian un
confinamiento controlado de desechos industriales peligrosos de la propiedad de Tecmed. Las
pretensiones de la compaiia incluian la indemnizacion por dafios a la reputacion del inversor, y

los intereses conectados con el dafio causado por la no renovacion de la autorizacion de operar el
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relleno, aunque dicha autorizacion se estaba prorrogando desde los afios 80. El tribunal interpreto
el principio del TJE de forma autdbnoma, tomando en cuenta el significado ordinario del texto; fallo
estableciendo que se dio una violacidn a sus expectativas legitimas. Indicé que la proteccion que
otorga el principio del TJE es fortalecer la seguridad juridica y la confianza de los inversores

extranjeros, maximizando el uso de sus recursos econdmicos (Dolzer & Schreuer, 2012).

Las expectativas legitimas del inversor se forman a partir del ordenamiento juridico vigente al
momento de realizar la inversion. El inversor tiene la expectativa de que el Estado receptor de la
inversion actue de forma consistente, libre de ambigiiedades y transparente. Con este conocimiento
se supone el inversor toma la decision de arriesgarse a realizar la inversion. Este trato debe ser

justo, conductivo y dirigido a promover la inversion extranjera (Dolzer & Schreuer, 2012).

Sin embargo, lo anterior sucede sin exceptuar que el inversor deba conocer de la potestad
regulatoria del Estado. Puesto que es a partir de esta premisa que surge la potestad del Estado a
expropiar para satisfacer el interés general, supuesto en el que se le quita el derecho al inversor y
como consecuencia se compensa (Dolzer & Schreuer, 2012). Es por esto que, algunos Estados han
comenzado a incluir dentro de los acuerdos de inversion disposiciones que le permiten un mayor

rango de regulacion (Van Harten, 2007).

1.1.2. Manifestaciones

Un andlisis de los laudos demuestra que hay multiples manifestaciones que pueden ser
identificadas dentro del estandar de trato justo y equitativo, se habla a continuacion de las
expectativas legitimas, la estabilidad y proteccion de la inversion, la transparencia, el debido

proceso, la buena fe, y por tltimo la libertad de coercion y hostigamiento.
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1.1.2.1.  Expectativas legitimas
La creacion de expectativas legitimas por el Estado en el inversor extranjero juega un papel clave
para establecer si se vulnerd el estandar del TJE. Las expectativas se configuran a partir del
ordenamiento juridico del Estado en el momento que se realiza la inversion. En este acapite se
discutira sobre los derechos y las obligaciones que se radican en cabeza de ambos sujetos. Estos
se analizaran a partir de la transparencia, la prohibicién a la violacién de estdndares minimos y el

due diligence® del inversor.

Las expectativas pueden ser creadas no solo por promesas explicitas del Estado en materia
contractual, pero también en un &mbito mas general (Dolzer & Schreuer, 2012). Por ejemplo, en
el caso Metalclad vs. Estados Unidos Mexicanos la declaracion de unos agentes federales sobre la
necesidad de un permiso de construccion que luego fue exigido significod la violacion del TJE
debido al inversor. El ordenamiento juridico del Estado sera la fuente para determinar cuéles son

las expectativas que puede llegar a tener el inversor.

El Estado esta obligado a actuar de acuerdo con la normatividad existente frente a la toma de
decisiones. Esto incluye un actuar racional, coherente, y transparente que le otorgue al inversor
seguridad juridica. Si el Estado actua de esa forma, serd dificil para el inversor convencer al
tribunal que de la correcta aplicacion de la normatividad se haya dado una expropiacion (Dolzer
& Schreuer, 2012). Las expectativas para que sean legitimas tienen que ser razonables. Por
ejemplo, el esperar que el Estado receptor de la inversion no cambie ninguna de sus disposiciones

normativas, sean legales o administrativas, no seria razonable (Lopez Escarcena, 2014).

¢ Entiéndase como “debida diligencia”, la carga que debe asumir el inversor.
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Debe entenderse “Estado receptor” como uno solo, sin importar su division administrativa. El
Estado no se exonera de responsabilidad internacional al argumentar su propia culpa. Los arbitros
entran a considerar cudl fue la entidad estatal que afectd al inversor y por qué lo hizo, a partir de
estas premisas determina si fue una vulneracion a sus derechos y por lo tanto se debe resarcir el

dafio (Van Harten, 2007).

Por otro lado, los inversores al realizar una inversion en el Estado receptor estan sujetos a su
ordenamiento juridico. No todos los cambios en el ordenamiento juridico que afecten la propiedad
del inversor constituyen una vulneracion a las expectativas legitimas, esta es una mera regulacion
sin lugar a compensacion (Kriebaum, 2007). No es una violacion si el cambio permanece dentro
del marco de los ajustes considerados normales dentro del Estado receptor y a nivel internacional

(Dolzer & Schreuer, 2012).

Si el Estado fue claro con su normatividad y el pronunciamiento de sus funcionarios al momento
de la inversion, dichos cambios deben ser previsibles para el inversor. El inversor debe ser diligente
a la hora de realizar la inversion, tiene como carga el conocer estas expectativas que le genera el
Estado (Dolzer & Schreuer, 2012). Uno de los laudos mas utilizados con respecto a esto fue el de
Methanex Corp. vs. Estados Unidos. Fue prohibido en el Estado de California, Estados Unidos, el
uso de una sustancia como refinador de gasolina por razones medioambientales. Methanex Corp.,
una compaifiia canadiense que suplia la venta de metanol a California, demandé a Estados Unidos
bajo la premisa de que se le habian violado sus expectativas legitimas al prohibir el uso de dicho
quimico, lo cual era una medida equivalente a una expropiacion indirecta. El tribunal determind
que la prohibicion del uso del quimico por el Estado de California debia ser previsible (debida
diligencia) para el inversor canadiense al momento de la inversion, y que por lo tanto no habia una

expropiacion indirecta ya que sus expectativas no fueron vulneradas (Gaines, 2006).
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En resumen, las expectativas legitimas surgen al momento de realizar la inversion, y son las
promesas contractuales y juridicas otorgadas por el Estado receptor a los inversores extranjeros.
El Estado se obliga a respetar las “normas de juego” que otorg6, pero esto no es un limite total a
su soberania regulatoria. El Estado tiene el derecho de hacer cambios normativos, y estos no violan
las expectativas siempre y cuando hayan sido previsibles para el inversor. Por lo anterior, el
inversor tiene la carga de conocer el régimen juridico al que se sujeta al momento de hacer la

inversion, su ignorancia no sirve de excusa.

1.1.2.2.  Estabilidad y proteccion de la inversion
La estabilidad es la manifestacion del estandar que se refiere al equilibrio que espera el inversor
extranjero exista en el Estado receptor. Esto es que las condiciones juridicas, politicas y
economicas no cambien de forma repentina, causandole dafos al inversor. Esta estabilidad no es
absoluta, similar al caso de las expectativas legitimas, en donde se entiende que los Estados y las
sociedades tienden a cambiar, y que estos cambios tienen que ser previsibles para los inversores.
Por lo tanto, no se puede hablar de una estabilidad absoluta de las condiciones, en un Estado

receptor de inversion extranjera (Dolzer & Schreuer, 2012).

Esta estabilidad no es absoluta y el inversor puede sufrir dafios que no tienen que ser compensados
por el Estado receptor. Asi ocurri6 en el caso de Sea-Land en el tribunal de Reclamaciones Iran-
Estados Unidos, en el cual se concluyd que hubo problemas en las instalaciones portuarias de la
empresa; pero que estos no fueron suficientes para probar la existencia de una expropiacion. Lo
anterior sucede debido a que Iran se encontraba en medio de una revolucion, y no fue capaz de
apoyar correctamente el funcionamiento de las instalaciones portuarias de Sea-Land. Por tal
motivo la inestabilidad politica ocasion6 un dafio al inversor extranjero, al cual se le paralizo la

operacion portuaria. Pero en ese caso dicha interferencia no fue equivalente a una expropiacion de
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la inversion, pues los hechos no fueron discriminatorios y el Estado receptor se encontraba en una
situacion de emergencia. Por lo que era previsible para el inversor que el Estado no pudiera apoyar

las operaciones en su puerto (Reinisch, 2008).

La proteccion se refiere al derecho que tiene el inversionista de recibir amparo por parte del Estado
receptor de la inversion. Esto significa el Estado se obliga a proteger al inversor de acciones
propias o de terceros, que puedan interrumpir el uso y el goce de sus derechos como inversores
(Dolzer & Schreuer, 2012). La obligacién no solo se refiere a la accion de medidas policivas para
la proteccion del capital, también se refiere a las omisiones del Estado para actuar frente a tercero.

(Grierson-Weiler & Laird, 2008).

En este apartado es importante resaltar el caso de Amco vs. Indonesia en el CIADI, en donde se
encontr6 culpable al Estado por no brindar la proteccién oportuna a la inversion, y permitir una
expropiacion indirecta de facto 7 a favor de un tercero. Lo que conllevo a una perdida material de
la inversion, y causo una compensacion e indemnizacion a favor del inversor, debido a la falta de
proteccion por parte de Indonesia, frente al actuar de un tercero y de sus fuerzas militares

(Reinisch, 2008).

Los casos en Argentina fueron drasticos en cuanto a los fallos de los tribunales, pues no tuvieron

8 Algunos inversores

en cuenta la capacidad de pago del gobierno argentino luego del “Corralito
querian llevarse sus activos fuera de Argentina, y el gobierno no les permiti6 hacer los cambios de

moneda necesarios, pues el peso argentino tuvo problemas de devaluacion. Esto generd que el

Estado fuera condenado a pagar a los inversores extranjeros, el costo de sus inversiones en dolares,

7 Término usado para definir las expropiaciones indirectas realizadas de manera arbitraria.
8 Politicas adoptas por el gobierno argentino a principios del siglo XXI, en donde se restringi6 la circulacion de la
moneda, lo que generd una crisis econdémica y la devaluacion excesiva del peso argentino.
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en perjuicio de los inversores nacionales los cuales no fueron compensados adecuadamente, y del

pais entero el cual se encontraba en una profunda crisis (Van Harten, 2007).

Por estas razones es importante tener en cuenta el principio del TJE en materia de expropiacion
indirecta, pues es posible que la inestabilidad o una desproteccion de un Estado, pueda causar una
interferencia tal con los derechos de un inversor, que ocasione un fendmeno equiparable a una
expropiacion indirecta. Esto causa que el Estado receptor de la inversion sea obligado a pagar una

compensacion, por haber incumplido el TJE y su deber de proteger a los inversores extranjeros.

1.1.2.3.  Transparencia
Esta manifestacion del TJE significa que el Estado tiene la carga de ser claro en sus acciones, tiene
la obligacion de ser coherente y transparente con sus normas internas, y las que les aplica a los
inversores. Es por esto por lo que sus decisiones y pronunciamientos deben tener como base el
ordenamiento juridico, evitando confusiones y contradicciones, que puedan generar perjuicios a

los inversores extranjeros (Dolzer & Schreuer, 2012).

Es muy importante mencionar que, en temas de impuestos la falta de transparencia no siempre
genera una violacién al TJE, y menos una expropiacion indirecta. En el caso de Feldman vs.
Estados Unidos Mexicanos el tribunal concluyd, que existi6 una falta de transparencia por parte
de las autoridades en materia de impuestos, pero que dicha confusion era algo normal en los
sistemas normativos tributarios de todos los paises. Por esta razoén encontr6é que no le fue violado
el TJE al inversor, y mucho menos que existiera una expropiacion indirecta, debido a las
complejidades de los sistemas tributarios y de impuestos, lo cual no puede ser atribuido a la falta

de transparencia del Estado receptor (Reinisch, 2008).
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Pero por otro lado, uno de los casos mas significativos fue el de Metalclad, en donde el Estado
mexicano, especificamente el gobierno federal, permiti6 la construccion de un lugar para el
procesamiento de residuos peligrosos. Otorgandole los permisos necesarios y explicandole al
inversor de manera confusa que un permiso de construccion municipal era necesario para la
construccion del lugar, pero que este seria expedido sin ningin problema, pues no existia ningiin

impedimento para que el municipio negara dicho permiso.

La empresa realiz6 todos los tramites para solicitar el permiso ante el municipio de Guadalcazar,
convencida por lo que habian dicho los funcionarios oficiales del gobierno mexicano de que ese
permiso seria concedido. El municipio retardé de manera injustificada el permiso, y finalmente
expidié una resolucion que declaraba zona de proteccion ambiental el lugar, ordenando demoler
la planta de procesamiento de residuos peligrosos. El actuar del Estado mexicano fue poco
transparente, en cuanto se generaron confusiones al inversor extranjero de los permisos que eran
necesarios, y se expidid una norma que prohibia al inversor ejecutar su objeto social, cuando el
gobierno federal ya habia autorizado a Metalclad para operar. Esta fue la conclusion del tribunal
que condend al Estado mexicano por violar el TJE del inversor, y cometer actos que tenian como

efecto una expropiacion indirecta (Reinisch, 2008).

La transparencia se materializa en las relaciones de regulacion del Estado frente a los inversores,
y también en los contratos, sus clausulas y las normas aplicables a estos (Dolzer & Schreuer, 2012).
Es importante que los servidores piblicos o agentes estatales sean claros en sus afirmaciones, para
no generar falsas expectativas o problemas interpretativos a los inversores, que puedan ocasionar
perjuicios a estos en la aplicacion del ordenamiento juridico. Por estas razones el Estado receptor
tiene el deber de actuar de forma clara y acorde al ordenamiento juridico interno, de esta manera

protege al inversor extranjero de acuerdo con el DII.
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1.1.2.4.  Debido proceso
Otra manifestacion del TJE es el debido proceso, este se materializa en los procedimientos
judiciales y administrativos, en cuanto a los inversores se les debe permitir el acceso a la justicia.
Ademas, los procesos deben seguir unas reglas establecidas en el ordenamiento juridico interno, y

deben permitir la defensa de ambas partes buscando la proteccion de las garantias minimas (Dolzer

& Schreuer, 2012).

Esto ha sido la base de varios fallos en los cuales se ha determinado que existid una lesion al
derecho de un inversor por una actuacion o regulacion estatal. Si esta se aplica de manera no
discriminatoria, buscando la proteccion del interés general y realizando un debido proceso,
dificilmente se le reconocerd al inversor una violacién al TJE, y menos aiun una posible
expropiacion indirecta que tenga como consecuencia, el deber de compensar e indemnizar por
parte del Estado. Esta conclusion fue dada por los arbitros en casos como SD Myers vs. Canadd,

Methanex vs. Estados Unidos, y Saluka vs. Republica Checa (Dolzer & Schreuer, 2012).

Por lo tanto, el debido proceso debe regir la actuacién de los Estados en materia regulatoria,
contractual, sancionatoria, y especificamente en las actuaciones en las que pueda lesionar un
derecho de un inversor extranjero (Reinisch, 2008). Esto con el fin de protegerlos, brindandoles
un TJE y previniendo un trato discriminatorio. Es asi como se evita violar obligaciones adquiridas
a través del DII y desproteger los derechos del inversor extranjero al momento de realizar una

expropiacion indirecta.

1.1.2.5.  Buena fe
La buena fe en materia de TJE es la voluntad con la que las partes realizan sus actuaciones, esto
significa que los Estados y los inversores deben buscar no causarse dafios, y utilizar los

mecanismos juridicos para el fin con el que fueron creados. En la buena fe es importante la
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intencién con la que se actua, pero también los efectos que se causan con esa accion, esto es que
realmente no se causen dafios ni se lesionen derechos, y, se obre con buenas intenciones (Dolzer

& Schreuer, 2012).

Como se menciond anteriormente, existe una consecuencia logica entre las expectativas legitimas
y la buena fe. Esta es que el Estado receptor tiene la obligacion de respetar las expectativas que le
generd al inversor, en caso de evidenciar una posible afectacion a esas expectativas, debe actuar
con las mejores intenciones. Esto es buscar la manera de no interferir con la inversion, o en el peor

de los casos resarcir el daio que pueda causar su actuacion.

1.1.2.6.  Libertad de coercion y hostigamiento
En el case law dado por los tribunales de arbitraje internacional, se ha determinado que la libertad
de coercion y hostigamiento es el derecho que tienen los inversores a que los Estados no realicen
actuaciones intimidatorias ni restrictivas, en el uso de la potestad regulatoria (Dolzer & Schreuer,
2012). También significa que el Estado no debe interferir utilizando la fuerza, en el curso normal
de los negocios. Es decir, que en su actividad de policia debe respetar a los inversores, no
realizando detenciones arbitrarias, intervenciones a las sociedades comerciales y demas
actuaciones policivas, que puedan causar un perjuicio a la inversion (Grierson-Weiler & Laird,

2008; Reinisch, 2008).

Se puede confundir con la estabilidad y proteccion que el Estado debe brindar. Pero su diferencia
radica, en que la interferencia es prohibida tinicamente para el Estado y sus diferentes entidades,
y no es una obligacion frente a terceros. Pues la proteccion frente acciones de terceros, estaria

incluida en la estabilidad y proteccion que se le debe brindar al inversor.
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En el caso de Biloune vs. Ghana el tribunal de arbitraje concluy6, que el arresto, la deportacion y
la demolicion del complejo hotelero por parte del ejército de Ghana, en contra del sefior Biloune,
constituyo una creeping expropiation. Pues el Estado coacciond de tal manera al inversor, que este
no pudo acceder materialmente a la administracién de su inversion, ademas de demolerla. Este es
un caso claro de violacion al TJE que caus6 una expropiacion indirecta, con el deber de ser
compensada e indemnizada por el Estado receptor (Reinisch, 2008).

La libertad de coercion y hostigamiento es entonces el derecho del inversor a que el Estado receptor
no realice actuaciones sobre su inversion, que le impidan acceder al inversor a sus activos o a
utilizarlos de manera libre. Bajo este supuesto el Estado hace uso de la fuerza o de sus poderes
policivos, los cuales solo se atribuyen a agentes estatales y no a terceros.

Conclusion

Los tribunales han aplicado el estandar del TJE de tal forma que su violacion puede configurar una
expropiacion indirecta. El case law y las demds fuentes del derecho internacional han establecido
categorias no taxativas, las cuales buscan velar por la proteccion a los derechos del inversionista.
Lo anterior no es absoluto, dado que los laudos también le han dado suficiente espacio de
regulacion a los Estados, avalando su capacidad regulatoria que no da lugar a compensacion
alguna. El cumplir con las expectativas legitimas del inversor a través de actuaciones transparentes,
libres de coercion, bajo un debido proceso, con buena fe, son actos que probablemente atraeran la
inversion extranjera, y dependiendo de la interpretacion del tribunal conllevaran una expropiacion

indirecta que seré categorizada como legal.

1.2. Estandar de trato nacional
El TN es uno de los estdndares de proteccion al inversor que se incluye en los supuestos de hecho

referentes a la expropiacion directa e indirecta en los APPRI (Marboe, 2006). Su violacion lleva a
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que el Estado sea responsable internacionalmente, y el inversor puede exigir una indemnizacién
para resarcir los dafios causados. Se define como la obligacion radicada en cabeza del Estado a
tratar al inversor nacional y al extranjero de forma no discriminatoria, es decir, “no menos

favorable™ al trato que recibe el inversor nacional (Dolzer & Schreuer, 2012).

Se ha encontrado que este estandar de proteccion, a diferencia del TJE, se plasma de forma
homogénea en las cldusulas de los APPRI dado que es un estandar que se encuentra incluido en el
derecho internacional consuetudinario (Van Harten, 2007). Esto explica por qué es un estandar de
trato “mas facil” de aplicar. Sin embargo, presenta una dificultad al establecer la base comparativa

para reclamar la discriminacion (Dolzer & Schreuer, 2012).

El proposito de su inclusion en el supuesto de expropiacion indirecta es evitar que los Estados
receptores ejecuten medidas desfavorables dirigidas a los inversores extranjeros (Dolzer &
Schreuer, 2012). Todas las cldusulas aplican una vez la inversion esté establecida, y frente a
ambitos contractuales y regulatorios (Van Harten, 2007). Como el supuesto de la expropiacion
indirecta surge a partir de la facultad regulatoria y soberana del Estado, se discutird exclusivamente
el ambito regulatorio; esto es porque al hablar desde un punto de vista contractual se parte de la
premisa que las partes estan en igualdad de condiciones, por lo tanto, no seria posible que se diera

una expropiacion indirecta (Van Harten, 2007).

Algunos tribunales han hecho referencia a la jurisprudencia en sede del sistema multilateral de la
Organizacion Mundial del Comercio (en adelante OMC) sobre el principio del trato nacional. Se
cuestiona si es apropiada su aplicacion en el contexto de los acuerdos de inversion (Dasgupta,
2013). Inicialmente se considerd que era posible utilizar la jurisprudencia para fundamentar las
decisiones en sede del arbitraje internacional de las inversiones; esta tendencia ha sido revisada

los ultimos afios a partir del caso Occidental vs. Ecuador. En este caso se establecidé que el
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proposito del trato nacional en el contexto de inversion extranjera era opuesto al establecido en el
GATT en la OMC; es decir que el fin que tiene el sistema multilateral de la OMC es la
liberalizacion del comercio (Van Den Bossche & Werner, 2013), cosa que es diferente a la

proteccion de los derechos del inversor extranjero (Galea & Biris, 2014).

Como se indic6 anteriormente, uno de los problemas del estandar es su aplicacion en la practica.
La base comparativa para indicar que se dio una vulneracion frente al trato de los inversores
nacionales es lo principal que debe acreditar el reclamante (Van Harten, 2007). Si bien se dice que
su aplicacion es exclusivamente objetiva (Dolzer & Schreuer, 2012), la determinacion de la
comparacion es subjetiva; el tribunal establece si se discriminé al inversor a partir de diferentes
variables, algunos ejemplos son: las condiciones econdmicas, geograficas o de mercado (Van

Harten, 2007).

A continuacion, se realizard su conceptualizacion al explicar sus diferentes manifestaciones, su
aplicacion en la préctica, y por tltimo se hara referencia al caso colombiano y su posible violacion
a través de las disposiciones contenidas en el Estatuto General de Contratacion de la

Administracion Publica.

1.2.1. Manifestaciones del estandar

La prohibicion a la aplicacién de medidas arbitrarias e irracionales por los Estados receptores de
la inversion se encuentra plasmada en casi todos los acuerdos de inversion. Muchos de los acuerdos
otorgan proteccion no solo contra las medidas arbitrarias e irracionales, pero también frente a la
discriminacién. Las cldusulas se formulan de tal forma que la proteccion se da ante un actuar
arbitrario o discriminatorio, cosa que los tribunales han interpretado como la posibilidad de que se

dé una violaciéon al estdndar con la mera acreditacion de una de las dos variables (Heiskanen,
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2007). Dado que la formulacion es disyuntiva, cada término sugiere tener su propio alcance y

significado, lo cual serd estudiado en el presente acapite (Dolzer & Schreuer, 2012).

1.2.1.1.  Discriminacion
El derecho internacional general no establece una obligacion de darle un trato igualitario a todos
los extranjeros en materia comercial. Sin embargo, en el marco del DII si es posible contemplar
este tipo de obligacion de otorgar un trato igualitario (Galea & Biris, 2014). Esta significa la
prohibicidon de medidas que pueden diferenciar de iure por la nacionalidad y también de facto pero
solo con base en la nacionalidad de los reclamantes (Dasgupta, 2013). Por lo anterior, la

discriminacion se puede materializar de diferentes formas.

La discriminacién no necesariamente tiene que provenir de un actuar ilegal del Estado. En el
tribunal de Lauder vs. Republica Checa se indic6 que las disposiciones contenidas en el
ordenamiento juridico, legales, pueden discriminar al inversor extranjero. La violacion del
estandar a partir de la discriminacién ha considerado dos puntos coyunturales, los cuales se

discuten a continuacion:

Primero, la base comparativa de la discriminacion alegada; es una pregunta crucial al intentar
configurar la discriminacion sobre un actuar estatal. ;Con qué grupo se debe comparar al inversor
para determinar que fue discriminado por el Estado? ;A partir del tipo de actividad mercantil que
realiza el inversor se compara con los demas? ;A partir del gremio al que perteneceria? Todas las

preguntas anteriores deben ser consideradas por el tribunal (Dolzer & Schreuer, 2012).

Los tribunales deben decidir hasta donde van a llevar el alcance del andlisis comparativo, dado
que puede variar en cada caso concreto. Se recalca que es carga del inversor indicar que lo estan

discriminando y frente a quién, es por esto que ¢l lo debe acreditar. Pero, ;debe demostrar que el
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trato menos favorable refleja un patron de conducta en el trato por el Estado al grupo de inversores
extranjeros en sentido amplio? ;puede la violacion surgir de las circunstancias ocurridas a un solo
inversor extranjero? De una lectura restringida de las distintas normas contenidas en los diferentes
APPRI el inversor deberia probar que el trato menos favorable no era un hecho aislado; de una
lectura amplia, el Estado viola el principio cuando trata al inversor de una forma menos favorable

que un inversor nacional especifico en un caso concreto (Van Harten, 2007).

Los tribunales han argumentado el trato discriminatorio a partir de diferentes bases comparativas
(Van Harten, 2007). Algunos han establecido como base comparativa el trato otorgado a las
sociedades que ejecutaban actividades econdmicas similares; otros tribunales han ampliado la base
a partir de la comparacion con incluso otros sectores de la economia. La mayoria cita el tribunal
de Enron en el que se tomd como base diferentes sectores de la economia a la que pertenecia el
inversor extranjero. En este no se encontrd que hubo discriminacion, dado que no hubo un trato
“caprichoso, irracional o absurdamente diferenciado en el tratamiento establecido por el

demandante comparado con otras entidades o sectores” (Dolzer & Schreuer, 2012).

Los tribunales no han llegado a una decision uniforme sobre qué variables se deben utilizar; todo
dependera de la carga argumentativa y probatoria del reclamante. Este debe introducir las variables
que considera tienen en comun el inversor extranjero y el nacional, y frente a éstas el trato menos

beneficioso que se genero.

El segundo punto coyuntural discute sobre la necesidad de probar la intencidén de discriminar al
inversor extranjero. Los tribunales han preferido realizar el anélisis a partir de un punto de vista
objetivo, examinando el efecto que tuvo la medida. Sin embargo, multiples tribunales también

consideran los moviles que tenia el Estado para aplicar la medida que posiblemente sea

33



discriminatoria. Depende de la postura que adopte el tribunal, las cuales fueron descritas en la

introduccion de este texto, estas son: sole effects doctrine y police power doctrine.

Por lo anterior, si el tribunal adopta una postura que se basa en la sole effects doctrine se fijara en
el efecto de la medida, y si ésta le dio un trato menos favorable al inversor. Por otro lado, si el
tribunal utiliza la police power doctrine entrara a ponderar si la medida era idonea para satisfacer
el interés general; si se afirma lo anterior, la medida no es discriminatoria y se justifica a partir de

los poderes policivos del Estado.

Es sustancial determinar la base comparativa para encontrar si se discriminé al inversor extranjero
con la aplicacion de la medida. Cada acuerdo plasma de forma diferente la obligacion de no
discriminacién, y los tribunales la han interpretado de forma amplia. Los arbitros realizan una
interpretacion amplia del articulo con la intencidon de poder evaluar todas las variables, juridicas y
facticas, que rodean el caso. Es por medio del analisis de un marco amplio que el tribunal puede
determinar si se discriminé al inversor extranjero a partir de un trato menos favorable comparado

con el que se le otorgo al inversor nacional.

1.2.1.2.  Arbitrariedad
La prohibicion de un trato arbitrario pertenece a los estandares clasicos contenidos en los acuerdos
de inversion. Los tribunales han definido el trato arbitrario a partir de diferentes vias; una de ellas
es a partir del significado ordinario de la palabra, mientras que otros se han acogido a la definicion
dada en laudos anteriores. El trato arbitrario se radica sobre la intenciéon del Estado y la

previsibilidad de la aplicacion de la medida que recae sobre el inversor extranjero (Dolzer &

Schreuer, 2012).
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Segun Dolzer y Schreuer (2012), la doctrina y algunos tribunales han aceptado las siguientes

categorias como medidas arbitrarias:

1) Una medida que le causa un dafio al inversor y no tiene como objetivo algun fin legitimo.

2) Una medida que se basa en la subjetividad y el prejuicio usando el poder discrecional estatal,
la cual ademas no esta basada en el ordenamiento juridico del Estado receptor.

3) Una medida cuyo motivo de aplicacion es diferente al declarado por el Estado.

4) Una medida tomada sin atender a las normas derivadas del debido proceso.

En sede del trato arbitrario se ha discutido sobre el incumplimiento de obligaciones contractuales
y la discrecionalidad. Pero algunos tribunales tales como el de Duke Energy vs. Ecuador fallan
que el no cumplimiento de las obligaciones contractuales entre el inversor y el Estado no son
suficientes para violar el estandar. Sin embargo, se recalca que cada caso debe ser analizado por
separado, dado que si se puede dar una violacion al estandar si el Estado utiliza su poder soberano
para interferir en los derechos contractuales del inversor (Dolzer & Schreuer, 2012). El tribunal
deberd ponderar qué tan necesaria era la medida; para esto se ha utilizado el test de
proporcionalidad empleado en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos (Lopez

Escarcena, 2014).

En conclusion, el Estado contrae una obligacion en los APPRI que lo hace responsable ante dafios
que pueden surgir de la aplicacion de medidas arbitrarias, manifestacion que se desprende del
estandar del TN. Dependiendo de cada caso se evalua qué tanto afectd la medida arbitraria al
inversor, y a partir de ello se puede determinar si se constituyo una expropiacion indirecta ilegal.
Los elementos que componen el trato arbitrario por lo tanto pueden ser catalogados como el que
el Estado haya tenido una intencion hostil, adversa, y también se evaliia si la actuacion fue

proporcional a lo que se queria obtener (Dolzer & Schreuer, 2012).
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En resumen, los acuerdos de inversion son redactados de tal forma que el estandar de proteccion
del trato nacional protege al inversor de actuaciones estatales arbitrarias o discriminatorias. Esta
formulacion ha sido interpretada por los tribunales como una disyuntiva, esto quiere decir que solo
es necesario acreditar la arbitrariedad o la discriminacion para fundamentar la violacion del

estandar.

Cada uno de los términos fue analizado; de estos se puede concluir que la arbitrariedad habla sobre
actos subjetivos, perjudiciales y basados en el poder discrecional del Estado. Estos se encuentran
por fuera del ordenamiento juridico y sin la toma de un debido proceso. No es necesario que se
den todos los elementos para configurar un actuar arbitrario, los tribunales han creado una lista

enunciativa que contiene algunos supuestos que al satisfacerse constituyen el trato arbitrario.

Frente al trato discriminatorio, este se plasma de forma diferente en cada acuerdo, y ha sido
interpretado de forma amplia por los tribunales. Los tribunales resaltan la importancia de
interpretar en un sentido amplio el articulo para evaluar todas las variables facticas y juridicas que
se dieron en el caso concreto. Solo asi puede determinar la base comparativa y si hay suficientes

factores en comun entre el inversor nacional y el extranjero para acreditar la discriminacion.

1.2.2. Aplicacion del estandar

Los tribunales y la doctrina analizan con tres pasos si se respetd el estandar. Los pasos son: 1) se
debe determinar si el inversor extranjero y el nacional si estdn en las mismas circunstancias para
compararse; 2) debe determinarse si el tratamiento otorgado al inversor extranjero es por lo menos
favorable conforme al trato otorgado al inversor nacional; 3) en caso de un trato menos favorable,
se debe analizar si la diferencia estaba justificada (Dolzer & Schreuer, 2012). A continuacion, se

revisa cada uno:

36



1.2.2.1.  Base comparativa -estan bajo circunstancias similares-
El primer paso que debe realizar el tribunal es identificar si el inversor nacional, al que se alega
que se tratd mejor, efectivamente puede ser comparable con el inversor extranjero. Aqui el tribunal
evaluard si se encuentran, por ejemplo, en el mismo sector econdmico o tienen el mismo giro
ordinario de los negocios. Posterior a esto debe definir qué significa cada una de las variables

utilizadas en la base comparativa (Dolzer & Schreuer, 2012).

Los tribunales han sido cuidadosos de crear una linea argumentativa a través de los laudos con la
que el estandar deba ser interpretado de forma amplia. Esto es importante dado que recalcan que
se deben tener en cuenta todas las variables, facticas y juridicas incluidas en el acuerdo que se
utilice, para decidir si se dio una vulneracion. En otras palabras, el marco debe ser amplio en aras
de que se evalue completamente la situacion que da lugar al trato menos favorable (Dolzer &

Schreuer, 2012).

Por lo tanto, el reclamante debe acreditar si hay variables en comtin entre el inversor extranjero y
el nacional. Posterior a esto el tribunal evaltia la existencia de una diferenciacion en la cual se haya

tratado menos favorable al inversor extranjero y que no esté justificada.

1.2.2.2.  La existencia de una diferencia
En este paso el tribunal debe determinar si el trato que se otorgd fue diferente al concedido al
inversor nacional. Partiendo del hecho de que no todas las diferencias en el trato son
discriminatorias (Gélea & Biris, 2014), ha de considerarse que no toda violacion al estandar ocurre
por la diferenciacion en la nacionalidad. El trato discriminatorio se basa en un trato menos
favorable, asi el Estado receptor no haya tenido la intencion de dirigir la medida especificamente

a los que ostentan la calidad de extranjeros (Dolzer & Schreuer, 2012).
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Las medidas que son diferenciales y menos favorables pueden surgir con la intencién o no del
Estado. Aun asi, los tribunales habitualmente prefieren un acercamiento objetivo a lo que parecen
ser las consecuencias de una medida particular, y no a la intencidon discriminatoria. Esto se
establece en el tribunal de Siemens vs. Argentina, en donde se decidid que la intencidén no es
decisiva o esencial para determinar si hubo discriminacion. Lo determinante es el impacto de la

medida en la inversion como factor principal para establecer si se dio como resultado de un actuar

diferenciado (Dolzer & Schreuer, 2012).

El que el tribunal analice el movil del Estado o el resultado depende de la doctrina que adopte y
de la posibilidad de que el inversor lo logre acreditar (Dolzer & Schreuer, 2012). Fueron
referenciadas las doctrinas en la introduccion de la presente, y estas difieren en que la sole effects
doctrine analiza los efectos de la medida, mientras que la police power doctrine si examina los

moviles.

Es por ello que este es el segundo paso que debe entrar a considerar el tribunal frente a la
diferenciacion y si es esta es menos favorable a la del inversor nacional. Lo anterior depende de la

doctrina que adopte el tribunal, ya sea con la police power doctrine o con la sole effects doctrine.

1.2.2.3.  ;Existe una justificacion para la diferenciacion?
Aunque gran parte de los tratados no lo establecen explicitamente, la tendencia mayoritaria acepta
que la diferenciacion pueda justificarse (Gélea & Biris, 2014). No toda discriminacion es negativa,
y puede estar encaminada a satisfacer el interés general (Dolzer & Bloch, 2003). Aun asi, no hay
un criterio uniforme con la cual se establezca qué actuaciones estan justificadas, pero si ha habido

casos en los que se ha logrado defender el actuar del Estado.
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En los tribunales de SD Myers vs Canada y Pope & Talbot vs Canada, regidos por el antiguo
NAFTA, partieron del andlisis del movil del Estado y si este fue discriminatorio. Tanto estos
tribunales como el de Thunderbird vs. México indicaron que el analisis de las circunstancias que
presuponen la supuesta discriminacion debe incluir las variables que pueden llegar a justificar la
regulacion del Estado, en donde el uso de un trato diferenciado se da para proteger un interés
publico (Dolzer & Schreuer, 2012). En estos el Estado justifico su actuar, y en el caso de Pope &
Talbot y el de Oscar Chinn, tanto los tribunales arbitrales como en su momento la Corte
Permanente de Justicia Internacional, reconocieron que los Estados pueden argumentar una

justificacion racional para el trato diferenciado (Dasgupta, 2013).

No existe ni siquiera una lista enunciativa que permita precisar las actuaciones estatales
justificadas. Aun asi, es importante recalcar que los acuerdos implicitamente reconocen esta

posibilidad, la cual si se ha dado en el marco del arbitraje internacional de inversiones.

De lo anterior se puede concluir que los tribunales han utilizado tres pasos para abordar la discusion
de los actuares estatales menos favorables para el inversor extranjero. Para que se dé la aplicacion
del estandar del TN en la practica el tribunal debe evaluar si el inversor extranjero, quien debe
acreditar la diferenciacion menos favorable, efectivamente fue discriminado frente a los inversores
nacionales. En este ambito el tribunal debe establecer la base comparativa, y ademas indicar si

efectivamente hubo un trato menos favorable, el cual no se pueda justificar.

1.2.3. Caso colombiano

En el ordenamiento juridico colombiano se incluye en la Ley 80 de 1993, especificamente el
articulo 20, la reciprocidad en los procesos de contratacion. Esto es que los contratistas de origen
extranjero gozaran de las mismas oportunidades que los nacionales; siempre y cuando en el pais

de origen de los extranjeros se les dé el mismo trato a los contratistas colombianos. Esto nos lleva
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a entender que se puede presentar una discriminacion a favor de los contratistas nacionales,
incumpliendo los APPRI suscritos por Colombia. Lo anterior sucede porque para el
reconocimiento del TN no es necesario que exista ningun tipo de reciprocidad, solo basta con la

suscripcion del tratado o acuerdo.

El articulo 21 de la Ley 80 de 1993 reafirma la discriminacién que puede presentarse en materia
de contratacion estatal. Expresamente consagra: “En igualdad de condiciones para contratar, se
preferira la oferta de bienes y servicios de origen nacional.” Esto es incongruente con el TN y con
el articulo 2.2.1.2.4.1.3.° del Decreto reglamentario 1082 de 2015. Por esto debemos indicar en
este trabajo de grado que existen normas en el ordenamiento juridico interno, las cuales no estan
armonizadas con los estandares de proteccion del derecho internacional de las inversiones; que
pueden ocasionar dafio a los inversores extranjeros y generar una responsabilidad internacional del

Estado colombiano, por darle un tratamiento menos favorable que el de un inversor nacional.

Otra norma es la de las Mipyme regulada en el articulo 2.2.1.2.4.2.2. del Decreto 1082 de 2015,
en donde se pueden reservar algunos procesos contractuales a pequeias y medianas empresas de
origen nacional; al igual que la anterior norma, esta puede constituir una posible violacion al
estdndar de TN, aunque la motivacion es la de impulsar las empresas mas pequefias de origen
nacional. Por lo que los tribunales dependiendo de su posicion frente a la police power o sole
effects doctrine, haran el andlisis que corresponda en cada caso, y justificaran la discriminacion o

condenaran al Estado colombiano.

° Articulo 2.2.1.2.4.1.3. Existencia de trato nacional. La Entidad Estatal debe conceder trato nacional a: (a) los
oferentes, bienes y servicios provenientes de Estados con los cuales Colombia tenga Acuerdos Comerciales, en los
términos establecidos en tales Acuerdos Comerciales; (b) a los bienes y servicios provenientes de Estados con los
cuales no exista un Acuerdo Comercial pero respecto de los cuales el Gobierno Nacional haya certificado que los
oferentes de Bienes y Servicios Nacionales gozan de trato nacional, con base en la revision y comparacion de la
normativa en materia de compras y contratacion publica de dicho Estado; y (c) a los servicios prestados por oferentes
miembros de la Comunidad Andina de Naciones teniendo en cuenta la regulacién andina aplicable a la materia.
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En resumen, en el ordenamiento juridico colombiano, especificamente en su Estatuto de
Contratacion, se pueden identificar diferentes disposiciones que al aplicarse violarian el estandar
del TN. Es importante que el Estado conozca del TN y las obligaciones que se desprenden de este

para no vulnerarlo a partir de la aplicacion de las anteriores disposiciones.

Conclusion

El TN es un estandar de proteccion incluido en los APPRI con el cual se busca obligar a que el
Estado le otorgue al inversor extranjero un trato no menos favorable que al inversor nacional. Este

se manifiesta a través del trato discriminatorio o arbitrario del Estado.

El trato arbitrario es cuando el Estado se manifiesta frente al inversor sin adherirse al ordenamiento
juridico, de forma hostil y adversa, abusando del poder. El trato discriminatorio es cuando el
Estado le otorga un trato mas favorable al inversor nacional basado en motivos subjetivos; dentro
de este es problematica la definicion de la base comparativa. Estas manifestaciones del estandar
no deben ser entendidas de manera absoluta, pues en cada caso debe analizarse tanto los efectos

de la medida como los moviles para la aplicacion de un acto discriminatorio.

Si bien sobre su configuracion hay méas o menos un consenso, los tribunales mayoritariamente han
utilizado tres pasos para determinar si la medida violo el estandar de proteccion del TN. El tribunal
debe: 1) determinar si el inversor nacional y el extranjero estdn bajo circunstancias similares que
se pueden comparar; 2) indicar si el trato efectivamente fue menos favorable al del inversor
extranjero; 3) establecer que este trato que si fue diferenciado y menos favorable no estaba

justificado.

Es importante recalcar que, en el ordenamiento juridico colombiano, especialmente en el Estatuto

Colombiano de Contratacion Estatal, hay disposiciones que al aplicarse discriminarian al inversor
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extranjero. Estas disposiciones deben ser armonizadas por las entidades del Estado al conocer y
aplicar los acuerdos de inversion que hayan sido suscritos entre el Estado colombiano y el Estado
del inversor extranjero. De no realizar lo anterior, el Estado colombiano violaria el estandar y

debera entonces indemnizar al inversor extranjero.

Conclusion del capitulo 1

Se puede concluir de este capitulo que la vulneracion de los estandares de proteccion a la inversion
da lugar a que el Estado receptor de la inversion deba resarcir los dafios causados. En el caso
especifico de la expropiacion indirecta se parte de la potestad otorgada al Estado, positivizada a
través de los APPRI. Esta potestad se ve limitada por elementos contenidos en los mismos
articulos; consiste en que la potestad solo puede ser ejercida siempre y cuando: 1) se persiga el
interés general; 2) no se discrimine; 3) sea con un debido proceso; y 4) le sea pagada la

compensacion pronta, adecuada y efectiva al inversor extranjero.

De la imposibilidad de crear un precedente jurisprudencial en el arbitraje internacional de las
inversiones, surge la necesidad de analizar cudl es el contenido y alcance de los estandares
presentados en el supuesto de hecho. Dado que se habla de no discriminacion, esta se identifica
como una manifestacion del estandar de TN; por otro lado, el elemento del debido proceso se
identifica como una de las manifestaciones del estandar del TJE. Este es ampliamente utilizado y
se le ha dado mucho mas contenido que solo el debido proceso, por ello se examinaron sus

diferentes manifestaciones.

El TJE consiste en el estandar que surge del principio de la buena fe, por medio del cual se otorga
seguridad juridica al inversor a través de la proteccion de sus expectativas legitimas. A
continuacion, las diferentes manifestaciones del estandar del TJE: 1) Las expectativas legitimas

obligan a que el Estado actie de forma racional, coherente y transparente. Sin embargo, se recalca
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que las expectativas deben ser racionales, no se puede esperar que el Estado no vuelva a regular,
o establecer medidas tributarias; 2) la estabilidad y proteccion de la inversion, la cual se refiere al
equilibrio que espera que exista el inversor en el Estado receptor; 3) transparencia, es la carga del
Estado de ser claro y coherente en su actuar; 4) debido proceso, el cual se materializa en los
procesos judiciales y administrativos; 5) buena fe, es el actuar bien intencionado de las partes; y
6) libertad de coercion y hostigamiento, es el derecho del inversor a que el Estado no realice
actuaciones que le impidan acceder a sus derechos a través del uso de la fuerza o sus poderes

policivos.

El TN es el estandar que surge del derecho internacional consuetudinario, este protege al inversor
al exigirle al Estado que su trato sea igual o mejor al de los inversores nacionales. Es decir, la
proteccion se radica en el control de medidas arbitrarias, irracionales y discriminativas. Su
aplicacion es mas estandarizada, a diferencia del TJE, la dificultad de éste yace en la determinacion

de la base comparativa al momento de determinar si hubo discriminacion.

Dado que su formulacion usualmente es disyuntiva (trato arbitrario o discriminatorio) se abordo
cada término por aparte. La discriminacion es la obligacion de otorgar un trato igualitario, es la
prohibicion de medidas que puedan diferenciar de iure o de facto al inversor. La prohibicion de
arbitrariedad protege al inversor de actos subjetivos y perjudiciales que estan basados en el poder

discrecional del Estado.

Se hablo ademds del caso colombiano y como hay diferentes disposiciones en este que de
interpretarse de forma aislada al estandar del TN llevaran a que en su aplicacion este sea vulnerado.
Por ello, las entidades deben conocer de los estdndares de proteccion a la inversion, y armonizar
el ordenamiento juridico interno con estas obligaciones. De lo contrario, el Estado es responsable

internacionalmente ante su vulneracion.
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Por lo anterior, se puede concluir que estos son los elementos que hacen parte del supuesto de
hecho de la expropiacion indirecta en la inversion extranjera, de los cuales se extrae su caracter
difuso. Los estandares de proteccion a la inversion atn son amplios, y dependerd de cada caso
concreto el contenido que se les otorga; sin embargo, hay jurisprudencia internacional, la cual no
es vinculante, pero cuyos argumentos son acogidos por los tribunales para fallar. Es a partir de las
caracteristicas mencionadas que se resalta la importancia de que las entidades publicas conozcan
de estas obligaciones internacionales contenidas en los APPRI; de lo contrario, si no se armoniza
el ordenamiento juridico interno con ellas, el Estado colombiano serd responsable
internacionalmente. Las consecuencias juridicas que se derivan a partir del supuesto de la

expropiacion indirecta serdn analizadas en el siguiente capitulo.
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2. Consecuencia juridica
El segundo capitulo comienza con la explicaciéon de responsabilidad internacional, pues es la
consecuencia juridica de la violacion de los estandares de proteccion o de una expropiacion. Es
importante explicarla pues, aunque tenga similitudes con la responsabilidad civil del derecho

privado y la responsabilidad estatal, no todos los conceptos ni las fuentes son las mismas.

La responsabilidad internacional de los Estados como se conoce actualmente tiene un desarrollo
historico del siglo XX. Uno de los laudos base de esta es el del caso de la fabrica Chorzow, en el
que se establecieron varios principios de responsabilidad internacional como el de reparacion total.
Estos han sido la base para los fallos de los tribunales que deciden sobre las disputas de DII, lo
cual se evidencia en el case law. Antes de este fallo la practica usual en el derecho internacional
era utilizar las vias diplomaticas entre los paises, para resolver los conflictos entre uno de sus
nacionales y un pais receptor de la inversion. En el caso de que estas fracasaran se podia llegar a
usar la fuerza para obligar a la reparacion de los nacionales a los que se les habia desconocido sus

derechos (Alvarez, 2011).

La Organizacion de Naciones Unidas adoptd mediante la Resolucion 56/83 del 12 de diciembre
de 2001 de la Asamblea General los Articles of Responsability of States Iternational Wrongful
Acts, ARSIWA por sus siglas en inglés. Actualmente este es el instrumento base de la
responsabilidad internacional de los Estados, y abarca todas las obligaciones que los Estados
adquieran internacionalmente y su posible vulneracion. Si bien la Resolucion es soft law, esta es
una manifestacion del proceso de recopilacién y codificacion de la Comision de Derecho
Internacional de la normatividad consuetudinaria vigente. Algunos principios del caso de la fabrica

Chorzow hacen parte de la codificacion, como lo es el principio de reparacion total. En el
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subcapitulo de Responsabilidad del Estado se explicard mas a fondo su contenido, y porqué es

relevante para el DII.

La responsabilidad internacional es muy importante cuando se habla de TJE, TN y expropiacion.
Esto se debe a que asi se puede entender y prever la consecuencia juridica de la expropiacion
indirecta legal e ilegal. Este tipo de responsabilidad se explicard antes que las clausulas
exorbitantes, pues se pretende que al momento de leer el caso colombiano concreto se tenga
conocimiento pleno del derecho internacional aplicable. De esta manera se pretende analizar y
explicar la consecuencia juridica de la violacion de los estandares de proteccion en el marco de la

expropiacion indirecta.

Realizar una comparacion entre las normas del derecho interno y las del DII es relevante ya que
las disputas internacionales de Colombia frente a inversores extranjeros han aumentado en los
ultimos afios. También es pertinente mencionar que este tema debe ser conocido por los
funcionarios publicos de todas las entidades nacionales, departamentales y municipales, los cuales
tengan la facultad de expedir actos que puedan afectar inversores extranjeros; puesto que para el

derecho internacional el Estado es uno solo sin importar su denominacion interna.

En la segunda parte de este capitulo se explicard en qué consiste cada clausula exorbitante y luego
se hard una comparacion entre estas, los estandares de proteccion a la inversion extranjera, y una
posible expropiacion. Se escogieron las facultades exorbitantes de los articulos 14 a 19 de la Ley
80 de 1993 debido a que son las clausulas en las que existe unanimidad sobre si son excepcionales
o no. En algunos otros poderes exorbitantes se discute si realmente son diferentes a lo que pueden
pactar los particulares en el derecho privado. En concreto el pacto de multas o de clausulas penales
no es obligatorio, y su imposicion mucho menos. Por el contrario, las clausulas de los articulos 14

a 19 de la Ley 80 de 1993 son obligatorias en los contratos que “tengan por objeto el ejercicio de
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una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la explotacion

y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra”.

Desde 1993 el Estatuto General de Contratacion ha sufrido varios cambios, la Ley 1150 de 2007,
la Ley 1474 de 2011 y algunos decretos reglamentarios. Esto conlleva a que la literatura sobre el
tema cambie constantemente. Por esto las fuentes consultadas para el caso colombiano deben ser
muy recientes. Este trabajo busca hacer una comparacion entre las cldusulas exorbitantes del
derecho colombiano y el DII, por lo tanto, no se tuvo en cuenta autores extranjeros sobre el tema,
aunque es importante resaltar que los autores Davila Vifiueza y Exposito Vélez los incluyen como

referencia en sus textos.

Este capitulo tiene dos objetivos que se buscan realizar para contestar a la pregunta problema, son:
1) analizar cudl es la consecuencia juridica de la violacion de los estandares del TJE y el TN, al
realizarse una expropiacion indirecta, para determinar como se resarce el dano; y 2) comparar la
configuracion de los estandares, en el marco de la expropiacion indirecta en la inversion extranjera,
con la aplicacion de las clausulas exorbitantes de la Ley 80 de 1993, para identificar qué tan posible
resulta la vulneracion de los estandares internacionales. Lo anterior para determinar qué elementos
hacen parte de la consecuencia juridica del fendémeno de la expropiacion indirecta en la inversion

extranjera.

2.1. Responsabilidad del Estado

La responsabilidad internacional del Estado proviene de la violacion de las obligaciones
internacionales adquiridas por éste. En este trabajo de grado se analizara la responsabilidad estatal
frente a las obligaciones obtenidas por Colombia en el marco del DII, en especifico el caso de la
expropiacion indirecta. Esto es con la intencion de tener mas claridad sobre las consecuencias

juridicas que surgen a partir de la satisfaccion del supuesto de hecho contenido en los APPRI de
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expropiacion. E1 ARSIW A contiene las consecuencias juridicas de violar las obligaciones, por esta
razon es el documento base de la responsabilidad internacional de los Estados. El articulo 1
establece que: “Hay un acto juridico ilegal internacional por parte del Estado cuando la conducta,
que consiste en una accion u omision: a) es un atributo del Estado en el marco del derecho
internacional; y b) constituye una violacion a una obligacion internacional del Estado” (Crawford,

2013).

La violacion de las obligaciones internacionales, especificamente de los estdndares de proteccion
puede causar dafios y perjuicios a los inversores. En estos casos es muy importante distinguir entre
dafo y perjuicio en las demandas y en el laudo. Esto debido a que la consecuencia juridica de cada
uno es diferente, por lo que en el caso de que se causen dafios no necesariamente se tienen que

reparar estos de manera econémica (Crawford, 2013).

Esto sucede porque los arbitros al decidir deben atribuir la responsabilidad del Estado frente a un
hecho, y ademas obligar a reparar al inversor extranjero. Dependiendo de cada caso concreto y de
las pruebas que logren acreditar los dafios y los perjuicios. Es muy importante que en estos casos
se dé una solucion al inversor extranjero, en la que la decision reconozca los perjuicios que le
fueron causados y estos sean reparados completamente. También es importante que los dafios que
no causaron una afectacion econdmica o no puedan ser valorados sean resarcidos (Crawford,

2013).

A continuacion, se explicard en qué consiste cada solucion, las cuales se encuentran reguladas en
el articulo 30 y siguientes del ARSIWA. El Estado puede ser obligado a reparar al inversor y a

cesar su actuacion.
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La reparacién es un principio que se fundamenta en la decision tomada por la Corte Permanente
de Justicia en el caso Chorzow. Ademas, se encuentra plasmada en el articulo 31 del ARSIWA.
Esta consiste en eliminar todas las consecuencias causadas por el actuar ilegal del Estado, en donde
se debe reestablecer la situacion, como si dicha actuacion no hubiere existido, eliminando todas
sus consecuencias negativas. Se compone de la restitucion, la compensacion y la satisfaccion, las
cuales pueden combinarse para resarcir los dafios causados a un inversor extranjero (Crawford,

2013).

La restitucion se encuentra en el articulo 35 del ARSIWA, es la obligacion de reestablecer la
situacion al estado anterior a la violacion de la obligacion internacional. Esto quiere decir que solo
se debe volver al momento anterior al acto ilegal del Estado, pero no comprende la obligacion de
compensar las ganancias futuras. En la préctica puede confundirse con la cesacion, pues pueden
causar los mismos efectos para el inversor, pues lo que en realidad se esperaba era que el Estado
cesara su conducta. La restitucion no siempre es posible, y en algunos casos se debe utilizar otra

manera de reparacion como consecuencia de la violacion (Crawford, 2013).

La compensacion es la obligacion de resarcir todos los dafos causados por el Estado, y se
encuentra estipulada en el articulo 36 del ARSIWA. En este caso se deben pagar los dafios que
pueden ser cuantificados econdémicamente. Los que no se puedan valorar se deben reparar a través
de la satisfaccion. Es importante la diferenciacion entre dafio y perjuicio debido a que el perjuicio
es la valoracion econdémica del dafio, y no todos los dafios pueden ser valorados econdmicamente.
Esto genera consecuencias juridicas diferentes, especialmente en la manera en la que se repara

cada uno.(Crawford, 2013). Este concepto se desarrollara de manera detallada mas adelante.

El articulo 37 del ARSIWA establece la satisfaccion como una forma de reparacion, esta es

excepcional y solo opera cuando los dafios no pueden ser reparados a través de la restitucion o la
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compensacion. En dicho articulo se detallan varias maneras de satisfaccion, las cuales pueden ser
usadas por los tribunales, como estos crean mas conveniente para cada caso en concreto. La
satisfaccion puede ser un pago en dinero, el cual tiene una fuente totalmente diferente a la
compensacion. Debido a que algunos dafios pueden no ser cuantificables econdmicamente, y se
utiliza este dinero para satisfacer el dafio causado, no para compensarlo. Por esta razon se valoran
de manera diferente a los perjuicios, en donde se utilizan métodos diferentes a los que se explicaran

a continuacion (Crawford, 2013).

La expropiacion es una potestad radicada en cabeza del Estado receptor de la inversion. Esta
potestad solo se puede utilizar para satisfacer el interés general; es por ello que en los APPRI se
plasman limites a la potestad, para proteger los derechos de los inversores extranjeros. Por lo
anterior, el Estado que desee expropiar debe hacerlo por motivos de interés general, debe
compensar y respetar los estdndares de TJE y TN del inversor extranjero. Si el Estado realiza
correctamente la expropiacion, es decir, respetando los estandares y compensando adecuadamente
al inversor, serd entonces legal su actuar. Por otro lado, si el Estado no compensa, viola el estandar

del TJE o del TN, el inversor serd acreedor de una indemnizacién ademas de la compensacion.

El determinar el valor a compensar o correspondiente a los dafios presenta multiples dificultades.
Irmgard Marboe (2006) identifica tres razones por las cuales se presentan inconvenientes en

relacion con el valor de la compensacion:

Primero, la terminologia en un campo donde prima la divergencia de lenguajes y culturas. La
obligacion de pagar una suma de dinero puede ser denominada “compensacion”, “reparacion”,
“indemnizacion, “dafios”, pero al hablar de expropiacion indirecta es necesario hacer la distincion

entre lo que significa compensacion como consecuencia de la expropiacion legal, y la
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indemnizacion como consecuencia a los dafos sufridos por una expropiacion ilegal (Marboe,

2006).

El uso indiscriminado de los términos ha dado lugar a multiples confusiones. Se ha identificado
que parte de la confusion proviene de la terminologia empleada en el articulo 31 del ARSIWA, la
cual habla de la “compensacion” que se debe pagar para resarcir los perjuicios. La Comision hace
uso del término compensacion, pero al hablar especificamente de la expropiacion indirecta, al ser
esta una potestad del Estado, el hecho de que surja la compensacion no significa que se esté
resarciendo un dafo. Por lo anterior, en el caso especifico de la expropiacion indirecta se hard uso
de la decision de la Corte Permanente de Justicia Internacional sobre el caso Chorzow. Esta resalté
la importancia de distinguir la consecuencia juridica, y su valoracion, de una expropiacion legal e
ilegal. Por lo tanto, segin esta decision frente a una expropiacion legal debe compensarse el valor
del activo al momento de la privacion; y la consecuencia juridica de la expropiacion ilegal seria el
resarcimiento del dafio, ya que el actuar vulnera obligaciones internacionales o contractuales. En
el caso particular de la expropiacion indirecta, las obligaciones que se vulneran son de caracter
internacional, ya que el TN y el TJE, no solo surgen del derecho internacional consuetudinario,

sino que han sido positivizados a través de los APPRI (Wilde W. & Sabahi, 2008).

Segundo, el valor de un activo es subjetivo, depende de cada persona y qué importancia le otorgue.
Para transformar una pretension en numeros, es necesario identificar la definicion de valor
conforme a las normas juridicas aplicables, algo que raramente han hecho los tribunales de
arbitraje (Marboe, 2006). Es por ello que hay multiples métodos para valorar la compensacion y
la indemnizacidn; se debe identificar conforme al caso concreto el mas adecuado para realizar el

calculo.

51



Por ultimo, los principios de valoracion econdmica pertenecen a disciplinas ajenas a la juridica y
de dificil comprension para arbitros y jueces. Por lo anterior, aunque los valores sean presentados
por expertos, que los arbitros, jueces y abogados entiendan los conceptos es esencial para valorar
correctamente el activo y los dafios. De lo contrario, hay riesgos de que sea compensado dos veces

un activo (Marboe, 20006).

Conforme lo explicado, es importante otorgarle claridad a los dos tipos de consecuencia juridica
que se derivan de la expropiacion indirecta. En el presente capitulo se busca esclarecer la
consecuencia juridica de la expropiacion indirecta legal e ilegal bajo el supuesto de una violacion

de una obligacion internacional, como el TN y el TJE.

2.1.1. Expropiacion legal -compensacion-

El derecho internacional ha considerado que el pago de la compensacion a raiz de una expropiacion
es un requisito para que ésta sea legal; aun, cuando el pago de la compensacion es el remedio frente
a la expropiacion indirecta legal. La expropiacion es considerada legal cuando es realizada
persiguiendo el interés general, sin vulnerar los estandares de proteccion del TIE y TN, y

otorgandole al inversor la compensacion respectiva (Wélde W. & Sabahi, 2008).

La compensacion solo seréd exigible si se encuentra que efectivamente hubo una privacion a la
propiedad privada del inversor extranjero (Grierson-Weiler & Laird, 2008). El término
“compensacion” esta ligado a los actos estatales que no son ilegales; es el deber que tiene el Estado
de responder por el detrimento que le ha causado al administrado, y evita que con la privacion se

enriquezca ilicitamente (Wilde W. & Sabahi, 2008).

Frente a la necesidad de darse la compensacion para que la expropiacion se considere legal, no es

realmente necesaria que se dé, esta puede ser pactada posterior al tribunal de arbitraje (Wélde W.
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& Sabahi, 2008). Casos como el de Goetz muestran la flexibilidad que tienen los tribunales de
arbitraje internacional de las inversiones para fallar; no es necesario que los laudos sean en
términos monetarios exclusivamente, también se puede ordenar que el responsable realice una
accion o una omision. En el caso se fallo que el actuar estatal habia constituido una expropiacion
indirecta, pero el tribunal postergd su decision sobre la compensacion; le brindd el espacio a las
partes para que negociaran el valor de ésta, y la posibilidad de que el gobierno considerara la

reemision de un certificado de zona franca.

El arbitraje internacional de las inversiones aun utiliza los argumentos que fundamentan el fallo
del caso Chorzow frente a la compensacion que se da a partir de la expropiacion legal. Segun la
Corte Permanente de Justicia Internacional se debe compensar el valor del activo al momento de
su privacion. Este valor de la privacion no se conforma por la cantidad que invirtio el duefio o el
valor de los activos tangibles, este comprende el valor de las tierras, edificios, equipos, contratos,

la buena fe, y las futuras expectativas (Marboe, 2006).

2.1.1.1.  Valoracion de la compensacion
Como se estableci6 en la introduccion de este capitulo, el que algo tenga valor es subjetivo,
depende del sujeto que lo dé y las circunstancias. Por lo anterior, si se quiere valorar algo, debe
hacerse conforme las variables que lo rodean. En el caso particular de la compensacion ante la
expropiacion a los derechos del inversor extranjero, es aceptado por el derecho internacional
consuetudinario, y positivizado en los APPRI que ésta debe ser por lo menos “apropiada” (Marboe,
2006). Los APPRI que contienen el estandar de compensacion, aceptan que esta no solo sea
apropiada sino también pronta y efectiva (Wélde W. & Sabahi, 2008). Ademas de lo anterior, es
usual que expliquen la compensacion y utilicen el estandar del valor justo del mercado como el

adecuado para valor el activo ante la expropiacion legal (Marboe, 2006).
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Conforme lo anterior, el que la compensacion debe ser adecuada equivale a que ésta sea como el
valor justo del mercado. El valor justo del mercado se determina inmediatamente antes del
momento en el que la privacion del derecho ocurre, o que la decision que afecta el derecho se
volviera publica (Marboe, 2006). En la actualidad hay tres formas de determinar el valor justo del

mercado:

La primera y mas utilizada es segun el fallo Chorzow: el valor justo del mercado es una situacion
hipotética donde el precio, expresado en términos pecuniarios, es el que seria utilizado para vender
el activo a un comprador hipotético por un vendedor hipotético. Lo anterior en un mercado no
regulado, donde ninguna de las partes esta obligada a vender o comprar, y tienen conocimiento
razonable de las variables relevantes de la compraventa. Este valor se podria definir como objetivo,

ya que es fijado por un tercero (Marboe, 2006).

El segundo método es en cambio subjetivo. Este se enfoca en la pérdida real que sufrié el inversor.
Este método ha sido adoptado por los ordenamientos juridicos de Austria, Reino Unido y Suiza

(Marboe, 2006).

El altimo método para determinar el valor justo del mercado es conocido como el estdndar de
enriquecimiento. Este también es subjetivo, y es el menos utilizado, ya que parte de lo que el

Estado gano a partir de la privacion del derecho (Marboe, 2006).

El primer método es el mas utilizado, ya que es relativamente objetivo. Por ello es el que se adopta
y del cual se parte para analizar los cuatro diferentes procedimientos con los que se tasa el valor

justo del mercado.

Primero, discounted cash flow method: este es el mas utilizado, en particular porque puede evaluar

sociedades completas, y también diferentes tipos de activos. Se basa en la habilidad del activo de
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crear beneficios financieros para el propietario en el futuro, por lo tanto, no depende de los valores
contables historicos (Wilde W. & Sabahi, 2008). En otras palabras, al comprador hipotético no le
deberia importar cudnto invirti6 el duefio anterior, sino qué puede ganar del activo en el futuro.
Por lo anterior, en este caso el valor justo del mercado no se basa en los datos historicos, pero en
las futuras expectativas. Se contrapone al método que parte de los estados financieros de las
sociedades, y esto es porque, los valores contables hablan sobre lo que necesito el inversor para

crear la inversion, no de su valor a futuro (Marboe, 2006).

Este método es criticado en cuanto es subjetivo y aun asi ofrece un supuesto escenario de
objetividad. Si bien se presentan modelos matematicos para determinar qué flujos de caja son

esperados, esto parte de la percepcion de alguna de las partes (Wilde W. & Sabahi, 2008).

Segundo, comparative method: este método consiste en realizar un estudio de mercado para
precisar un valor conforme a éste. Se buscan activos similares y se hace una comparacion, pero
para ello debe haber en el mercado con qué comparar. Es necesario que haya habido un numero
significativo de transacciones sobre activos similares y que la informacién de su compraventa esté
disponible. Solo si se cumple lo anterior se pueden evaluar las percepciones subjetivas en conjunto
y crear una objetiva. En el derecho internacional este método es més que todo utilizado para
avaluar predios; para valorar sociedades completas este método es dificil de aplicar, ya que cada
compaiia es diferente, lo que hace casi que imposible encontrar un nimero de compaiiias que se

puedan equiparar (Marboe, 2006).

Tercero, multiples: es la combinacion del discounted cash flow method y el comparative method.
La unién de estos da lugar a un valor que tiene en cuenta las futuras expectativas y el mercado

actual (Marboe, 2006).
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El ultimo es el liguidation value: este se utiliza cuando es probable que el activo no produzca
ingresos a favor de su titular. Por lo anterior, el valor justo del mercado se determina con base en
el precio que seria utilizado si se vendiera bajo las condiciones de liquidacion. Este método arroja

el valor mas bajo (Marboe, 2006).

El valor justo del mercado es el estandar para la compensacion mencionado por los APPRI. Son
multiples los métodos para indicar cual es el valor justo del mercado. El mas utilizado es el del
caso Chorzow en el que se define una situacion hipotética de compraventa. Partiendo de éste, se
han desarrollado cuatro procedimientos con los que se tasa el valor; el mas utilizado es el
discounted cash flow method. Estos métodos solo se utilizan para valorar la compensacion, no se
recomienda su analogia frente a otras estimaciones, como en el caso de los perjuicios. Los dafios
que surgen a partir de la violacidn a los estandares de proteccion no tienen ninguna relacion con

el valor justo del mercado (Marboe, 2006).

2.1.2. Expropiacion ilegal -indemnizacion-

Cuando el Estado al expropiar vulnera los estandares de proteccion del inversor o no le compensa
adecuadamente constituye un acto ilegal y por lo tanto debe resarcir los dafios causados a partir
del pago de una indemnizacion. Si la obligacion vulnerada es internacional, el Estado comete un
ilicito internacional, y el Estado es entonces responsable internacionalmente. Si la obligacion
vulnerada es contractual, el Estado entonces es responsable por dafios contractuales. En el caso de

la expropiacion indirecta solo se vulneran obligaciones internacionales.

La obligacion central al haber una violacién a una obligacion internacional es la reparacion
completa. Se adopta la decision del caso Chorzow donde el principio esencial contenido en la
nocion de acto ilegal es que la reparacion debe, dentro de lo posible, borrar las consecuencias del

actuar y restablecer la situacion que probablemente habria existido si el acto no hubiera sido

56



cometido. La indemnizacion debe cubrir cualquier dafio que haya ocurrido y que se pueda valorar,
incluyendo la pérdida de ganancia (Wélde W. & Sabahi, 2008). El estandar que se utiliza para el

calculo es el dafio que se haya sufrido a causa de la violacion de la obligacion (Marboe, 2006).

2.1.2.1.  Valoracion de la indemnizacion
En el presente se encuentran diferentes métodos y técnicas de valoracion de los dafios. El avalto
del dano debe ser conforme el fallo del caso Chorzow: se debe hacer una comparacion de la
situacion financiera actual de la persona perjudicada, con la situacién financiera que hubiera
existido si el actuar ilegal no se hubiera dado. Conforme lo anterior, el tribunal debe entonces
asumir qué hubiera pasado, para poder calcular el valor; la diferencia entre lo que pas6 y lo que

pudo haber pasado es el dafio que causo6 el actuar ilegal (Marboe, 2006).

El método diferenciado es utilizado para determinar el monto de los dafios a partir de la perspectiva
del sujeto afectado y no de un tercero. Este es diferente al valor justo del mercado, ya que se basa
en lo que las partes logren acreditar como dafios causados por el Estado; por lo anterior, es
subjetivo. La situacion financiera del duefio debe ser considerada en su totalidad. Debe ser
considerado a partir de este punto de vista, ya que la evaluacion financiera del activo que se vio
perjudicado en algunas ocasiones no comprende los demas derechos personales que pueden
derivarse del sujeto afectado, los cuales no necesariamente pueden hacer parte del mercado

(Marboe, 2006).

El pardmetro de la valoracion depende de la obligacion que se haya vulnerado y en las
circunstancias del caso. Es trabajo del tribunal identificar que se haya logrado acreditar el dafio, y
esto entonces depende de cada caso concreto. A continuacion, se habla de los factores que deben

ser considerados.
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Primero, la restitucion o el remplazo. En la decision también se establecid que primero debe
considerarse la restitucion, y de ser esta imposible, o demasiado gravosa, se puede proceder a la
indemnizacion. Queda plasmado en términos generales en el articulo 35 y 36 sobre la
Responsabilidad del Estado de la ILC. En este el Estado responsable esta obligado a compensar
por cualquier acto que cause un dafio, siempre y cuando no sea posible resarcirlo a partir de la
restitucion podréd procederse a solicitar una indemnizacion. En la actualidad se ha notado en los
tribunales de arbitraje la tendencia a que el demandante escoja la indemnizacidn, sin recurrir a la

restitucion, asi la ultima sea posible (Wilde W. & Sabahi, 2008).

Es importante mencionar que el llevar el caso en tribunales internacionales de inversiones le ofrece
flexibilidad al arbitro a la hora de establecer la consecuencia juridica. Dicha consecuencia no
necesariamente debe ser en términos monetarios, puede ser la obligacion de hacer o no hacer una
accion. Esto parte de lo logrado en sede de la OMC y su Cuerpo de Resolucion de Disputas, donde
la decision no obliga a que sea pagada una suma. Autores tales como Wiélde y Sabahi le sugieren
a los tribunales que piensen mas alla de soluciones monetarias y tomen decisiones mas practicas
conforme el acuerdo que deba aplicarse. Por ello, ademas de solicitar la indemnizacion se puede
declarar que se repita el acto ilegal pero conforme las obligaciones internacionales (Wélde W. &

Sabahi, 2008).

Segundo, los costos y gastos. Deben tenerse en cuenta ya que estos son utilizados cuando los dafios
son especulativos y no hay suficiente evidencia. El tercer elemento es la pérdida de ganancia, ya
que para que haya una reparacion completa es necesario tener en cuenta que el inversor afectado
ha perdido oportunidades como consecuencia del actuar ilegal. También es importante la fecha de
la valuacion, ya que el valor de las cosas cambia a través del tiempo. Por ultimo, los intereses, ya

que para que haya una reparacion completa es necesario encontrar el calculo adecuado de éstos.
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Se debe tener en cuenta que entre la fecha del acto ilegal, o cuando el dafio ocurre, y el pago de

los dafios, la persona afectada no hacer uso de su derecho (Marboe, 2006).

Se debe analizar cudl es la obligacion internacional contenida en los APPRI que ha sido vulnerada,
y asi determinar si el Estado es responsable internacionalmente. Se toma la decision del caso
Chorzow como guia para determinar la indemnizacion. Segun éste, la indemnizacioén consta de
comparar el estado financiero actual del sujeto afectado con lo que pudo haber sido si el actuar
ilegal no se hubiera dado. La indemnizacién para que sea completa debe resarcir el dafio hasta el
punto de borrar las consecuencias del actuar y restablecer la situacion que probablemente habria
existido si el acto no hubiera sido cometido. Los tribunales han analizado las variables que deben
ser consideradas para que haya una reparacion completa, son: 1) la posibilidad de restitucion o
reemplazo; 2) los costos y gastos; 3) las ganancias perdidas; 4) la fecha de valoracion y 5) los

intereses.

Para recapitular, se hace especial énfasis en la diferenciacion que debe hacerse entre la
compensacion y la indemnizacidn en el supuesto de la expropiacion indirecta. Es de notar que estas
se confunden tanto en los laudos arbitrales como en la doctrina, ya que compensacién e
indemnizacion, normalmente, son sindbnimos. Como se demostro, cada consecuencia se desprende
de un supuesto diferente -una potestad del Estado, o una violacion a una obligacion internacional-

y por ello cada una tiene su método de valoracién singular.

2.2.  Caso practico -clausulas exorbitantes articulo 14-19 Ley 80 de 1993-

Las clausulas exorbitantes contenidas en los articulos 14-18 de la Ley 80 de 1993 fueron escogidos
como caso de estudio particular dado que el Estado no actlia como parte contractual sino como
soberano, en busqueda de la proteccion del interés general y del correcto cumplimiento de los

contratos estatales (Van Harten, 2007) (Davila Vifiueza, 2016). Especificamente en materia de TJE
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se vera como las clausulas de la Ley 80 de 1993 y su aplicacion, pueden conllevar a violaciones a
los estandares del derecho internacional de las inversiones. Primero se dara un panorama general
de las clausulas exorbitantes a tratar, luego se hara un relato de cada una, para posteriormente hacer

una comparacion frente a los estandares de proteccion a la inversion y su posible violacion.

2.2.1. Clausulas exorbitantes

Las cléusulas exorbitantes violan el principio de igualdad que existe en los contratos, esto con el
fin de hacer prevalecer el interés general sobre el particular. Se entienden pactadas en los contratos
estatales en los que se ejecute una actividad que sea un monopolio estatal, en la prestacion de
servicios publicos, la explotacidon y concesion de bienes del Estado, y en los contratos de obra. Se
pueden pactar en los contratos de suministro y los de prestacion de servicios, para ello deben estar
estipuladas de forma expresa el contrato. En los demds contratos estatales no se pueden pactar, y
de hacerlo son nulas de pleno derecho (Davila Vifiueza, 2016). Dado que en Colombia la Ley 142
de 1994 en el articulo 31 autoriza a que las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios pacten cldusulas exorbitantes, sin importar si su capital es publico o privado, en
adelante se entiende que cuando se diga “contratante” se habla de dos supuestos: 1) una entidad
publica que la ley obliga o faculta a incluir en el contrato la cldusula exorbitante; o 2) Los
particulares que prestan servicios publicos domiciliarios, cuando las comisiones de regulacion los
autoricen u obliguen a pactar las clausulas exorbitantes. También en el momento en el que se hable
de “contratista” siempre se entenderd como un particular que ostenta la calidad de inversor

extranjero.

Como se dijo en la introduccidn, no se tendrdn en cuenta las discusiones sobre qué otros poderes
pueden ser exorbitantes en materia contractual en Colombia. Unicamente analizaremos las

clausulas de los articulos 14 a 19 de la Ley 80 de 1993, cuya aplicacion surge a partir de los poderes
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soberanos del Estado. Esto con el fin de prever escenarios de disputas entre contratantes y
contratistas en materia de la expropiacion indirecta en la inversion extranjera. Se recalca que, como
premisa implicita de este supuesto de hecho, las tnicas actuaciones que podrian constituir la
expropiacion indirecta son las que obedecen al uso de facultades de soberano, y no a los actos de

parte (Van Harten, 2007).

El articulo 14 de la Ley 80 de 1993 es la ruta guia de la aplicacion de los poderes exorbitantes;
esta norma establece en qué contratos deben incluirse las clausulas, en cuéles se pueden estipular,
y en los que no se pueden plasmar. Esto implica que no todos los contratos estatales pueden incluir
clausulas exorbitantes, y que su aplicacion, cuando no se encuentra autorizada por la norma,

significa una violacion al principio de legalidad por parte del contratante (D4avila Vifiueza, 2016).

Es muy importante diferenciar cuando una clausula se aplica en busqueda de la proteccion del
interés general y cuando se usa buscando la proteccion de un interés particular del contratante; esto
con el fin de determinar las normas aplicables al caso, ya que el primer supuesto constituiria una
violacion a un acuerdo de proteccion a la inversion, y el segundo una disputa contractual. Por esta
razon no se analizara en este trabajo el supuesto de una disputa entre dos partes contractuales en
el marco del derecho internacional de las inversiones, como lo afirmo el tribunal del CIADI en el

caso de Impregilo S.p.A. vs. Islamic Republic of Pakistan.

En sintesis, las clausulas exorbitantes contenidas en los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 son
plasmadas en algunos contratos estatales. Su aplicacion estd condicionada a que el contratante la
aplique para proteger el interés general y/o evitar la paralizacion de la obra o del servicio publico
contratado. Estan reguladas en el ordenamiento juridico dado que surgen a partir del poder

soberano del Estado y vulneran el principio de igualdad contractual. A continuacion, explicaremos
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cada clausula exorbitante, sefialando cudles son los fines de su inclusion en los contratos, y como

se deben aplicar.

2.2.1.1.  Interpretacion unilateral
La interpretacion unilateral se encuentra regulada en el articulo 15 de la Ley 80 de 1993 y es la
facultad que tiene el contratante a incluir clausulas exorbitantes que lo habiliten a interpretar
unilateralmente disposiciones contractuales ambiguas. Esto con el fin de proteger el interés general
y la ejecucion de las obligaciones, debido a que tiene que preservar la ejecucion de los contratos y

evitar su paralisis.

El contratante que busca interpretar unilateralmente el contrato esta obligado a motivar su
aplicacion y sefalar expresamente las razones de la ambigiiedad que dan lugar a la imposicion de
la interpretacion (Expdsito Vélez, 2013). Antes de aplicar la interpretacion unilateral la entidad
debe intentar conciliar con el contratista, con el fin de lograr un acuerdo en donde se satisfaga el
interés de las partes. De no lograr dicho acuerdo el contratante podrd imponer una interpretacion
acorde a los articulos 1618 a 1624 del Codigo Civil, los cuales establecen la forma en la que se
deben interpretar las clausulas ambiguas. Es relevante mencionar que las interpretaciones solo
pueden darse durante la ejecucion del contrato, y nunca luego de que las obligaciones se hayan

extinguido (Davila Vifiueza, 2016).

A partir de lo anterior se puede concluir que la interpretacion unilateral no puede obedecer a
razones arbitrarias, y que el fin de la norma es proteger la correcta ejecucion del contrato, en aras
de proteger el interés general y los fines estatales. Su aplicacion se encuentra reglada en el articulo
17 de la Ley 1150 de 2007, en donde se protege el debido proceso al contratista y el equilibrio
econdémico del contrato; por lo que, en teoria, su uso no deberia constituir una violaciéon a las

obligaciones contenidas en los APPRI suscritos por el Estado colombiano. Aun asi, se recalca que
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cada actuacion debe analizarse por separado, y a partir de ella observar si se gener6 una violacion

al estandar.

2.2.1.2.  Modificacion unilateral
La modificacion unilateral esta regulada en el articulo 16 de la Ley 80 de 1993. Se refiere a la
facultad de modificar el contrato, en aras de proteger el interés general y evitar la paralizacion de
la obra o el servicio publico contratado. Se fundamenta en el principio de mutabilidad de los
contratos estatales, pues los hechos que dieron lugar a la contratacion pueden cambiar, haciendo

necesario una modificacion al contrato (Expdsito Vélez, 2013).

La modificacion solo puede darse sobre obligaciones que se encuentren pendientes de ejecutar, y
nunca sobre las realizadas. El contratante no puede modificar las clausulas esenciales del contrato,
en otras palabras: no se pueden modificar unilateralmente las cldusulas con las que el contrato no
produciria efecto alguno, o, cambiaria completamente el tipo, segun el articulo 1501 del Codigo

Civil colombiano (Déavila Vifiueza, 2016).

Es importante resaltar que solo se puede imponer una modificacion de hasta el 20% del valor
inicial del contrato, seglin el articulo 16 de la Ley 80 de 1993, si la reforma es superior o inferior
el contratista puede renunciar su ejecucion. Existen discusiones frente al limite de la modificacion,
pues algunos aseguran que solo se puede variar hasta el 50% del valor inicialmente pactado. Davila
Vifiueza afirma que no existe un limite legal para la modificacion, pues esta se encuentra
sustentada en evitar la paralisis de la ejecucion del contrato, y la proteccion del interés general, por
lo que la modificacion se debe realizar por el valor que sea necesario (Davila Vifiueza, 2016); por
otro lado, Expdsito Vélez afirma que el limite del 50% debe ser respetado, de lo contrario se usaria

esta facultad para eludir dicha norma (Expdsito Vélez, 2013).
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Como todas las clausulas que se discuten en este acapite, antes de la modificacion debe buscarse
un acuerdo con el contratista, y solo si no se logra el acuerdo se podra hacer uso de la clausula
exorbitante. También es importante resaltar que toda modificacién que implique un sobrecosto
para el contratista debera tasarse y pagarse, segun el articulo 14 de la Ley 80 de 1993; cuando
ocurra una disminucion se tienen que pagar los perjuicios ocasionados, y las expectativas de

utilidad que esperaba percibir el contratista (Davila Vifiueza, 2016).

Esta clausula otorga un poder modificatorio del contrato al contratante bastante amplio, puede
cambiar casi cualquier clausula e imponérselo al contratista. Esta facultad solo existe en el derecho
publico, y solo puede ser aplicada con la finalidad de evitar la paralizacion de un servicio publico
o de la obra. Dado que multiples disposiciones pueden ser modificadas, es mas alto el riesgo que
corre el contratista a que el contratante modifique unilateralmente el contrato y lo perjudique. Lo
anterior, indica que hay un alto riesgo de que su uso signifique una violacion a los estandares de

proteccion cuando un actuar sea catalogado como una expropiacion indirecta.

2.2.1.3.  Terminacion unilateral
En la contratacion, tanto el inicio del vinculo contractual como su terminacion se da por el acuerdo
de voluntades. Esta puede ser por causas normales debido la extincion de las obligaciones a cargo
de cada parte, o, puede darse de manera impuesta y anticipada (Exposito Vélez, 2013). Este trabajo
se enfoca en la terminacidn unilateral impuesta por el contratante al contratista, la cual se encuentra
regulada en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993; no se analizara la terminacion obligatoria del
articulo 45 de la Ley 80 de 1993, en la que el juez declara la nulidad absoluta de un contrato estatal
sin importar en la etapa de ejecucion en la que se encuentre. Lo anterior, dado que no consideramos
que sea una facultad exorbitante, sino una obligacion del representante legal de terminar el vinculo

contractual (Davila Vifiueza, 2016).
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La terminacion unilateral puede ser decretada solo antes de que se ejecuten todas las obligaciones,

sin importar que el plazo inicial se haya cumplido. Se da en cuatro supuestos:

Primero, la norma establece: “cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacion
de orden publico lo imponga”, este es el supuesto que mas posibilidades otorga al contratante para
realizar la terminacion unilateral, pues son muchas las situaciones que se pueden presentar. Es
deber de los funcionarios realizar una valoracion correcta del caso en concreto y tomar la decision
de terminar o no el contrato, debido a las consecuencias que genera la terminacioén para el

contratante y la prestacion del servicio (Dévila Vifueza, 2016).

En el segundo caso la norma establece: “por muerte o incapacidad fisica permanente del
contratista, si es persona natural, o por disolucion de la persona juridica del contratista.” En el caso
de que se alegue la incapacidad fisica del contratista, la Corte Constitucional ha sefialado que esta
debe guardar relacion directa con el objeto del contrato y su ejecucion. Es un supuesto restringido
y no permite un grado de discrecionalidad de la administracion, en el caso de la incapacidad solo
debe probarse que ésta afecta la ejecucion del contrato, o que era un contrato intuito personce

(Déavila Vifueza, 2016).

Tercero, la norma establece: “por interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista.” El
supuesto de la declaracion de quiebra o liquidacion del contratista obliga al contratante a terminar
el contrato en el estado en que se encuentre. En el caso de la interdiccion debe afectar la ejecucion
del contrato, o ponerla en riesgo. Es importante resaltar que, tanto en el segundo como el tercer
caso de terminacion unilateral, la entidad podra seguir la ejecucion del contrato con el garante de
la obligacion; entendiendo que el garante puede aceptar o rechazar la ejecucion del contrato

(Davila Vinueza, 2016).
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El cuarto caso se da “por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del
contratista que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato. ” Este supuesto se debe leer
en concordancia con la Ley 1116 de 2006 y las demés normas en materia concursal; puesto que la
decision debe tomarse teniendo en cuenta los procesos de insolvencia, debido a que traen normas
especiales en materia concursal, las cuales pueden restringir la facultad excepcional del contratante

(Exposito Vélez, 2013).

El primer caso de terminacion unilateral es el que mayor discrecionalidad otorga al contratante, lo
cual puede generar problemas frente a los estdndares de proteccion, debido a que es una situacion
que puede ser imprevisible para el contratista y ocasionarle perjuicios. Los demas supuestos son
situaciones especificas, las cuales deben ser previsibles para los contratistas, y, en caso de

presentarse existe una alta probabilidad de que el contrato sea terminado unilateralmente.

La terminacion unilateral no es una sancion para el contratista, sino una medida que busca proteger
al contratante de un posible incumplimiento; esto debido a la proteccion al interés general sobre el
particular que buscan las clausulas excepcionales. En caso de un incumplimiento grave del
contratista no se debe utilizar la figura de la terminacion, pues esta solo opera en los cuatro casos
senalados; la clausula que se debe utilizar en los casos de incumplimientos graves es la caducidad

(Déavila Vifueza, 2016).

2.2.1.4. Caducidad
La caducidad es la sancion mas grave en materia contractual que puede imponerse, se encuentra
regulada en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993. Esta clausula exorbitante es la manifestacion mas

severa del poder soberano del Estado en materia contractual.
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La entidad debe ser cuidadosa antes de decretarla por los efectos adversos que ocasiona al
contratista. Su imposicion es potestativa y puede obligar a la liquidacion de una sociedad o persona
natural contratante; pues conlleva a una inhabilidad general para contratar con el Estado de cinco

afos para la sociedad y sus accionistas, y la aplicacion de onerosas multas (Davila Vifiueza, 2016).

Es importante destacar que el Consejo de Estado ha entendido que la caducidad unicamente podra
ser decretada durante el plazo de ejecucion del contrato; contrario a la terminacidon unilateral que
puede ser decretada en cualquier momento mientras existan obligaciones pendientes por ejecutar.
En la sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado que figura en el expediente 17.031
del 20 de noviembre de 2008 de la Consejera Ponente Ruth Stella Correa, se ha sostenido esta
posicion (Davila Vifiueza, 2016). Esto es una interpretacion restrictiva del momento en cual se
puede decretar la caducidad, lo cual no encontramos adecuado puesto que la caducidad busca

proteger el interés general y la correcta ejecucion de los contratos (Exposito Vélez, 2013).

Para poder aplicar la caducidad se debe cumplir estrictamente cada uno de los siguientes requisitos:

2.2.1.4.1. Incumplimiento del contratista
El contratante debe evidenciar un incumplimiento grave del contratista, que no sea causado por
fuerza mayor, caso fortuito o por un tercero. Lo cual debe acreditar probatoriamente, pues la duda

se debe resolver en favor del contratista por ser derecho sancionatorio (Expdsito Vélez, 2013).

2.2.1.4.2. Inexistencia de un incumplimiento de la entidad contratante
Es obligacion de la entidad cumplir con los contratos celebrados y todas sus obligaciones. En caso
de que requiera imponer la caducidad no debe existir ningiin incumplimiento u omision por parte
del contratante de sus deberes contractuales. Esto se fundamenta en el hecho de que nadie puede

beneficiarse de su propia culpa (Davila Viueza, 2016).
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2.2.1.4.3. Afectacion grave del contrato
La afectacion grave se refiere a que la aplicacion solo se da cuando hay un incumplimiento de las
obligaciones principales del contrato, el cual amenace su cumplimiento. No puede sustentarse una
declaratoria de caducidad sobre incumplimientos de obligaciones secundarias o poco relevantes

para el objeto contractual (Davila Vifiueza, 2016).

2.2.1.4.4. Amenazar paralisis
La afectacion grave de la obligacion principal tiene que amenazar con paralizar la ejecucion del
contrato. Esto es que el incumplimiento sea tal que es posible concluir que el contratista no podra
terminar de ejecutar el contrato, convirtiéndose en un obstaculo para la entidad contratante (Davila

Vifiueza, 2016).

2.2.1.4.5. No puede ser inmediato el incumplimiento
Esto significa que el contratista debe haber sido notificado del incumplimiento, y debe darse una
conducta activa por parte del contratante para intentar corregirlo. La razon de lo anterior es que
los incumplimientos graves que amenazan la paralisis no surgen sibitamente, sino que son
conductas reiteradas que pueden ser corregidas con otro tipo de medidas. Dado que la caducidad
es tan gravosa para el contratista y para el cumplimiento del contrato, el incumplimiento debe
intentarse solucionar de otra manera, pues al contratante lo que realmente le interesa es la correcta

ejecucion del contrato y no la imposicion de sanciones (Exposito Vélez, 2013).

En todo el proceso para decretar la caducidad, ademas de cumplir con los supuestos mencionados
anteriormente, se debe respetar y garantizar el debido proceso al contratista. De acuerdo con el
articulo 17 de la Ley 1150 del 2007 y el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, antes de decretar la
caducidad en cualquier contrato estatal, se debe realizar una audiencia en donde se le otorgue la

posibilidad al contratista de controvertir al contratante y sus pruebas, ejerciendo su derecho de
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defensa. En el caso de que el incumplimiento cese antes de la terminacion de la audiencia, no podra
ser sancionado el contratista (Davila Vifiueza, 2016). Esto demuestra que el ordenamiento juridico
en Colombia busca la correcta ejecucion de los contratos antes de imponer sanciones a los

contratistas.

Existen dos supuestos en donde se podra decretar la caducidad a un contratista que se mencionaran

brevemente:

Primero, cuando existe una condena por responsabilidad fiscal al contratista y este no paga el valor
de la condena. En este caso la Contraloria solicitara al contratante que declare la caducidad del
contrato, segun el articulo 61 de la Ley 610 del 2000. Dicha caducidad solo podra solicitarse en el
contrato en donde se condend al contratista por la responsabilidad patrimonial, y no en los demas
contratos estatales. Pues si se solicitara en todos los contratos del contratista se afectaria el interés
general en otros vinculos juridicos en donde se estd cumpliendo adecuadamente (Déavila Vifiueza,

2016; Exposito Vélez, 2013).

El segundo supuesto se encuentra regulado en los articulos 90 y 91 de la Ley 418 de 1997, es
cuando el contratista paga o colabora con grupos armados al margen de la ley en la ejecucion del
contrato, y no informa a las autoridades competentes a tiempo para que tomen medidas de
proteccion. Bajo este supuesto el contratante deberd declarar la caducidad, o terminar
unilateralmente el contrato en el Estado en el que se encuentre. Esta norma demuestra la
incapacidad del Estado colombiano de proteger al contratista. (Davila Vifiueza, 2016) Mas
adelante se analizara como puede entrar en conflicto este supuesto con los estandares de proteccion

al inversor y con el fenémeno de la expropiacion indirecta.
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Como se dijo reiteradamente, los efectos de la caducidad son gravosos para el contratista. La

caducidad tiene los siguientes efectos para los contratistas:

1.

2.

La terminacion del contrato en el estado en el que se encuentre.

Se genera una inhabilidad general para el contratista por cinco afios; la cual genera que los
otros contratos celebrados con el Estado deban ser terminados por la inhabilidad
sobreviniente.

El contratista no podra pedir indemnizacién alguna por la terminacién anticipada del
contrato.

El contratante tendra la posibilidad de exigir la clausula penal pecuniaria y los perjuicios
que ésta no logre cubrir.

El contratante podra declarar el siniestro de incumplimiento haciendo efectiva la poliza

ante la aseguradora.

Es importante resaltar que el contratante no puede cobrar la péliza de cumplimiento y la clausula

penal al mismo tiempo, pues podria generar un enriquecimiento sin causa para el Estado. Por esta

razon solo puede cobrar el monto de los perjuicios ocasionados, y a la aseguradora los perjuicios

que la cladusula penal no logré cubrir (Davila Viiiueza, 2016).

El contratante que decreta la caducidad tiene la obligacion de ejecutar el contrato, o buscar un

nuevo contratista que pueda ejecutarlo en las condiciones en las que se encuentre. Esto con el fin

de evitar la paralisis y dejar obras inconclusas que afectan gravemente el interés general. Por esto

debe analizar la posibilidad de corregir el actuar del contratista a través de otros mecanismos antes

de decretar la caducidad (Davila Vifiueza, 2016).
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Se concluye que la caducidad es una prerrogativa amplia y con efectos lesivos para el contratista,
la cual se encuentra reglada en multiples normas del ordenamiento juridico interno. Debe utilizarse
con cautela por parte del contratante, pues los efectos juridicos de su declaratoria no solamente
afectan al contratista sino al contratante, a la ejecucion del contrato y al cumplimiento de los fines

estatales.

2.2.1.5.  Reversion
La reversion se encuentra regulada en el articulo 19 de la Ley 80 de 1993. Solo puede ser pactada
en los contratos de explotacion o concesion de bienes estatales sobre los bienes necesarios para
ejecutar la actividad. Esto sucede para que al final del contrato los bienes sean restituidos al Estado;
a decir, se pacta con el fin de que el Estado tenga la capacidad de seguir utilizando y manteniendo

los bienes objeto de la concesion o explotacion luego de que expire el plazo del contrato.

Existen dos supuestos en los que aplica la cldusula de reversion: el primero es que el Estado entrega
los bienes al contratista a titulo de mera tenencia y este los debe restituir al expirar el plazo, sin
tener ningun titulo de propiedad sobre ellos. En este supuesto pocas diferencias pueden surgir entre
el Estado y el contratista, pues el contratista nunca tuvo propiedad alguna sobre esos bienes, y solo
los recibié como un administrador. En este caso no se considera como una facultad exorbitante del

Estado (Davila Viiueza, 2016).

El segundo es que los bienes del contratista necesarios para la ejecucion del contrato deben ser
restituidos al Estado. En los modelos financieros se calcula el monto de los bienes que seran
comprados por el contratista, y se amortiza dicho valor durante todo el plazo de ejecucion del
contrato. Por lo que el contratista realmente no pagara por el precio de los bienes que sean
necesarios para ejecutar el contrato, sino que las utilidades y la ejecucion de la actividad le

permitiran costear el valor durante el plazo de ejecucion (Dévila Vifueza, 2016).
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En el caso de que los bienes del contratista deben ser restituidos, se presentan varias discusiones:
1) en cuanto cudles eran los bienes realmente afectados al contrato; y 2) si estos si fueron
debidamente amortizados durante todo el plazo de ejecucion del contrato. Debido a que el contrato
puede terminar de manera anticipada, también ocurre que algunas condiciones pactadas
inicialmente cambian, de tal manera que el contratista no pudo amortizar el precio de los bienes.
En Colombia se ha optado por proteger la propiedad privada en estos casos, privilegiando al
contratista frente a las discusiones que se puedan presentar; lo cual se puede evidenciar en la

exposicion de motivos de la Ley 80 de 1993 (Déavila Vifiueza, 2016).

2.2.2. Estandares de proteccion de cara a las clausulas exorbitantes

En este acdpite se realizard una comparacion de las clausulas exorbitantes de la Ley 80 de 1993,
con los estandares de proteccion del TJE y TN del derecho internacional de las inversiones. Esto
con el fin analizar los posibles conflictos entre las normas del derecho administrativo colombiano,
y los estandares de proteccion a la inversion extranjera y la probable responsabilidad internacional

del Estado colombiano.

No se analizaran las actuaciones ilegales o arbitrarias ejecutadas por algin contratante. Esto es que
no se tendra en cuenta si un funcionario se extralimita en sus funciones, tampoco cuando una
entidad viola alguna norma del ordenamiento juridico interno; pues el sentido de esta parte del
escrito es analizar los conflictos entre el ordenamiento juridico interno y el derecho internacional
de las inversiones, especificamente la relacion entre las clausulas exorbitantes y los estandares de

proteccion a la inversion.
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2.2.2.1.  Trato justo y equitativo
El trato justo y equitativo se compone de varias manifestaciones las cuales fueron explicadas en el
primer capitulo. A continuacidén, se comparan de manera general frente a las clausulas

exorbitantes, y se examinara si algunas pueden violar los estandares de proteccion.

2.2.2.1.1. Expectativas legitimas
El acuerdo de proteccion mas antiguo de Colombia fue el TLC firmado en el afio de 1995 entre los
Estados Unidos de México y Colombia, el cual fue aprobado en Colombia mediante la Ley 172 de
1994. La Ley 80 data de 1993 por lo que las clausulas exorbitantes son anteriores a todos los

acuerdos de proteccion a la inversion suscritos por Colombia.

Segun lo anterior los inversores extranjeros tienen la obligacién de conocer el ordenamiento
juridico del Estado en el que incursionan, y se someten a este en el momento en el que realizan la
inversion (Dolzer & Schreuer, 2012). Por este motivo tienen la obligacion de saber de la existencia
de las clausulas y la manera en las que estas son aplicadas. En especial deben percatarse que no
solamente se encuentran reguladas en la Ley 80, sino que existen algunas disposiciones de la
Constitucion Politica, leyes en materia de contratacién y pronunciamientos judiciales que les

aplican.

También es claro que estas cldusulas han sido objeto de demandas ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, en donde el Consejo de Estado ha tomado decisiones frente a la
interpretacion y aplicacion de estas. Una de ellas fue la Sentencia de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado con radicado No. 30.832 del 30 de noviembre de 2006 y Consejero Ponente
Alier E. Hernandez Enriquez. En este fallo se preciso en cudles contratos era obligatorio incluir

clausulas exorbitantes, en cuales potestativo y en los que estaba prohibido pactarlas y ejercerlas.
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Se afirma que las cldusulas solo pueden ser modificadas a través de leyes pues tienen reserva legal,
y se ha protegido los intereses de los contratistas cuando no hay lugar a sanciones, reconociendo
el equilibrio econdmico del contrato (Exposito Vélez, 2013); por lo que el Estado colombiano ha
reconocido que debe proteger los intereses de los contratistas, cuando aplica las cléusulas

exorbitantes.

Los contratistas deben conocer cuando celebran algunos contratos con el Estado colombiano que
pueden aplicarse las clausulas, y que estas pueden modificar la ejecucion del contrato, o la
interpretacion de alguna de las estipulaciones. Esto no debe ser tomado como una modificacion a
las expectativas legitimas, en cuanto dicho cambio se encuentra justificado en el interés general.
Ademas, dicho cambio no ocurre repentinamente, sino que existe el deber de buscar un acuerdo
con el contratista antes de aplicar de manera unilateral alguna potestad exorbitante, y el contratista

sera compensado si dicho cambio le genera mayores costos o perjuicios.

En cuanto a la reversion hay que aclarar que las normas internas protegen los derechos de los
privados, frente a los posibles desequilibrios econdmicos que ocurran durante la ejecucion de los
contratos (Davila Vifiueza, 2016). Se entiende que puede ocurrir una violacion a las expectativas
legitimas cuando los costos de los bienes a revertir no fueron amortizados durante la ejecucion del
contrato; también cuando se pide la reversion de otros bienes que no se encontraban incluidos en
las condiciones iniciales de la concesion. En consecuencia, el Estado tiene el deber de indemnizar
o compensar cuando el contratista tenga la obligacion de revertir, y no hubiese podido costear
totalmente los bienes objeto de la reversion durante la ejecucion del contrato. De no pagarla puede
incurrir en una violacién a las expectativas legitimas y ser demandado conforme las obligaciones

contenidas en el derecho internacional de las inversiones.

74



Conforme lo anterior, las clausulas exorbitantes no deberian tener mayores conflictos frente a las
expectativas legitimas de los inversores. Pues su pacto y uso se encuentra regulado en Colombia
antes de que se hubiese adquirido las obligaciones internacionales de brindar los estandares de
proteccion a los inversores extranjeros. Igualmente es previsible que estas puedan ser aplicadas en
alguna relacion contractual con inversores extranjeros, con la finalidad de proteger el interés

general.

2.2.2.1.2. Estabilidad y proteccion a la inversion.
Esta manifestacion del estandar es la mas problematica frente a las clausulas exorbitantes por
varias razones. El Estado receptor debe proteger al inversor de cambios repentinos en el
ordenamiento juridico, las condiciones politicas y econdmicas, y, de actuaciones de terceros que
interfieran con la inversion. En este caso la aplicacion de las clausulas exorbitantes puede cambiar
de manera repentina lo sefialado anteriormente, lo cual genera interferencias en los derechos de

los inversores extranjeros.

La interpretacion unilateral es conflictiva frente a la estabilidad juridica y economica de las
relaciones entre el Estado y el contratista. En este caso la aplicacion de la clausula exorbitante se
realiza con base en el poder soberano del Estado, y el efecto es un cambio no previsto en la
interpretacion y aplicacion de alguna de las clausulas del contrato, justificada en la proteccion del
interés general. Por tanto, genera que las condiciones iniciales esperadas por el contratista sean
modificadas, lo cual puede ocasionarle mayores costos y perjuicios. Estos costos y perjuicios
deben ser reconocidos por el Estado colombiano segtn dispone el articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
aun asi, se reitera que el reconocimiento de los perjuicios no exime al Estado de ser responsable

internacionalmente.
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Lo mismo ocurre con la modificacion unilateral, en donde se modifica la relacion contractual para
adicionar o quitar obligaciones por cumplir. Esto genera que el contrato sea modificado y el
contratista debe aceptarlo, cuando dichas modificaciones no excedan el 20% del valor inicial.
Cuando excedan del 20% el contratista puede renunciar a la ejecucion del resto del contrato segiin
el articulo 16 de la Ley 80 de 1993. La modificacion ocasiona inestabilidad econémica y juridica
en las condiciones contractuales. Por lo que el inversor extranjero puede verse afectado por dicha

decision estatal.

Como se establecio, la terminacion unilateral cinco causales las siguientes no deberian ocasionar
conflictos: 2) por muerte o incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o
por disolucion de la persona juridica del contratista; 3) por interdiccion judicial o declaracion de
quiebra del contratista; y 4) por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales
del contratista que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato. Pues los hechos para
que estas terminaciones se den son objetivos y previsibles para los contratistas. Por esta razon, los
inversores deben conocer al momento de celebrar un contrato en donde se pacten cldusulas
exorbitantes, que en el caso en el que uno de esos supuestos se cumpla; la entidad estatal podra

terminar la relacion contractual unilateralmente.

En el caso a la causal numero 1: “Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la
situacion de orden publico lo imponga”, se puede generar un conflicto frente a la estabilidad
juridica y econdmica del inversor, especialmente cuando este esperaba recibir cierta utilidad con
el cumplimiento de todo el contrato. Pues es una terminacion anormal del contrato que puede
generar perjuicios al contratista, y quitarle el contenido econdmico de sus derechos de propiedad.
Ademas, esta terminacion puede no ser previsible para el contratista, aunque se tenga que buscar

un acuerdo antes de imponer la terminacion y se le dé previo aviso.
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La caducidad es la més problematica de todas las clausulas exorbitantes; ademas de generar efectos
graves para los contratistas, genera la paralisis del objeto del contrato mientras la entidad busca a
alguien mas que lo ejecute. Frente a la estabilidad y proteccion a la inversion la caducidad siempre
va a generar tensiones frente a los inversores extranjeros. Pues los efectos son excesivamente
gravosos, y afectan considerablemente la estabilidad juridica del contratista debido a que le genera
una inhabilidad para contratar con el Estado colombiano. En cuanto a los efectos econémicos no
se le reconoce ninguna indemnizacién por la terminacion anticipada, dado que es una sancion,

ademas se le puede cobrar la cldusula penal y hacer efectivas las polizas.

Especialmente, la causal de caducidad a la que se refiere el articulo 90 de la Ley 418 de 1997,
vulnera esta manifestacion del TJE; debido a que el Estado reconoce que es incapaz de proteger al
contratista frente a terceros, y aun asi la ley lo faculta para sancionar al contratista que colabora a
grupos al margen de la ley. En otras palabras, el Estado es responsable internacionalmente al no
ser capaz de brindar la proteccion al inversor, previniendo la interferencia de terceros, pero aun asi
puede sancionar al contratista si este colabora con los grupos. En caso de que el Estado sancione

al contratista, también seria responsable frente al DII por aplicar dicha sancion.

La reversion no genera tantos problemas, pues esta se encuentra planeada antes de celebrar el
contrato, y los bienes realmente se le pagan al contratista durante la ejecucion. Teniendo en cuenta
lo anterior, el contratista no podra argumentar que la estabilidad fue afectada, puesto que conocia
las condiciones con las que iba a contratar, y sabia que al finalizar el contrato tenia la obligacion

de restituir los bienes o pagar un valor equivalente al Estado.

Finalmente, la decision del tribunal podra ser favorable al Estado que protege el interés general al
usar las clausulas exorbitantes, si esta toma la posicion de la police powers doctrine. De otro lado,

si el tribunal acoge la sole effects doctrine, podra declarar responsable al Estado colombiano que

77



desproteja alguna inversion extranjera, sin importar que las clausulas se usaran para proteger el
interés general o no. Por esta razon, el uso de estas potestades debe tener en cuenta las obligaciones
contraidas en sede del derecho internacional de las inversiones, y ponderar si la decision que tome
el contratante en contra del contratista puede violar su estabilidad. Si se llegase a vulnerar la
estabilidad del contratista, se puede ocasionar una violacion al estandar del TJE, ocasionando una
expropiacion indirecta ilegal, y como consecuencia el Estado deberd indemnizar al inversor y

compensar la expropiacion.

2.2.2.1.3. Transparencia
Segun lo establecido en el primer capitulo, la transparencia se refiere a la obligacion de actuar
conforme al ordenamiento juridico interno, evitando generar confusiones y contradicciones al
momento de aplicarlo a los inversores extranjeros (Dolzer & Schreuer, 2012). Por esta razén las
clausulas exorbitantes deben estar claras y expresas en los contratos en los que se pacten, y su uso
debe obedecer a motivos legales, acompafiada de una actuacion transparente por parte de la entidad

estatal.

Para evitar generar dafios a los inversores extranjeros y una posible declaratoria de responsabilidad
por parte del Estado receptor, es importante que la aplicacion de cualquier clausula exorbitante se
deé en el uso de las facultades expresamente consagradas en el Estatuto General de Contratacion.
Ademas, es necesario que dicha aplicacion sea en busqueda de la proteccion del interés general, y

que se utilicen procedimientos claros y legibles para los inversores.

En conclusion, la transparencia es la obligacion que indica que debe actuar de manera clara y
consistente el contratante que aplique la clausula exorbitante. En otras palabras, su actuacion debe
ser conforme a las normas del Estatuto General de Contratacion. Asi mismo el Estatuto General

de Contratacion es claro en qué son las clausulas exorbitantes, como se aplican y cudndo se debe
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compensar o indemnizar al contratista; una correcta aplicacion de dicha normatividad no deberia

ser confusa ni violatoria para los inversores extranjeros que contraten con el Estado colombiano.

2.2.2.1.4. Debido proceso
El debido proceso es un principio contenido en el ordenamiento juridico colombiano,
especificamente en el articulo 29 de la Constitucion Politica y en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007. En cuanto a su desarrollo jurisprudencial, existen numerosas sentencias de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado que lo desarrollan, y obligan su aplicacion en materia

contractual.

En la aplicacion de las clausulas exorbitantes es obligatorio el cumplimiento del debido proceso,
de otra manera no podran ejercerse las potestades derivadas de estas. El debido proceso se
materializa en la inclusion de las cldusulas as través de: 1) que el contrato celebrado las pueda
incluir; 2) su uso se encuentre motivado en la proteccion del interés general; 3) que se ponga en
consideracion sobre el incumplimiento al contratista y se busque lograr un acuerdo con éste,
teniendo en cuenta su version de los hechos; y finalmente 4) se salden las compensaciones o
indemnizaciones a las que haya lugar. Sin embargo, se recalca que cuando se decrete la caducidad

no se debera pagar ninguna compensacion o indemnizacion.

Por esta razon, es necesario que el contratante respete esta materializacion del estandar del TJE;
pues el ordenamiento juridico interno es concordante con el derecho internacional de las
inversiones, y no existen tensiones entre ninguno de los dos en cuanto al debido proceso. En
consecuencia, la aplicacion de las clausulas exorbitantes en teoria no genera ninguna violacion al
debido proceso de los inversores extranjeros, y no deberia ocasionar ninguna expropiacion

indirecta a sus derechos.
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2.2.2.1.5. Buena fe
Las actuaciones del Estado y sus funcionarios deben ser motivadas, procurando el cumplimiento
de los fines estatales, y no deberian obedecer a intereses oscuros o maliciosos. Las clausulas
exorbitantes se encuentran fundadas en la proteccion del interés general y la correcta ejecucion de
los contratos. Al aplicarlas se debe tener en cuenta al contratista, y en lo posible se debe buscar un

acuerdo con éste (Davila Vinueza, 2016).

En el caso especifico de la declaratoria de caducidad si el contratista cumple antes de que se tome
la decision en la audiencia del articulo 86 de la Ley 1474, no podra decretarse la caducidad del
contrato por parte del contratante; lo que evidencia que el fin de esta clausula es imponer la sancion
como ultima medida, en donde lo mas importante para el contratante es el correcto cumplimiento

de las obligaciones contractuales, y no imponer sanciones a los contratistas.

Por consiguiente, las clausulas y su aplicacién no deben violar la manifestacion del estandar de
proteccion de la buena fe de manera objetiva, debido a que su uso esta basado en la proteccion del
interés general y los fines estatales. En cada caso se debe probar si el contratante no actud con
buena fe, y sera el tribunal el encargado de decidir si dicha actuacion desprotegio al inversionista

causandole un dafio que debe ser indemnizado.

2.2.2.1.6. Libertad de coercion y hostigamiento
El Estado colombiano debe ser muy cuidadoso al momento de aplicar las clausulas, pues puede
gjercer una presion al contratista que puede violar el TJE y causar una expropiacion indirecta. En
el caso de la libertad de coercion y hostigamiento debe procurar no presionar de manera exagerada
a los contratistas con la aplicacion de las cldusulas. Especialmente con la aplicacion de la
caducidad, pues como se explicé anteriormente sus efectos son bastante graves para cualquier

contratista.
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Por tanto, las cldusulas exorbitantes pueden coaccionar a los contratistas, lo que debe tenerse en
cuenta cuando se aplican a los inversores extranjeros; pues un mal uso de estas clausulas puede
ocasionar una expropiacion indirecta ilegal. Esto ocurre cuando se hostiga a un inversor con base
en el uso de una potestad exorbitante, y se da una pérdida sustancial del valor economico de su

activo. En consecuencia, el Estado debe indemnizar y compensar al inversor extranjero.

El contratante al aplicar las cldusulas debe comunicarles a los contratistas, y realizar un
procedimiento previo para poder usar las potestades. Esto no debe ser entendido como
hostigamiento por parte del Estado receptor de la inversion, pues se busca llegar a acuerdos antes
de aplicar las cldusulas de manera unilateral. Ademas, su uso debe estar claramente sustentado en

la proteccion del interés general.

En resumen, frente a la libertad de coercion y hostigamiento, cuando se utilice una cldusula
exorbitante se debe evitar hostigar al inversor extranjero con el uso de esta. Lo que significa que
ademas de las normas colombianas, es obligatorio tener en cuenta los estandares de proteccion que
protegen a los inversores extranjeros. Esto obliga a las entidades estatales a usar de forma prudente

las clausulas exorbitantes, y a no presionar a los contratistas de forma abusiva.

En conclusion, las clausulas exorbitantes tienen algunos problemas de aplicacion frente al TJE que
se debe otorgar a los inversores. Esto debido a que pueden desproteger al inversor con el fin de
proteger el interés general. Lo que exige que, al momento de aplicar las clausulas frente a
inversores extranjeros, se deba tener en cuenta el Estatuto General de Contratacion, y, los
estandares de proteccion del derecho internacional de las inversiones y sus manifestaciones. Es de
suma importancia puesto que la violacion de los estandares conlleva a la responsabilidad

internacional del Estado receptor de la inversion.
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2.2.2.2.  Trato nacional
En este apartado se analizaran las clausulas exorbitantes frente al estandar del TN que debe otorgar
el Estado receptor a los inversores extranjeros. Se hard frente a las dos manifestaciones del
principio, y se busca concluir si la sola normatividad genera problemas, o, una actuacién adecuada

del Estado conforme al ordenamiento juridico vigente respetaria el estdndar de proteccion.

Las clausulas exorbitantes aplican para todos los contratos estatales que permitan su inclusion, sin
importar con quién se esté¢ contratando, ya sea nacional o extranjero; por lo tanto, no habria
violacion al estandar de proteccion por el pacto de las cldusulas. El tema de la aplicacion puede

generar conflictos con las manifestaciones del estandar, lo cual sera analizado a continuacion.

2.2.2.2.1. Discriminacion
Como se explicd, la discriminacion debe darse frente a la nacionalidad de los inversores, y en el
proceso debera probarse la discriminacion presentada. Cualquier aplicacion de una cldusula
exorbitante puede ser discriminatoria si se logra probar que, a otro contratista nacional con
condiciones similares al inversor extranjero, se le aplico una medida mas favorable que al
extranjero. La base comparativa puede generar conflictos que seran analizados en cada caso, pero
es claro que una clausula exorbitante puede ser discriminadora, aunque no exista la intencion por

parte de la entidad estatal de tratar de manera diferente a un contratista.

Por ende, las entidades estatales tienen el deber de analizar como se aplican las cldusulas
exorbitantes a los demas contratistas, y procurar aplicarlas de manera uniforme en cada caso. Todo
esto con base en la obligacion que tiene el Estado de brindar un trato no menos favorable que el
de cualquier nacional, en donde no se discrimine al contratista extranjero con motivo de su

nacionalidad.
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2.2.2.2.2. Arbitrariedad
Antes de analizar el trato arbitrario es necesario aclarar que, el Estado colombiano al hacer uso de
las clausulas exorbitantes actiia como soberano y no como parte contractual. Es muy importante
resaltar este punto puesto que en el caso en el que actue como parte contractual no le seran

aplicables los estandares de proteccion del derecho internacional de las inversiones (Van Harten,

2007).

En principio el ejercicio de las cldusulas exorbitantes no supone un acto arbitrario del Estado. Pues
se busca proteger el interés general con su aplicacion, su uso se encuentra regulado en el
ordenamiento juridico colombiano y existe la obligacion de respetar el debido proceso. Casos
anormales se pueden presentar en donde la medida esté dirigida en contra de un contratista

especifico, o la entidad se extralimite en sus facultades.

Por todo lo anterior se evidencia que en el deber ser las clausulas se encuentran en armonia con el
TN, y que en casos puntuales puede existir arbitrariedad la cual no estaria justificada en ninguna
norma juridica interna. Esta no es la forma en la que los contratantes deben actuar, por lo tanto, no
se evidencia contradiccion alguna entre la manifestacion del estandar y las normas que regulan las

clausulas exorbitantes.

Conclusion capitulo sobre clausulas exorbitantes

En conclusion, las clausulas exorbitantes son la materializacion del poder estatal, que se justifica
en la proteccion del interés general. Son anormales a las que se pactan en los contratos del derecho
privado, y su ejercicio se encuentra autorizado y regulado en la Ley. El uso de estos poderes puede
darse por un privado en el caso de la prestacion de servicios publicos domiciliarios, esto conlleva

a que el privado que los ejerce debe ser controlado por el Estado. La situacion anterior, da lugar a
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que el Estado esté ejerciendo facultades de soberano a través del mandato o autorizacion de una
comision de regulacion, esta calidad que toman sus actuaciones da lugar a que pueda ser

responsable internacionalmente.

Segtin lo anterior la aplicacion de las clausulas exorbitantes y la interpretacion de las normas debe
darse acorde al DII, debido a que un mal uso de los poderes daria como resultado la responsabilidad
internacional del Estado y en consecuencia la obligacion de reparar al inversor. Se debe tener
cuidado especialmente con la violacion de estabilidad y proteccion de la inversion, puesto que es
la manifestacion del TJE, la cual se puede vulnerar, aunque se usen las clausulas de acuerdo al
ordenamiento juridico interno. En las demas cldusulas su mal uso o una interpretacion equivocada

puede generar una violacion a los estandares de proteccion.

Existe la obligacion de reconocer y pagar las compensaciones e indemnizaciones a que tengan
derecho las personas que son objeto del ejercicio de una clausula exorbitante. Esto no siempre
ocurre de manera adecuada, y pueden generarse controversias en los montos a indemnizar. Esto
en principio no violaria ningun estandar de proteccion, pero si generaria una expropiacion indirecta
legal, lo que conlleva el pago de la compensacion, y de la cual puede resultar en una controversia

de DII.

Finalmente encontramos que se debe tener en cuenta los efectos que causa DII al derecho publico.
Pues existen situaciones en las que se pueden generar conflictos en la aplicacion de las normas, lo
que da lugar a la responsabilidad internacional del Estado. A esto se le suma que el monto
economico de las reclamaciones por violacion al DII es muy alto, y tiene la posibilidad de afectar

gravemente las finanzas de un pais.

Conclusion del capitulo 2
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En el primer subcapitulo se habldé sobre la responsabilidad internacional del Estado como
consecuencia de la aplicacion del supuesto de hecho de la expropiacion indirecta. De la aplicacion
de la cldusula de los APPRISs sobre la expropiacion surgen dos consecuencias juridicas. La primera
es la compensacion, que surge a partir de una expropiacion legal. La segunda es la indemnizacion
que se genera por una expropiacion ilegal. En el caso de la tltima el inversor serd acreedor de la
compensacion y la indemnizacion. Ambas consecuencias surgen de fuentes diferentes, por lo tanto,
se valoran distinto. La compensacion a partir del valor justo del mercado y la indemnizacion

dependiendo de los perjuicios que logren acreditar las partes del proceso.

El segundo subcapitulo trat6 el caso de la armonizacion de las clausulas exorbitantes de la Ley 80
de 1993, frente a los estandares de proteccion al inversor contenidos en el supuesto de hecho de la
expropiacion indirecta. Se evidencid que pueden ocurrir choques entre estos dos sistemas
normativos, especificamente en la estabilidad y proteccion que se debe dar al inversor extranjero,
y la libertad de coercion y hostigamiento, manifestaciones del TJE. Por esta razon es necesario
conocer el contenido de las obligaciones internacionales para evitar la aplicaciéon de sus
consecuencias juridicas, pues el uso del derecho interno puede ocasionar dafios a un inversor

extranjero, asi sea una actuacion legitima.

Se presentan multiples escenarios problematicos a partir del analisis realizado en este capitulo. Se

mencionan a continuacion:

Primero, frente a las actuaciones del servidor publico: al momento de realizar una actuacion estatal,
lo ideal seria que el servidor publico conociera de las obligaciones internacionales las cuales puede

violar. El problema se ocasiona cuando por el desconocimiento de éstas se aplican las
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disposiciones de una forma que logra violar los derechos del inversor extranjero. Pero, el servidor
publico no tiene certeza de cudl es el contenido y el alcance de estos estandares de proteccion al

inversor, lo que causa inseguridad juridica.

Segundo: frente a la defensa del Estado sobre las controversias en las que se vulneran los derechos
de los inversores. Al momento de presentarse una controversia internacional, el Estado no tiene
certeza de como va a fallar el tribunal en cuanto a la reparacion. Esto no es solo por la falta de
uniformidad de los estandares, sino también por la ausencia de una cultura juridica transversal en

la responsabilidad internacional del Estado.

El sistema de responsabilidad internacional de los Estados es una combinacion de las tradiciones
juridicas del Civil Law y el Common Law. Esto se evidencia en los conceptos juridicos que se
utilizan para solucionar las controversias en sede del DII. Sobre lo anterior surge un problema, ya
que la mezcla de las dos familias juridicas genera confusion, dado que existe desconocimiento de
esta relacion de los dos sistemas y de sus conceptos en la aplicacion. Por este motivo se generan
problemas lingliisticos y conceptuales en los litigios internacionales, en donde tiende a confundirse
los conceptos de dafio y perjuicio; compensacion e indemnizacion. Es por ello que no existe una
cultura juridica transversal, y que las partes de los procesos del DII no aplican de forma correcta
los conceptos que se desglosan de la responsabilidad, lo que da lugar incluso a que los arbitros

indemnicen dos veces.

Tercero, frente a los métodos de reparacion. Se debe mencionar que en los tribunales en materia
de DII es usual que se condene a los Estados a reparar unicamente los dafios en términos
economicos. Esta tendencia limita las otras formas de reparacion que pueden ser mas practicas y
afectar en menor medida el presupuesto estatal. Por lo anterior se sugiere que los tribunales hagan

uso de formas de reparacion como la satisfaccion, o la conciliacion, que pueden ser menos costosas
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para las partes, dado que el proceso toma menos tiempo, y da lugar a una opcion que solucione el
problema de forma efectiva. Algunos actos como declaraciones publicas, el otorgamiento de un
permiso, el cambio de una norma, pueden ser mejores soluciones que un laudo con un contenido

puramente econdomico.

En conclusion, el DII es necesario aplicarlo en las actuaciones estatales, pues este proviene de
obligaciones internacionales adquiridas por el Estado colombiano, las cuales se encuentran
vigentes actualmente. El Estado tiene la obligacion de conocerlo y actuar conforme a este, y en
caso de tener que tomar una decision que lesione un derecho de un inversor, debe reparar dicho

dafio.
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Conclusiones generales
La inversion extranjera directa es un fendémeno que ha sido incentivado por la globalizacion, y ha
llevado a que se abran nuevos y grandes mercados en el mundo. Esta evidencia una pugna de
poderes entre los inversores extranjeros y los Estados receptores de la inversion. El Derecho
internacional de las inversiones como marco regulador tiene como concepto medular la proteccion
a los derechos del inversor; si bien de forma reciente ha variado para que haya mas igualdad entre

los poderes del Estado y del inversor extranjero.

Una de las manifestaciones de la busqueda de equilibrio entre las partes es la potestad que tiene el
Estado de expropiar los derechos del inversor. Si bien se abuso del uso de ésta durante la primera
mitad del s. XX, ha cambiado a través de la suscripcion de los APPRI para contener obligaciones
radicadas en cabeza del Estado, lo cual lo condiciona a respetar los derechos del inversor
extranjero. Es por lo anterior por lo que la expropiacion directa ya no sucede en la misma cantidad

de antes, y la expropiacion indirecta ha tomado tanto auge.

La expropiacion indirecta ha tomado protagonismo porque en la actualidad multiples tribunales de
arbitraje internacional tratan este concepto, y por todos los interrogantes que deja. En este trabajo
se analizo la expropiacion indirecta para dilucidar su contenido, el cual ha sido tomado de los
APPRI y de los laudos arbitrales en DII. La definicion que se acogid en este trabajo fue la del caso
Starret Housing Corporation vs. Iran y Trippetts en sede del Tribunal de Reclamaciones Irén-

Estados Unidos:

“Es reconocido por el derecho internacional que las medidas tomadas por un Estado pueden

interferir de tal forma sobre los derechos de propiedad que estos derechos se vuelven inutiles. Estos

88



deben considerarse como expropiados, aunque el Estado no haya pretendido expropiarlos y el justo

titulo permanezca formalmente con el duefio original” (traduccion propia, 1983).

Es dificil determinar cudndo se constituye una expropiacion indirecta ya que no se hace
transferencia del titulo de propiedad al Estado, a diferencia de la expropiacion directa. Lo
problematico del fenomeno es la distincion entre los siguientes escenarios: una actuacion que
constituye una expropiacion indirecta con la cual el inversor se vuelve acreedor de una
compensacion o una regulacion a partir de los poderes policivos del Estado sin lugar a
compensacion. La distincion entre estos es sustancial, y dado que el sistema internacional

imposibilita la aplicacion de un precedente vinculante, cada tribunal resuelve conforme a su vision.

La optica de los tribunales se ha manifestado a través de dos tendencias. Pero, es de anotar, que
todo en el DII de las inversiones depende del caso, y de los matices que le otorgue el arbitro. Las
tendencias son la sole effects doctrine y la police power doctrine. A futuro se deberia considerar
el analisis de cudles son las actuaciones estatales que frecuentemente se senalan en el marco del
arbitraje internacional de inversiones como una expropiacion indirecta. De una lista de este tipo,
es probable que los Estados limiten estos actuares y disminuyan las controversias sobre la materia,

generando seguridad juridica para todas las partes.

La cuestion de que el precedente no sea vinculante lleva a que en materia de la expropiacion
indirecta se tengan diferentes alcances sobre sus obligaciones. Es decir, ya que el supuesto de la
expropiacion indirecta contiene diferentes elementos, cada tribunal le otorga la definicion que crea
conveniente para el caso. Esto se materializa en el contenido que le han otorgado los tribunales a

los estandares de proteccion de la inversion que regulan la expropiacion indirecta en los APPRI.
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Los elementos que en su mayoria incluyen los APPRI son que, toda expropiacion se puede realizar,
siempre y cuando el Estado receptor de la inversion realice el acto: 1) que persiga el interés general;
2) sin discriminar al inversor extranjero; 3) con un debido proceso; y 4) que compense de forma
adecuada al inversor. Los elementos que se enuncian del debido proceso y la discriminacién son
manifestaciones de los estandares de proteccion al inversor, también contenidos en los APPRI. Por
lo anterior, se analizaron en el trabajo para dar luces sobre el fendmeno de la expropiacion

indirecta.

Esta es la justificacion del por qué se examinaron los elementos que configuran el supuesto de
hecho y la consecuencia juridica de la expropiacion indirecta en la inversion extranjera. A

continuacion, se desglosa la conclusion de cada objetivo especifico.

En el primer capitulo se analizaron los estdndares de proteccion a la inversion del TJE y el TN.
Ambos son elementos del supuesto de hecho de la expropiacion indirecta, ya que los APPRI

establecen que el Estado realizara una expropiacion legal siempre y cuando los respete.

Frente al TJE se recalca la importancia de su aplicacion por los tribunales internacionales y como,
¢ésta es parte del supuesto de hecho de la expropiacion contenido en los APPRI. El derecho
internacional establece categorias, no taxativas, que son las manifestaciones del estdndar, son:
creacion de expectativas legitimas, transparencia del actuar, libertad de coercion y hostigamiento,
debido proceso, y buena fe. La expropiacion indirecta debe realizarse sin vulnerar las
manifestaciones anteriores, ya que su violacion lleva a que el Estado no solo deba pagar la

compensacion, sino también indemnizar.

Ademas, se debe resaltar que la manifestacion del TJE puede variar de caso a caso, y que los

tribunales pueden no adherirse a los contenidos dados en laudos anteriores. Esto debido a que no
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existe un sistema de precedente jurisprudencial en el DII, y su definicion en los APPRI es amplia
y permite muchas lecturas. A diferencia del TN el cual esta definido de manera mas precisa y
presenta menores posibilidades interpretativas. Esto se evidencia al momento de leer las
manifestaciones de los estandares y las decisiones arbitrales, en los que son mas uniformes el TN

que el TJE.

Sobre el TN se resalta su necesidad para obligar a que el Estado le otorgue al inversor un trato no
menos favorable que a los inversores nacionales. La dificultad de este estandar yace en determinar
la base comparativa. Si bien este estandar ha sido aplicado de forma mas uniforme que lo que ha
sido el TJE, el establecer qué se compara con qué presenta gran dificultad. Dependera del arbitro
y el alcance que le d¢ a la comparacion y también de lo que logre acreditar la parte que la

argumenta. En este punto es pertinente ahondar en los otros elementos que puede contener el TJE.

Del analisis de ambos estandares se puede concluir que estos son los elementos que hacen parte
del supuesto de hecho de la expropiacion indirecta, cuya violacion lleva a que el Estado deba
indemnizar al inversor. Dado que no hay una definicion uniforme, es dificil otorgarle un alcance,
y predecir qué va a aplicar el tribunal de arbitraje. Esto genera inseguridad juridica al Estado, ya

que no se conoce el alcance de las obligaciones que fueron suscritas.

Del capitulo dos se concluye las consecuencias juridicas que surgen a partir de la expropiacion
indirecta son dificiles de aplicar. Se pueden presentar dos consecuencias juridicas, estas
dependeran del actuar estatal. La primera es la compensacion, la cual se deriva de una expropiacion
indirecta legal. La compensacion se debe cuando el Estado realiza una expropiacion indirecta,
respetando el debido proceso, sin discriminar al inversor extranjero y encaminado al interés

general. Por otro lado, si el Estado realiza la expropiacion indirecta vulnerando alguno de los
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estandares de proteccion al inversor, el inversor no solo es acreedor de la compensacion sino de la

indemnizacion que busca resarcir el dafio causado.

Frente a la valoracion de los perjuicios surgen multiples dificultades, entre ellas la traduccion de
los conceptos de la responsabilidad civil del inglés al espafiol y ademas el valor que se determine,
ya que esto es subjetivo. El problema de la traduccién evidencia una situacion grave dentro de la
globalizacion de la tradicion del DII. La inexistencia de una cultura juridica transversal lleva a que
las partes deban intentar acomodar la tradicion de su familia juridica dentro de un régimen que se
desarrolla a partir de la mezcla de dos familias juridicas: Civil Law 'y Common Law. Lo anterior
elimina la uniformidad que deben tener los conceptos que utilizan los arbitros para fallar sobre la
reparacion. Esto lleva a que se den confusiones por las partes y que incluso el arbitro compense

dos veces.

En la expropiacion indirecta esto se evidencid con la confusion de los términos de “compensacion”
e “indemnizacion”, los cuales son sindnimos casi siempre. En sede de la expropiacion no son
sindbnimos, ya que cada uno es un remedio para una norma juridica diferente, por lo tanto, su

valoracion tampoco es igual.

Frente a la compensacion, hay multiples formas de valorarla. Segun la costumbre internacional, la
cual ha sido positivizada a través de los APPRI, se dice que la compensacion debe ser “pronta,
adecuada y efectiva”. El valor que se debe compensar es el que tenia el activo justo antes del
momento de la privacion, la cual deberd ser (segin la mayoria de los APPRI), apropiada, pronta y
efectiva. El estandar utilizado para otorgarle el valor al activo sera el del valor justo del mercado,
en la actualidad hay tres formas de determinarlo. La primera y més utilizada es conforme al caso
Chorzow, el valor justo del mercado es una situacion hipotética donde el precio es el que seria

utilizado para vender el activo a un comprador hipotético por un vendedor hipotético. Los otros
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dos métodos son menos utilizados, ya que se consideran subjetivos. Uno se enfoca en la pérdida

real que sufre el inversor, el otro se da a partir de lo que el Estado gana por la privacion.

Frente a la indemnizacion, si el actuar del Estado es ilegal, se debera resarcir el dafio causado ya
que es responsable a nivel internacional. La responsabilidad internacional adopta el fallo del caso
Chorzow también para determinar el monto de la indemnizacion. El principio de reparacion del
dafio busca que se borre, dentro de lo posible, las consecuencias del actuar, y restablecer la

situacion que probablemente se hubiera dado si el acto no se hubiera cometido.

Es esencial analizar los elementos que componen el supuesto de hecho de la expropiacion
indirecta, como su consecuencia juridica, ya que como se ha notado hasta ahora hay grandes
ambigiliedades y confusiones sobre ello. Este fenomeno es actual, y afecta de gran forma al Estado
colombiano, ya que los valores que debera pagar son por inversiones millonarias. Por ello, se llama
la atencion al respecto de la importancia, y que incluso cualquier servidor publico puede llegar a
causar una controversia en este ambito a nivel internacional, donde el Estado colombiano seria
demandado. En este orden de ideas, el ultimo capitulo del texto analiz6 los estdndares de inversion

y su posible violacion por las clausulas exorbitantes contenidas en la Ley 80 de 1993.

Las clausulas exorbitantes son la materializacion del poder estatal, justificadas por la proteccion
del interés general. Por lo tanto, dan lugar a que el Estado pueda ser responsable
internacionalmente por las violaciones de las obligaciones contenidas en los APPRI. El TJE y el
TN tienen multiples manifestaciones. Algunos de ellos no presentan conflictos frente a la
aplicacion de las cldusulas excepcionales, en cambio otras pueden ser violadas, aunque la
actuacion se realice conforme al ordenamiento juridico colombiano. Esto es que las normas sobre

clausulas exorbitantes deben tener en cuenta las obligaciones del DII, por lo que al momento de
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aplicarlas se deben armonizar con las manifestaciones de los estdndares de proteccion a la

inversion.

Se resalta que la violacion de los estandares de proteccion en si misma no constituye una
expropiacion indirecta, por lo que ademés de su violacidon se debe probar la afectacion que deje
sin contenido econdmico el derecho del inversor. Por esta razon no se puede afirmar que siempre
que se aplica una clausula exorbitante se cause una expropiacion indirecta, pero si es importante
tener en cuenta los efectos de esta para evitar lesionar los derechos de los inversores extranjeros.
Si se armonizan los contenidos de ambas disposiciones, es poco probable que se vulneren los

derechos de los inversores extranjeros.

Se debe resaltar que el DII no es un limite a la soberania y no sustituye el ordenamiento juridico
de los Estados, son normas que buscan la proteccion de la inversion extranjera. Especificamente
la proteccion de la inversion sobre los Estados que abusen de su posicion de regulador, en donde
se reconoce que el inversor estd en una situacion de desventaja. Es también cierto que el DII se ha
utilizado de manera abusiva por parte de algunos inversores, lo que debe ser controlado por los
tribunales en sus laudos. Aun asi, es pertinente evaluar qué tanto ha permeado el derecho

internacional al derecho administrativo colombiano.

La conclusién principal de este trabajo es que los servidores publicos deben conocer sobre las
obligaciones internacionales e interpretar las nacionales conforme a éstas. Seria un ideal que las
obligaciones internacionales sean claras, para que lo anterior se dé manera Optima. Ya que la
conclusion del proceso de armonizacion seria la inexistencia de conflictos entre las normas internas
y las externas. Pero, lo que se encontrd es que no hay uniformidad dentro de estas obligaciones
suscritas por Colombia, en el caso concreto de la expropiacion indirecta, y que por lo tanto asi el

servidor intente armonizarlas, un arbitro puede darle un contenido diferente a la obligacion. Por lo
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anterior, surge el interrogante de como otorgarles uniformidad a los conceptos para la

armonizacion de las obligaciones nacionales e internacionales.
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