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RESUMEN

El desarrollo de la economia colombiana, ha estado altamente influenciado por las
tendencias econdmicas y corrientes ideoldgicas existentes en el mercado global. En las
ultimas décadas, el Estado se ha visto en la obligacion de crear y disefiar presupuestos
normativos que permitan una integracion total de los diversos sectores productivos
locales en la esfera econémica mundial, a fin de lograr un posicionamiento frente a los
inversionistas extranjeros como un pais atractivo para la recepcién de capitales foraneos y
como un fuerte aliado para la celebracion de acuerdos bilaterales o multilaterales de

inversion.

El dinamismo introducido en las politicas econdmicas existentes en el territorio
colombiano, se da a partir de la década de los noventa con ocasion del auge alcanzado por
la ideologia expuesta en el neoliberalismo. Los preceptos contenidos en este fendmeno
econdmico y las recomendaciones realizadas por los paises desarrollados para alcanzar un
completo crecimiento en este aspecto, influyeron fuertemente en la creacién del modelo
econdmico actual, logrando que las estipulaciones normativas que rigen la materia, se
desligaran del proteccionismo estatal y permitieran una completa injerencia de los
particulares en sectores de la economia exclusivos del Estado, procurando en todo

sentido, cumplir y estar en consonancia con los principios del Estado Social de Derecho.

Esta integracion de la economia nacional en el contexto global, se ha visto
materializada entre otros aspectos, por la ratificacion y adopcion por parte del pais de
estandares y principios creados en el desarrollo de diversas relaciones contractuales
internacionales. Conceptos como el Trato Justo y Equitativo han permeado los acuerdos
de inversion suscritos por Colombia, permitiendo que el pais no solo se posicione como
un territorio apto para la recepcion de capitales foraneos, sino que generan en el
inversionista un ambiente de seguridad juridica en torno a sus inversiones; cuentan con la
garantia de que las diferentes relaciones comerciales que celebren en el territorio

colombiano estaran regidas de la misma forma que las efectuadas por los nacionales.
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ABSTRACT

The development of the Colombian economy has been influenced by economical
trends and ideological movements in the global market. In the last decades the country
has been forced to create and design normative budget that permit a total integration of
different productive sectors in the global economy, for get a position in front of investors
as an attractive country to receive foreign capital and a strong ally for signed to bilateral

or multilateral investment agreements.

The dynamism introduced in political economy existing in Colombia, is given
from the nineties during the boom reached by ideology exposed in the neo liberalism. The
precepts contains in this phenomenon economic and recommendations made by the
development countries to reach a complete rise in this aspect, strongly influenced the
creation of the current economic model, making that normative stipulations that regulate
the matter separate from state protectionism and permit a complete interference of
particulars in areas of exclusive state economy, trying comply and be consistent whit

principles of law social state.

This national economist integration in global context has seen real in between due
to for ratification and adoption by the country of standards and principles established in

the development of several international agreements relationships.

Concepts like the “Trato Justo y Equitativo” enabled the investment agreements
signed by Colombia, allowing that the country adopt a position as a good place to receive
foreign capital, and generates in the investor environment of legal security around their
investments; they have the guarantee that the trade relations to be signed in the
Colombian territory are legal supported by the same form of the one that are signed by

local.

KEYWORDS: Direct Foreign investment, Financial Foreign investment, “Trato

Justo y Equitativo”.
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1. INTRODUCCION

El crecimiento economico de la Nacion estd altamente ligado a las politicas y
estrategias comerciales establecidas y disefiadas por los paises desarrollados. El proceso
de globalizaciéon imperante en las Ultimas décadas, ocasiond que la gran mayoria de los
gobiernos mundiales aceptaran el reto de volver sus economias tan dindmicas y
cambiantes como la realidad misma, logrando asi que el crecimiento y desarrollo de una
nacion, sea correlativo a su capacidad para adoptar mecanismos tendientes a posicionar e

incorporar su economia en la esfera internacional.

Tomando como base esta perspectiva, las autoridades politicas del pais desde la
década de los afios noventa, han realizado una apuesta importante por permitir que la
normatividad aplicable en la materia, sea consecuente con los diversos escenarios
econdmicos a los que esta expuesta la Nacion, con ocasién de su posicionamiento como

uno de los territorios mas atractivos para la recepcion de capitales extranjeros o foraneos.

Sin duda alguna la evolucion de las politicas econémicas nacionales en materia de
inversion extranjera, constituye una de las transformaciones normativas mas
significativas en el desarrollo del pais; la creacion de un marco regulatorio flexible
permitio la inclusion de capitales foraneos en diversos sectores de la economia, lo cual se
traduce en un impacto efectivo en el ambito social, econdmico y politico de la esfera

nacional.

Aunado a lo anterior, resulta imperativo mencionar, como la normatividad marco
aplicable a la inversion extranjera, propende en todo sentido por garantizar una igualdad
en el tratamiento de las inversiones que realicen tanto los nacionales residentes en
Colombia, como los inversionistas de capital del exterior. VVale la pena anotar que a fin de
garantizar una completa integracion del mercado nacional en los diversos escenarios
econdmicos de la esfera mundial, el gobierno colombiano ha suscrito acuerdos
internacionales que permiten una adecuada proteccion y una promocion de las

inversiones extranjeras en las que la nacién es parte activa, bien sea como pais
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inversionista o pais receptor de las mismas. Los planteamientos expresados con
anterioridad, son objeto de investigacion y desarrollo en el capitulo uno del presente

escrito.

En este mismo sentido, resulta oportuno hacer mencion al Estandar del Trato Justo y
Equitativo presente en cada uno de los Tratados Bilaterales o Tratados de Libre Comercio
suscritos por Colombia, dichos términos contienen la certeza y la seguridad con las que
cuentan los inversionistas en torno a las condiciones y garantias aplicables a sus

inversiones.

De igual forma constituye una de las herramientas capaces de promover y brindar una
seguridad juridica a los flujos de inversiones internacionales. En el desarrollo del segundo
capitulo de este estudio se realiza un analisis integral a la evolucion y al posicionamiento
del Estdndar mencionado. Se expresa cdmo ha sido su inclusion en algunos de los
acuerdos comerciales suscritos por Colombia y, se indica como a traves de su ejecucion
constante, ha sido ratificado por la costumbre internacional y promovido por diversas

corporaciones mundiales.

A su turno, la legislacién nacional ha regulado la inversion extranjera a través de un
compendio normativo conformado por Decretos, Leyes y Jurisprudencia; sin embargo, es
imprescindible hacer referencia a las modificaciones incorporadas en la Constitucion
Politica de 1991, cambios inspirados en planteamientos como la libre iniciativa privada y
la libre competencia. Es de resaltar que para la década de los noventa el pais experimentd
un proceso de apertura econémica, evento que conllevd, como se ha mencionado, a una
integracién comercial global de la economia nacional, luego de estar cobijada por un
régimen proteccionista que impedia un dinamismo en la relacion de produccion y
demanda. Lo expresado en lineas anteriores sera ampliamente desarrollado en el capitulo

tercero de la investigacion realizada.

Ahora bien, a fin de ahondar en las diferentes estrategias implementadas por los

gobiernos nacionales para promover la inversion extranjera en la economia colombiana y
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proteger la existente, el capitulo cuarto hace referencia directa a una de las
modificaciones normativas que sin duda alguna, pretendid garantizar una estabilidad
juridica integral a los capitales foraneos, los Contratos de Estabilidad Juridica constituyen
uno de los pilares més sobresalientes de la politica de seguridad democrética presente en
Colombia durante varios afios, pese a su reciente derogacion con ocasion de la expedicion

de la reforma tributaria en el 2012.

El estudio pretende establecer el alcance y la naturaleza del Estandar Trato Justo y
Equitativo, en términos de proteccion y promocién de la Inversion Extranjera Directa
(IED) y de Portafolio. De igual forma, busca definir si dicho estdndar en realidad
constituye una de las bases para lograr que la recepcion de capitales foraneos, cuente con
la seguridad juridica necesaria para que la nacion se convierta en un territorio apto para la

celebracion de diversos negocios bilaterales o multilaterales.

Finalmente, y para concluir este estudio, se delimitan los principales conceptos y
presupuestos desarrollados en las paginas posteriores. Se hace una Gltima mencion a la
importancia del Estdndar Trato Justo y Equitativo en el desarrollo de las diversas
relaciones comerciales bilaterales o multilaterales, se indica taxativamente que la
regulacién en materia de Inversion Extranjera no permite particularidades, ocasionando
gue su creacidn sea correlativa con la realidad econdmica mundial, en la medida que una
situacion adversa, se convertiria en un retroceso del desarrollo hasta ahora adquirido por

Colombia.
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2. OBJETIVOS

2.1. OBJETIVO GENERAL

Establecer el alcance y la naturaleza del estandar absoluto internacional del Trato
Justo y Equitativo, como mecanismo para promocionar y proteger la Inversion Extranjera

en Colombia.

2.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

2.2.1. ldentificar los estandares y principios relacionados con la Inversion Extranjera:

Trato Nacional y Clausula de la Nacién mas Favorecida

2.2.2. Definir el significado especifico del estandar del Trato Justo y Equitativo dado por

los tribunales de arbitramento internacional.

2.2.3. Establecer la normatividad colombiana para regular la Inversién Extranjera en

Colombia.
2.2.4. Generar una propuesta que propenda la existencia de la seguridad juridica en torno

a las inversiones de capital extranjero, con el objetivo de proteger y promocionar la

inversion extranjera en Colombia.

14



3. PREGUNTA DE INVESTIGACION
¢Se considera el estdndar del Trato Justo y Equitativo un instrumento de

proteccion a las relaciones contractuales internacionales en materia de Inversion

Extranjera?
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4. HIPOTESIS

Si el estandar del Trato Justo y Equitativo es un mecanismo que garantiza una
igualdad del inversionista extranjero frente al nacional, Colombia es un pais que adopta y
ejecuta presupuestos eficaces para lograr un aumento en el flujo de recepcién de capitales

foraneos.
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5. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Desde una perspectiva netamente capitalista y tomando como base la necesidad de
contar con politicas econdémicas que permitan la entrada de inversion extranjera al pais,
resulta oportuno expresar que la normatividad nacional en esta materia, aunque a lo largo
de las ultimas dos décadas ha sido ejemplo de un constante cambio y dinamismo, no
concede al inversionista extranjero la practicidad y la agilidad necesarias, para que los
flujos de recepcidén de capitales fordneos aumenten correlativamente con las variaciones

de las estrategias comerciales y econémicas que rigen el mercado internacional.

Si bien es cierto que a partir de la década de los afios noventa, Colombia
experimento6 un giro de ciento ochenta grados frente a las politicas econémicas existentes,
pasando de un compendio normativo rigido, inflexible y complejo, a una regulacion
juridica cambiante, dinamica y vanguardista en términos econdémicos, también lo es que
el régimen cambiario actual (Decreto 2080 de 2000) contempla estipulaciones que
pueden disminuir los indices de crecimiento de los capitales foraneos en el pais o afectar

negativamente su velocidad de aumento.

Colombia enfrenta obstaculos para el déptimo crecimiento de los flujos de
Inversion Extranjera Directa, factores como: altos costos de transaccion que operan bajo
un régimen normativo donde prima la inestabilidad e incertidumbre juridica, un sistema
tributario a corto plazo, regimenes legales complejos, inseguridad en el orden publico y
los excesivos tramites para crear una firma, constituyen sin duda alguna barreras para que

los inversionistas extranjeros vean en el mercado local un aliado comercial estratégico.

Un claro ejemplo de la inestabilidad juridica existente en la nacion, se ubica en la
derogacion de los Contratos de Estabilidad Juridica impulsados por el gobierno del ex
presidente Alvaro Uribe Vélez, por la reforma tributaria ejecutada por el actual gobierno
del presidente Juan Manuel Santos. Estos contratos proponian congelar de cierta forma

las disposiciones normativas decisivas para la recepcion de capitales foraneos, es decir,
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congelar el ordenamiento juridico que en caso de modificarse afectara notablemente las
condiciones iniciales del acuerdo bilateral. Dichos documentos eran celebrados

directamente por el inversionista extranjero con el Estado Colombiano.

Pasando de la perspectiva capitalista que impulsa una economia liberal y
totalmente vanguardista, a la realidad de los industriales y empresarios colombianos,
resulta oportuno hacer mencion a las desventajas existentes en muchos de los sectores
productivos y comerciales del mercado nacional. Son innegables las ventajas que trae
consigo la apertura econdémica, para aquellas empresas que su capital y desarrollo les
permita acogerse y adoptar las nuevas tendencias inherentes a dicho fendmeno. Sin
embargo, para los pequefios productores que no se encuentran altamente calificados ni
preparados para hacer parte activa de la integracion econémica mundial, este fendmeno
neoliberal solo significa el rezago de su actividad y ser abolidos por las nuevas tendencias

de produccion y comercializacion.

18



6. INVERSION EXTRANJERA EN COLOMBIA

El desarrollo de la economia colombiana en las ultimas dos décadas ha estado
influenciado por las constantes y dinamicas variaciones del mercado mundial.
Circunstancia, que ha impuesto a los diferentes gobiernos nacionales la necesidad de
crear y ejecutar estrategias que permitan la integracion de la economia colombiana en los

mercados internacionales.

Estos eventos son el objeto de investigacion y andlisis de las paginas posteriores.
En el desarrollo de este capitulo se hara referencia a la evolucion de la economia nacional
en lo que a normatividad se refiere. De igual modo, se abordaran someramente los
tratados multilaterales de inversién, que es uno de los mecanismos adoptados por
Colombia para impulsar el crecimiento de la entrada de capitales foraneos al pais.
Finalmente, se expondran los principios reguladores de la inversion extranjera y se haré
referencia a las clases de inversion existentes en la esfera econdmica nacional “Directa y

de Portafolio”.

En los ultimos afios, el comportamiento de la inversion extranjera ha
experimentado cambios importantes, los estrictos controles frente a la entrada de
capitales extranjeros fueron precedidos por “una etapa de liberalizacion de algunos
tipos de flujos de capitales que llevo a una competencia entre los paises por la atraccion
de capitales, debido a la necesidad de encontrar nuevas fuentes de financiacion.
(Molinares, 2010)

Por esta razon, tal y como sefialan las investigaciones académicas acerca del
proceso de integracion del pais; “La mayoria de los paises latinoamericanos, iniciaron
procesos de liberalizacion e internacionalizacion de sus economias politicas y sistemas
juridicos, con el fin de adaptarlos a las nuevas necesidades y tendencias del comercio

internacional” (Rios, 2011)
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Del mismo modo el Banco de la Republica, considera:

“(...) La Apertura Econdmica que experimentd Colombia a principios de los
noventa fue uno de los muchos pasos que dio el continente suramericano para
integrarse a la economia global. Los principales proponentes de esta politica
comercial llegaron al poder durante la administracion del Presidente Ronald
Reagan en Estados Unidos, y la Primer Ministro Margaret Thatcher en

Inglaterra. (...)” (Banco de la Republica, s.f.)

El pais se ha adaptado rapidamente a esta dinamica mundial. Desde la década de
los noventa, Colombia ha promovido intensamente la entrada de capitales foraneos
otorgandoles un carécter protagbnico en su estructura econdmica, mediante la
modificacion de su normatividad econdmica.! Este incremento del capital extranjero se

ha visto reflejado principalmente en Inversion Extranjera Directa.

Pero esto no fue siempre asi, “a principios de los afios noventa el flujo de
capitales extranjeros hacia Colombia se encontraba altamente restringido debido a la
normatividad que lo regulaba por los acuerdos suscritos dentro del Pacto Andino?”
(Molinares, 2010) que “surgi®é como una reaccion a las dificultades préacticas de

adelantar la integracion a escala latinoamericana”. ( Banco de la Republica, 2013).

Esta condicidn, hizo imprescindible el cambio de modelo con el que se regian las
transacciones internacionales y que buscaban principalmente la proteccion de la
economia interna. Con la nueva estrategia de apertura econdémica se transformd el

caracter y la importancia de la inversion extranjera.

! Sentencia C-358 del 14 de agosto de 1996: Las disposiciones preliminares estan acordes con la Constitucion, pues no sélo
desarrollan los objetivos contenidos en el preambulo del Estatuto Méaximo, ya que se dirigen a garantizar un orden econémico y social
justo, sino también a lograr una mayor integracion latinoamericana, lo cual es ciertamente plausible. En un mundo como el actual,
caracterizado por la globalizacién de la economia y la interdependencia de los Estados, el logro de mayores flujos de inversién
extranjera que complementen el ahorro nacional, financien grandes proyectos de infraestructura y apoyen la expansion industrial, es
una necesidad indispensable para alcanzar niveles adecuados de desarrollo econémico y bienestar social.

2E| Pacto Andino se inicio en el afio 1969 agrupando a Colombia, Chile, Ecuador y Perd, luego ingreso Venezuela y se retird Chile.
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Los paises de la Comunidad Andina mediante las Decisiones 291 y 2922 de 1991
eliminaron las Gltimas restricciones que se habian implementado en las décadas anteriores
a la inversion extranjera. Dentro de este proceso, Colombia adopté un nuevo régimen
cambiario y de inversion tendiente a fomentar el flujo de capitales extranjeros hacia el

pais.

Finalmente, con la Ley 9 de 1991; la cual se explicara mas adelante,

“(...) se determind el nuevo régimen de inversidn proveniente del exterior bajo tres
principios: igualdad, universalidad y automaticidad. El primero determinaba el trato
igualitario a los empresarios nacionales y extranjeros en materia de inversion y
oportunidades: mediante el segundo se permitio la inversion externa en los diferentes
sectores de la economia®; y bajo el principio de automaticidad se elimind la
autorizacion previa al Departamento Nacional de Planeacion, dejandose solo el
registro ante el Banco de la Republica para efectos de derechos cambiarios. (...)”
(Molinares, 2010)

6.1. APERTURA AL CAPITAL EXTRANJERO

Cuando se empezd a hablar de la apertura econdmica, una de las principales
modificaciones de la normatividad colombiana la constituy6 la expedicion de la Ley 9 de
1991:°

3 Decisiones 291 y 292. Que los Presidentes de los Paises Miembros, expresaron su beneplacito por la "convergencia creciente entre
las politicas econdmicas de los Paises Andinos en la bisqueda de una mayor eficiencia y competitividad de sus economias, mediante
la liberalizacion y apertura al comercio y la inversion internacional, y la implantacién de una racionalidad econdmica fundada en la
iniciativa privada, en la disciplina fiscal y en un Estado redimensionado y eficaz”

4 Sodlo se prohibe la inversion extranjera en defensa nacional, en el manejo de basuras tdxicas, peligrosas o radioactivas, y en
actividades relacionadas con el sector inmobiliario. En telecomunicaciones y transporte aéreo y maritimo se prevén restricciones en la
participacion accionaria. Ver nota al pie de pagina. Fedesarrollo (1999), Colombia siete afios de apertura a la inversién extranjera
1991- 1997, Coinvertir, Santafé de Bogot4, pag. 6

5 Posterior a esta ley, encontramos la Resolucion 21 de 1993, 8 del 2000 y sus respectivas modificaciones, entre otras la Resolucion 7
del 2004, Resolucién 5 del 2007, Resolucién 1 del 2008, Resolucion 4 del 2009 y Resolucién 2 del 2010.
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“(...) Que no solo se constituyd en el Estatuto Cambiario, sino que planted los
principios fundamentales de la inversion extranjera en este pais, siguiendo
estandares internacionales reconocidos para la época y que a continuacion se
mencionan: i) lgualdad de trato entre la inversion extranjera y la inversion
nacional; ii) No se puede generar un trato discriminatorio frente a la inversion
extranjera; iii) En cualquier caso en que se adopten medidas frente a inversiones
extranjeras, estas nunca deben ser aplicadas de forma desfavorable al
inversionista. (...) “(Rios, 2011).

La implementacion de estos principios, ha permitido que el pais se beneficie con
lo que en la ciencia econdmica se denomina “ventaja comparativa®, la cual fomenta que
la economia mundial se sectorice, en tanto que los paises se vuelven eficientes en la
produccion de un bien que distribuyen en el mercado mundial. Posteriormente, con la
flexibilizacion de la normatividad cambiaria los paises en crecimiento gozan de bienes y
servicios a menores costos y, en algunos casos como en el de la tecnologia, adquieren

productos que en las condiciones de subdesarrollo no les seria posible obtener.

Esta flexibilizacion esta intimamente ligada a la ideologia politica de cada nacion,

por ejemplo:

“(...) En Sur América, Chile fue el pais que mas notablemente adopt6 este modelo
economico durante el periodo en que el general Augusto Pinochet estuvo en el
poder. La logica detras de este modelo consiste en que al introducir un elemento
de competitividad extranjera, la calidad de los productos internos y la innovacién
aumentan, mientras que los costos tienden a bajar, de tal manera que es de mayor

beneficio para el consumidor. (...)” (Banco de la Republica, s.f.)

® Es un concepto muy usado en el comercio exterior. Significa que cada pais tiende a “especializarse” en la produccion y
comercializacién de las mercancias en que tiene menores costes comparativos y, a cambio de ellas, importa las que se producen en
otros lugares en términos de mayor eficiencia econédmica. (Borja, R, Enciclopedia de la Politica)
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Es importante precisar que la integracion de una economia nacional en la esfera
internacional, trae consigo un notable crecimiento en el &mbito social, cultural y
econdémico de un pais. Desde esta vision el acceso a tecnologia de punta, por ejemplo,
permite un acelerado ascenso en los indices de adaptacion a los cambios internacionales,
posibilitando que los habitantes de una nacion participen activamente en la evolucion

social y estén a la vanguardia cultural de los paises desarrollados.

Con respecto a la ventaja comparativa, el Banco de la Republica sefiala que:

“(...) En Colombia, la decisién de adoptar este modelo se produjo luego que una
politica proteccionista dominé el intercambio comercial con otros paises durante
varias décadas. Como resultado del proteccionismo, el mercado nacional se
habia saturado con productos locales, de tal manera que el poder de compra era
inferior a la oferta. En adicion, los precios de los productos nacionales habian
incrementado con el tiempo, y el control de calidad se habia deteriorado por falta
de competencia. Frente a esta situacion, la administracion del presidente
Colombiano Cesar Gaviria adopt6 la Politica de Apertura. La nueva ola de
competencia generada por la introduccion de productos extranjeros al mercado
colombiano transformé por completo la relacion de produccion y demanda que
habia regido al pais por varias décadas. Como resultado, muchas industrias no
lograron sobrevivir a la competencia, y sectores enteros de produccion
desaparecieron. Para los consumidores, o al menos aquellos cuyo poder de
compra no fue afectado por la desaparicion de ciertas industrias, la apertura
signific6 mayor variedad de productos a precios mas bajos y de mayor calidad.
(...)” (Banco de la Republica, s.f.)

Sin duda alguna, uno de los resultados directos de la apertura econémica, fue la
posibilidad de que el consumidor se enfrentara a un escenario de mdltiples y diversos
oferentes de bienes y servicios, circunstancia que permitid, no solo una competencia

adecuada de precios, sino que ademas saturd el mercado con una infinidad de productos
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desarrollados y comercializados por distintas compafiias, que en aras de satisfacer las
necesidades de la demanda, implementaban en los mismos unos estandares muy notorios

en cuanto a calidad se refiere.

Desde esta perspectiva, las empresas nacionales se vieron abocadas por factores
que rezagaron su nivel productivo. La entrada de tecnologia industrial de punta que
permite una produccion acelerada de bienes y servicios, la adquisicion de materia prima a
bajos costos, fueron detonantes para la desaparicion de sectores industriales; los pequefios
productores del pais no estaban preparados en infraestructura, ni contaban con mano de

obra calificada para asumir los nuevos retos que la apertura econémica trajo consigo.

6.2. BILATERAL INVESTMENT TREATIES (BIT) O ACUERDO DE
PROTECCION RECIPROCA DE INVERSIONES Y LA CONSTITUCION
POLICITA DE 1991.

A fin de garantizar un tratamiento adecuado a los capitales que ingresaran al
territorio nacional, Colombia tomando como base las directrices sefialadas por el Fondo
Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM), implementé como alternativa
de proteccidn a aquellas inversiones la suscripcién de tratados multilaterales de inversion

0 acuerdos de proteccidn reciproca.

Estos acuerdos estuvieron altamente influenciados por los cambios
experimentados por la realidad social, econémica y politica del pais desde la década de
los ochenta. Resulta necesario hacer mencién a la situacion experimentada por Colombia
en los afios que antecedieron la formulacion de la Constitucion Politica de 1991. El pais
hacia frente a una crisis enmarcada por: el fortalecimiento de los grupos al margen de la
ley, el debilitamiento de la estructura del Estado a causa del auge del narcotréfico, la

destruccion de movimientos politicos con una gran influencia en la sociedad como la
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Union Patridtica. * Esto, “conlleva al recrudecimiento de la violencia politica y el
cerramiento de espacios para la participacion ciudadana en el campo nacional. Ya, en
el entorno regional, hacia presencia el transito de gobiernos dictatoriales a gobiernos

democréticos, como es el caso de Chile y de Brasil.” (Cruz, 2010).

Mientras Colombia se enfrentaba a situaciones adversas en todo sentido, a nivel
mundial se hacia extensiva la politica econdmica disefiada por la corriente neoliberal. La
ideologia de organizaciones como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y
el Banco Interamericano de Desarrollo®, permearon las instituciones econdmicas y
politicas de los llamados paises emergentes, entre los que se encontraba Colombia,
creando una dependencia de la economia nacional frente a las fluctuaciones de las

economias del orden mundial.

Como plante6 Cruz, citando a Restrepo:

“(...) Los Organismos Internacionales que administran y orientan la
implementacion del legado neoliberal, manejan el criterio que el crecimiento
“por si mismo”” mejora la condicion de los ciudadanos pobres, por eso, obligan a
que los gobiernos prestamistas del Fondo Monetario Internacional (FMI) y del
Banco Mundial (BM) deben eliminar los subsidios discriminados y establecer la
politica de focalizacién para atender la pobreza extrema. Ademas, consideran la
politica macroecondmica como neutral y la problematica agraria para todos debe
aplicarse con una vision productivista y de competitividad en los mercados, para
lo cual obligan a la disminucién de la atencién del Estado y adicionalmente, que
los Estados no deben sostener a las economias campesinas, sino obligar a que

estas deban modernizarse. (...)” (Cruz, 2010)

7 La Unidn Patriética UP es un partido politico de oposicidn, que nace durante el proceso de paz del presidente Belisario Betancur.
8 Organismos internacionales dedicados a fomentar la cooperacion monetaria internacional.
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En este mismo sentido, resulta oportuno hacer mencién a los lineamientos
propuestos por el consenso de Washington (1989), el cual propone a los paises
subdesarrollos introducir politicas que permitan una estabilizacion y una adaptacion de
sus mercados al escenario econémico mundial. Es importante expresar que para

instituciones como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial:

“(...) el Consenso de Washington ya hacia parte de su politica de desarrollo y
obligaba a que los paises prestamistas debian aplicar las reformas que fuesen
necesarias para ponerlo en marcha, ya que segun ellos, todos los paises
encontrarian beneficios posibles para su crecimiento implementando un libre

mercado y acudiendo a una disciplina fiscal. (...)” (Cruz, 2010)

Sin duda alguna las politicas econémicas propuestas por la corriente neoliberal
influyeron notablemente en el desarrollo de la Constitucion Politica de 1991, vale la pena
advertir que uno de los principales y mayores retos de el constituyente, se ubico en la
necesidad de crear una sinergia entre los principios de un Estado Social de Derecho® y la

normatividad que regiria la nueva realidad econdmica del pais.

Tomando como base que el Estado colombiano propende por garantizar una
prevalencia del interés general sobre el particular, “el constituyente definié dentro de los
objetivos del Estado la internacionalizacion econdmica, politica, social y ecologica; y la
integracion con las demas naciones, en especial con Latinoamérica y el Caribe, en un

marco de justicia social, respeto a los derechos humanos y al medio ambiente”. (Ri0S,

2011)

Ademas de crear nuevos articulos para la Constitucion Politica de Colombia que
permitieran definir la estructura econémica nacional, el gobierno adoptdé como medida

para incentivar y proteger los capitales foraneos que ingresaran al territorio nacional, la

9 Esta denominacion hace referencia al objetivo principal del Estado, ser el garante de los derechos individuales y colectivos de la
poblacion civil.
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celebracion de Acuerdos de Proteccion y Promocion Reciproca de Inversiones (APPRI),
0 como son conocidos internacionalmente Bilateral Investment Treaties (BIT). Estos
acuerdos permitirian crear en el inversionista extranjero un ambiente de confianza y
seguridad juridica, circunstancia que se traduciria en un aumento de la inversion

extranjera recibida por Colombia.

De acuerdo con lo sefialado por Rios, los Acuerdos Bilaterales de Inversion se
celebran entre dos Estados y “tienen como objetivo principal regular y proteger la
inversion extranjera, brindado condiciones seguras para las inversiones que se originan
de cada uno de los paises que son parte del tratado.” (Rios, 2011) En cuanto a su

estructura y contenido, este autor sefiala:

“(...) La mayoria de estos tratados (BIT) cuentan con una estructura muy similar
dentro de su clausulado: un preambulo que explica las razones de este; mencién
de cuales son los bienes protegidos por el tratado; se determina quiénes son
nacionales; se especifica el estandar de trato al inversionista extranjero; se
describe la garantia y las condiciones del derecho de repatriacion de las
ganancias; se especifica lo relativo a la compensacion en caso de guerra y
conmocién civil; se especifica lo compensacion en caso de expropiacion; v,
finalmente, se sefiala el procedimiento de solucién de conflictos. (...)” (Rios,
2011)

El primer Acuerdo de Proteccion Reciproca de Inversiones celebrado por
Colombia se realizé con el gobierno de Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del
Norte, negociacion que “se convertiria en la puerta de entrada a un proceso de
negociacion de otros BIT con diversos paises del mundo” (Ri0s,2011). Vale la pena
mencionar que con la celebracion de dichos tratados, el gobierno nacional propende por
garantizar al inversionista extranjero una ambiente de seguridad frente a la situacién
econdmica y politica de Colombia, circunstancia que conlleva a un incremento en los

flujos de inversion extranjera en la nacion.
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En este mismo sentido, la ejecucién de los mencionados tratados permite una
expansion industrial en diversos sectores productivos, impacto que se traduce en niveles
Optimos de desarrollo econémico. Asi mismo, su ratificacion permite “el ingreso al pais
de nueva maquinaria, de tecnologia, personal capacitado y de conocimiento
especializado”’, y “abrir nuevos mercados para Colombia a través de la inversion que
realizan colombianos en el exterior, ayudando a que el mercado nacional amplie sus

horizontes de transaccion”. (Rios, 2011)

Los tratados o acuerdos bilaterales a los que nos hemos referido, encuentran su
sustento normativo en la Constitucion Politica de Colombia, la cual contempla en el
articulo segundo la prosperidad general y, en los Articulos Doscientos Veinte Seis y
Doscientos Veinte y Siete, la obligacion del Estado de “promover la internacionalizacion
politica, econdmica, social y ecologica, basada en los principios de equidad,

reciprocidad y conveniencia nacional ”.” (Rios, 2011)

A su turno, las consideraciones expuestas en los Articulos 330 y 334, imponen al
“Estado el deber de promover la iniciativa empresarial” (Rios, 2011) y el objetivo de
“buscar un desarrollo competitivo y armoénico entre las regiones y promover el
desarrollo economico interno” (Rios, 2011). Finalmente, la Corte Constitucional ha
manifestado que con ocasién de la intervencion estatal en la economia, el poder
legislativo disponga de un amplio escenario de normatividad en materia de regulacion a
la inversidn extranjera, circunstancia que permite flexibilizar las politicas disefiadas por

el Congreso y adaptarlas eficazmente a la dindmica mundial.

6.3. PRINCIPIOS REGULADORES DE LA INVERSION EXTRANJERA EN
COLOMBIA
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Colombia es una nacion que por su localizacion estratégica ha favorecido el
crecimiento econdmico de la region. Adicionalmente, por su gran variedad de recursos
naturales y por la modificacion del su clima empresarial y de inversion, se ha convertido
en uno de los destinos mas atractivos para los inversionistas extranjero. Dado que, estas
caracteristicas permiten encontrar en el territorio nacional un ambiente propicio, seguro y

estable para la recepcién de capitales foraneos.

Tomando como base las anteriores apreciaciones la normatividad nacional, en
cuento a inversion extranjera se refiere, ha establecido principios con los se regira la
recepcion de capitales extranjeros al pais. Estos lineamientos se encuentran presentes en
la totalidad de los acuerdos celebrados por Colombia en su calidad de Estado receptor. La
Guia Legal para hacer Negocios en Colombia publicada por Proexport “Promocion de
Turismo, Inversion y Exportaciones” en el 2014, expone dichos principios en los

siguientes términos:

“(...)

6.3.1. lgualdad en el Trato

La inversion extranjera, recibe para todos los efectos, el mismo tratamiento que
la inversién de capital de los nacionales residentes. No se admite, por lo tanto, la
imposicion de condiciones o tratamientos discriminatorios o mas favorables a los

inversionistas extranjeros.

6.3.2. Universalidad

La inversion extranjera es permitida en todos los sectores de la economia, salvo

en los siguientes casos:

e Actividades de defensa y seguridad nacional.
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e Procesamiento, disposicion, y desecho de basuras toxicas, peligrosas o
radioactivas, no producidas en el pais.
Para el caso de las sociedades concesionarias de servicios de television abierta,
hay una restriccion legal en virtud de la cual no podran tener una inversion
extranjera superior al 40% del total del capital social, por otra parte, ciertos
servicios de vigilancia y seguridad privada solamente pueden prestarse por
sociedades cuyos socios sean personas naturales colombianas. Adicionalmente
Colombia, en sus diferentes tratados de libre comercio, ha incluido algunas
excepciones y obligaciones (medidas disconformes) que deben cumplir los
inversionistas extranjeros, a fin de desarrollar determinadas actividades en el

pais.

6.3.3. Automaticidad

Por regla general, la inversiéon de capital extranjero en Colombia no requiere
autorizacion previa, con excepcion de aquella que se presenta en los sectores
asegurador y financiero, minero e hidrocarburos que requieren, en ciertas

ocasiones, autorizacién o reconocimiento previo por parte de las autoridades.

6.3.4. Estabilidad

Las condiciones para el reembolso de la inversion y para la remision de las
utilidades asociadas a la misma, que estuvieren vigentes en la fecha de registro
de la inversion extranjera, no podran ser modificadas de manera que afecten
desfavorablemente al inversionista. Sin embargo, las condiciones de la inversion
extranjera y los derechos que confiere el debido registro de la misma podran
modificarse afectando al inversionista extranjero Unicamente cuando las reservas
internacionales sean inferiores a tres meses de importaciones. (...)" (Proexport,
2014)
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6.4. CLASES DE INVERSION EXTRANJERA EN COLOMBIA

En Colombia se hace distincién de dos tipos de inversion extranjera: Directa y de
Portafolio. La Inversién Extranjera Directa (IED) hace referencia a aquella que realizan
las personas naturales o juridicas no residentes en Colombia a través de la adquisicion de
inmuebles, participaciones o aportes a las sucursales de empresas internacionales
constituidas en Colombia. A su vez, la Inversién Extranjera de Portafolio se efectia a
través de Fondos de Inversion de Capital Extranjero en acciones, mediante la adquisicion

de bonos y valores susceptibles de negociacién en el mercado secundario.

6.4.1. Inversion Extranjera Directa (IED):

Con base en lo establecido por el Decreto 2080 de 2000, “se considera inversion
extranjera en Colombia la inversion de capital del exterior en el territorio colombiano,
incluidas las zonas francas colombianas, por parte de personas no residentes en
Colombia.” (DECRETO 2080 DE 2000, 2014). Esta modalidad de inversidon, de acuerdo
con lo sefialado por el Articulo Tercero, Literal a, del Decreto mencionado, se encuentra

contenida por:

“(...)

e La adquisicion por parte de no residentes de participaciones, acciones, cuotas
sociales, aportes representativos del capital de una empresa o bonos

obligatoriamente convertibles en acciones;

e la adquisicion por parte de no residentes de derechos o participaciones en
negocios fiduciarios celebrados con sociedades fiduciarias sometidas a la
inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia, cuando

el objeto del negocio no consista en la adquisicion de valores inscritos en el
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Registro Nacional de Valores y Emisores, de participaciones en carteras
colectivas, asi como de valores listados en los sistemas locales de cotizacion de

valores del extranjero;

e la adquisicién por parte de no residentes de inmuebles, directamente o mediante
la celebracion de negocios fiduciarios, o como resultado de un proceso de

titularizacion inmobiliaria de un inmueble o de proyectos de construccion;

o los aportes que realice el inversionista no residente mediante actos o contratos,
tales como los de colaboracidn, concesion, servicios de administracion, licencia o
aquellos que impliquen transferencia de tecnologia, cuando ello no implique una
participacion en una sociedad y las rentas que genere la inversion para su titular

dependan de las utilidades de la empresa;

e las inversiones suplementarias al capital asignado de las sucursales; las
inversiones en fondos de capital privado de los que trata el Titulo Catorce del
Libro 1° de la Parte Tercera del Decreto 2555 de 2010. (...)"(Decreto.2080,
2000)

De acuerdo con lo establecido por el Banco de la Republica, para calificar una

operacion como Inversidn Extranjera Directa en Colombia, se deberan tener en cuenta a

la fecha de la inversion los siguientes presupuestos:

“(...)

a) Que el inversionista debe cumplir la condicion de ser no residente;

b) Que los aportes deben corresponder a cualquiera de las modalidades

autorizadas;
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c) Que los recursos efectivamente se deben destinar a la realizacion de la

inversion. (...)”

Estas condiciones se deben demostrar ante las entidades de control y vigilancia,

cuando ellas las requieran.

6.4.2. Inversion Extranjera de Portafolio:

Hace referencia a la diversificacion de los activos o bienes, en consonancia con el
principio de que el riesgo es proporcional a la rentabilidad, es decir, esta constituida por
diferentes activos o bienes de diferentes sectores. Su ejecucion o materializacion se
realiza obligatoriamente a través del mercado secundario de valores. Al respecto, el

régimen cambiario de Colombia estipula:

“(...)

El régimen de cambios internacionales reglamenta los registros referentes a las
distintas modalidades de Inversion de Portafolio, definidas como aquellas
realizadas en valores inscritos en el Registro Nacional de Valores y Emisores
(RNVE), las participaciones en carteras colectivas, asi como en valores listados

en los sistemas de cotizacion de valores del extranjero.

En el caso de Inversiones de Portafolio, los administradores locales (ejemplo
sociedades comisionistas de bolsa, sociedades fiduciarias y sociedades
administradoras de inversion) hacen las veces de representantes de los
inversionistas del exterior de portafolio, y son quienes tienen la obligacion de

realizar los registros respectivos.
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El régimen de cambios internacionales reglamenta los siguientes procedimientos

especiales de registro:

- Las inversiones de capital del exterior de portafolio realizadas en desarrollo de

acuerdos o convenios de integracion de bolsas de valores.

- Los programas sobre certificados representativos de valores (ejemplo;
ADR’s/GDR’s).

- Las carteras colectivas bursatiles, incluyendo los fondos bursatiles que replican
indices nacionales, indices internacionales y carteras colectivas bursatiles

extranjeras o “Exchange Traded Funds” (ETF's).

- Inversiones de capital del exterior de portafolio en valores extranjeros emitidos

en el exterior e inscritos en el RNVE. (...)” (Proexport, 2013)

Las consideraciones expuestas en este capitulo, permiten concluir que Colombia
es un pais que busca implementar y ejecutar medidas que conlleven al desarrollo
econdémico del territorio, posicionandolo como igual frente a las naciones desarrolladas.
De igual forma, permiten ver la capacidad legislativa del Estado para incluir en el
ordenamiento juridico, disposiciones tendientes a la evolucion nacional en el sector
econdmico; sin embargo, es importante anotar que dichos cambios deberian darse a un
ritmo mas acelerado y concordante con la dindmica mundial, a fin de lograr que

Colombia se convierta en un aliado estratégico para la regién y el mundo.

En este mismo sentido, el contenido de las péaginas precedentes refleja la
disposicion del pais para adoptar mecanismos de proteccion y promocion de las
inversiones extranjeras. La presencia de lineamientos establecidos en la esfera mundial

como el Estandar del Trato Justo y Equitativo, propician un ambiente de seguridad para
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el inversionista extranjero en torno a los diversos contratos que celebren en territorio

colombiano. Dicho Estandar se desarrollara ampliamente en el capitulo posterior.
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7. ESTANDAR DEL TRATO JUSTO Y EQUITATIVO Y SU APLICACION EN
DIVERSOS TRATADOS DE LIBRE COMERCIO

El desarrollo constante de las integraciones comerciales estatales, constituye una de las
bases para la implementacion y posicionamiento del denominado Estandar del Trato
Justo y Equitativo en los diversos tratados econdmicos. Este Estandar permite crear un
ambiente de seguridad juridica, justicia y confianza para los inversionistas. Asi mismo,
materializa la igualdad y la transparencia que deben regir cada una de las negociaciones
econdmicas o tratados comerciales. En la actualidad es uno de los principios con mayor
relevancia al momento de establecer acuerdos internacionales, y tiene como unico fin

proteger la relacion Estado- Inversionista.

Vale la pena advertir que el concepto de Trato Justo y Equitativo no se encuentra
definido con exactitud, en la medida que su interpretacion esta directamente relacionada
con hechos de cada caso que lo incorpore. En el derecho de inversién encontramos dos
vertientes que interpretan el denominado “Trato Justo y Equitativo™; la primera, establece
que es una nocién subjetiva y de juicio moral por lo que no posee ningun cuerpo de tipo
legal; la segunda, asume el concepto como un equivalente a los estandares internacionales

de inversion.

Ahora bien, antes de hacer mencion a la evolucién histérica del Estandar del Trato
Justo y Equitativo, es importante precisar el alcance del concepto Estandar y su correcta
aplicacion en el principio referido. En este sentido, resulta valido anotar que la
incorporacion del Estdndar como técnica juridica, se debe al desarrollo del Derecho
Anglosajon. En efecto, la interpretacion de la Ley en este sistema materializa una logica
Unica y dinamica, por lo que la norma se adapta a la realidad de la sociedad, es decir,
permite que el derecho no se convierta en un compendio de reglas estaticas. Al respecto,

Gustavo Pietro citando a loana Tudor sefiala;

“(...) loana Tudor comenta sobre esta técnica: «la palabra standard abarca

dos significados diferentes: una técnica legal y un adjetivo. El estdndar es una

36



herramienta importada de la sociologia que presenta caracteristicas de ser capaz
de absorber las circunstancias cambiantes de una sociedad mientras preserva la
seguridad que la ley tiene que ofrecer. (...)” (MUNOZ, 2010)

De acuerdo con lo anterior, resulta valido expresar que al posicionarse el Trato Justo y
Equitativo como un Estandar reconocido por el derecho internacional, permite que este
principio perdure en el tiempo y sea la base para los diversos tratados comerciales que

puedan celebrarse entre diferentes estados del mundo.
7.1. ORIGEN E HISTORIA

“La iniciativa de crear una organizacion internacional para la expansion del
comercio mundial, se remonta a la Carta de la Habana, la cual fue negociada
durante la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo,
realizada en la Habana, Cuba, del 21 de noviembre de 1947 al 24 de marzo de
1948. Se proponia el establecimiento de la Organizacion Internacional del
Comercio, teniendo como objetivo la reconstruccion de la economia de la post-
guerra a través del desarrollo de los intercambios comerciales y su
multilateralizacion. (...)” (DONALDSON, 1994)

Pese a su creacion, la Carta de la Habana, no fue ratificada por los diferentes paises
evento que impidié que se convirtiera en uno de los pilares para la legalizaciéon de los
diferentes acuerdos comerciales; sin embargo, su expedicion constituyé uno de los
principales antecedentes para la incorporacion en los acuerdos multilaterales de inversion

de medidas tendientes al fortalecimiento de las relaciones econémicas transnacionales.

En 1948 se realizo la Novena Conferencia Internacional de los Estados Americanos
donde se adopto el Convenio Economico de Bogota, el cual, entre otros temas, establecia
garantias para los inversionistas extranjeros. Al respecto, el Articulo 22 del acuerdo

estipulo:
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“(...) Los capitales extranjeros recibiran tratamiento equitativo. Los Estados,
por lo tanto, acuerdan no tomar medidas sin justificacion o sin razén vélida o
discriminatorias que lesionen los derechos legalmente adquiridos o los intereses
de nacionales de otros paises en las empresas, capitales, especialidades, artes o
tecnologias que éstos hubieren suministrado (...). Los Estados acuerdan que no
impondran en sus respectivos territorios trabas irrazonables o injustificables que
priven a otros Estados de obtener, en condiciones equitativas, el capital, las
habilidades y las técnicas necesarias para su desarrollo econémico (...)”
(CRISTOBAL DE LA CERDA OLIVOS Y MONICA GOLDENBERG
PENAFIEL , 2007)

No obstante lo anterior, el Convenio Econémico de Bogota tuvo los mismos efectos de
la Carta de la Habana, es decir, al no contar con la aprobacion internacional necesaria no
fue ratificado por los diferentes estados. Es importante anotar que, pese a no ser
adoptados, dichos instrumentos se convirtieron en los primeros documentos

internacionales en hacer mencién a los términos Trato Justo y Equitativo.

El Estandar del Trato Justo y Equitativo se ha incluido en numerosos tratados
comerciales con ocasién del aumento de los Tratados Bilaterales Internacionales y de los
diversos debates realizados a nivel internacional encaminados a disminuir los conflictos
generados entre inversionistas nacionales y extranjeros, el EstAndar del Trato Justo y
Equitativo se convierte en una generalidad dentro de los acuerdos comerciales. Al

respecto:

“(...) el borrador de la Convencion sobre proteccion a la propiedad extranjera
(OCDE) durante los afios 70, influencié de manera importante las discusiones
sobre proteccion a las inversiones internacionales, lo que se refleja en otros
intentos de regular la materia, mediante convenciones multilaterales y en su
incorporacion en tratados bilaterales de inversiones, asi se evidencia en el

documento de la Camara de Comercio Internacional (CClI), publicado en 1972,
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que indica entre otros, que los estados receptores de inversiones deben respetar
los principios reconocidos del derecho internacional, reflejados en muchos
tratados internacionales sobre el tratamiento de la propiedad extranjera,

concernientes (...) al Trato Justo y Equitativo para dicha propiedad. (...)”

En el documento de la Camara de Comercio Internacional (CCI) de 1972, se establece
que: “entre los principios reconocidos del derecho internacional, reflejados en muchos
tratados Internacionales sobre el tratamiento de la propiedad extranjera se hace evidente

el estandar de Trato Justo y Equitativo ™.

Ademas, este Estandar también se incluy6 en el borrador del Cédigo de Conductas
sobre Corporaciones Transnacionales de las Naciones Unidas de 1983, el cual indicaba
que “las corporaciones transnacionales deben recibir trato (justo y) equitativo... (De
acuerdo con) las leyes, regulaciones y practicas administrativas de los paises en los

cuales operaran”.

En 1992, se establecieron las directrices sobre el tratamiento de la Inversién Extranjera
Directa, adoptados por el Comité de Desarrollo de la Junta de Directores del Fondo
Monetario Internacional y el Banco Mundial, documento que establecié: “cada Estado
extendera a las inversiones establecidas en su territorio por nacionales de otro estado,
un Trato Justo y Equitativo, de acuerdo con los estandares recomendados en estas
directrices "'°. (Escobar, Carrasquilla, 2009)

Otro tratado multilateral fue el texto borrador de las negociaciones del Acuerdo
Multilateral sobre Inversiones de 1998, realizado por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE). Este texto hacia énfasis a la equidad
del proceso de inversion. De esta manera, indicaba que: “cada parte contratante a las
inversiones en su territorio de inversionistas, de otra parte contratante Trato Justo y

Equitativo y proteccion y seguridad constante y plena. En ningun caso, una parte

©ICSID. Directrices sobre el tratamiento de la Inversion extranjera directa 1. LawJournalFili 300. 1992.

39



contratante acordara trato menos favorable al requerido por el derecho internacional
(...)” (TLCAN, 1992:16)

En Latinoamérica, se han encontrado posiciones contradictorias, pero ha predominado
la corriente donde los Estados han optado por dar el mismo trato que se les otorga a los
inversionistas nacionales a los inversionistas extranjeros, y de esta manera incorporar y
ejecutar el Estandar del Trato Justo y Equitativo. Un claro ejemplo lo constituye el
Tratado de Libre Comercio suscrito entre Per( y Estados Unidos el 12 de abril de 2006.
El Capitulo Diez del documento final de dicho acuerdo comercial regula lo relacionado

con Inversiones, y en su Articulo 10.5 establece:

“(...)

Nivel Minimo de Trato

1. Cada Parte concedera a las inversiones cubiertas un trato acorde con el derecho
internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo, asi como

proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel minimo de trato a los
extranjeros, segun el derecho internacional consuetudinario, es el nivel minimo
de trato que pueda ser proporcionado a las inversiones cubiertas. Los conceptos
de “trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridad plenas” no requieren un
trato adicional o mas alla del requerido por ese estandar y no crean derechos

adicionales significativos. La obligacion en el parrafo 1 de proveer:

(@) “trato justo y equitativo” incluye la obligacion de no denegar justicia
en procedimientos criminales, civiles o contencioso administrativos, de
acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los principales

sistemas legales del mundo; y “proteccion y seguridad plenas” exige a cada
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Parte proveer el nivel de proteccion policial que es exigido por el derecho
internacional consuetudinario. (...)” (TRATADO DE LIBRE COMERCIO
PERU Y ESTADOS UNIDOS, 2006)

7.2. AMBITO DE APLICACION Y CONTENIDO DEL ESTANDAR TRATO
JUSTO Y EQUITATIVO

En este punto, resulta oportuno expresar que el contenido y alcance del Estandar
del Trato Justo y Equitativo esta directamente relacionado con lo plasmado en cada uno
de los acuerdos comerciales que lo incorporan; sin embargo, este se ha convertido en uno
de los puntos més controvertidos en el desarrollo del Estandar mencionado. Al respecto,

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo sefiala:

“(...) Dos elementos han quedado claros en la doctrina y jurisprudencia
internacional: a) su contenido depende del derecho comin internacional y del
lenguaje usado en el BIT o TLC que lo incorpora; b) su alcance normalmente se
determina caso a caso, siendo una herramienta subsidiaria muy potente en la
limitacion de la accion del Estado. (...)” (UNCTAD, 1999)

Por ejemplo, tomando como base lo establecido en el Tratado de Libre Comercio
suscrito entre Perd y Estados Unidos, resulta oportuno expresar que el &mbito de
aplicacion y cobertura otorgado al Estandar en estudio por dicho acuerdo comercial
contempla: “(a) los inversionistas de otra parte; (b) inversiones cubiertas; y (c) todas las
inversiones en el territorio de la Parte, en lo relativo a los Articulos 10.9 y 10.11.”
(TRATADO DE LIBRE COMERCIO SUSCRITO ENTRE PERU Y ESTADOS
UNIDOS , 2006)

Ahora bien, si nos preguntamos ¢cuél es el poder que le otorga al Estado este

Estandar? Varias investigaciones afirman que:
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“(...) en principio, se refiere a la intervencion del Estado en las expectativas
razonables del inversor extranjero. Lo que remite su alcance a la jurisprudencia
emitida por los tribunales arbitrales internacionales. Esto nos lleva a afirmar que
el alcance del mismo concepto, por la amplitud de sus términos y sus diferentes
aplicaciones en la préctica de los Estados, sélo puede darse en relacion con cada
tipo de clausula. (...)” (Villegas-Carrasquilla, 2009:28)

7.3. VISION ACTUAL DEL ESTANDAR TRATO JUSTO Y EQUITATIVO

A partir de la década de los 60 el Estandar del Trato Justo y Equitativo tuvo una gran
influencia en los acuerdos comerciales celebrados entre paises desarrollados y en via de
desarrollo. “En estos tratados, esta categoria se desarrolla como clausula obligatoria y
logro una posicion fundamental en la regulacion entre estados receptores e
inversionistas extranjeros.” (CRISTOBAL DE LA CERDA OLIVOS Y MONICA
GOLDENBERG PENAFIEL , 2007)

En este mismo sentido, vale la pena anotar que las negociaciones de inversion
suscritas entre dos naciones se denominan tratados bilaterales, y se crean con el fin de
otorgar condiciones de seguridad y estabilidad a los inversionistas extranjeros en el pais
y para los inversionistas nacionales en el exterior. Estas condiciones promueven la
inversion extranjera y conceden el maximo de seguridad al empresario y de forma
secundaria, reduce la posibilidad de generar una relacion juridica entre el Estado y el

particular, sin que se traspase al &mbito politico internacional.

7.3.1. El Estandar del Trato Justo y Equitativo y los Tribunales de Arbitramento

Resulta importante hacer mencion a la definicion dada al Estandar en estudio por los
Tribunales de Arbitramento, es decir, poner de presente su relacion directa con los
diversos laudos que dichas corporaciones han expedido y, que han permitido definir con

precision el contenido del Trato justo y Equitativo. Por ejemplo, en el laudo proferido por
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el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones “CIADI”
(Corporacién a la que se hard mencion mas adelante) en el caso “El Suez, Sociedad
General de Aguas de Barcelona S.A., y Vivendi Universal S.A. Vs “La Republica
Argentina, el Tribunal se pronuncié en el sentido de definir qué se entiende por Trato
Justo y Equitativo teniendo en cuenta su aplicacion en los Tratados Bilaterales de
Inversion suscritos para promover y proteger los capitales foraneos. Al respecto, dicha

Entidad sefalo:

“(...) Como se analizara mds adelante en la presente Decision, el significado de
“tratamiento justo y equitativo” ha sido objeto de numerosos y variados
comentarios por parte de la doctrina y tribunales de arbitraje. Una pregunta
umbral para su interpretacion se refiere a las fuentes de derecho de las que debe
valerse un tribunal al aplicar el concepto de tratamiento justo y equitativo en una
situacion factica concreta. Un escrutinio que abarcé aspectos practicos y tedricos
de esta cuestion revela tres puntos de vista: el tratamiento justo y equitativo 1)
solo debe medirse en relacion con el estdndar minimo exigido por el derecho
internacional consuetudinario; 2) debe medirse en relacion con el derecho
internacional, incluidas todas sus fuentes, y 3) debe medirse en funcion de

estandar autonomo y autosuficiente de un tratado. (...)” (CIADI, 2010)

Asi mismo, este laudo arbitral definid las caracteristicas del Estandar Trato Justo y

Equitativo en los siguientes términos:

“(...)

El término “tratamiento justo y equitativo” posee ciertas caracteristicas que
deben reconocerse al aplicarlo en estos casos. En primer lugar, se trata, a
primera vista, de una expresion vaga y ambigua que no se encuentra definida en
ninguno de los tratados aplicables a estos casos. En segundo lugar, se ha
empleado profusamente en cientos de tratados de inversion en todo el mundo a lo
largo de los afios, con el resultado de que numerosos tribunales de arbitraje lo

han interpretado y aplicado a diferencias entre inversores y Estados surgidas en
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muy diversas circunstancias. En tercer lugar, se trata de un término flexible, que
se aplica a todo tipo de inversiones en todos los sectores y las actividades
economicas (...)" (CIADI, 2010)

En la investigacion titulada TRATO JUSTO Y EQUITATIVO EN MATERIA DE
INVERSION EXTRANJERA, se detallan los principales elementos que conforman el
referido Estandar de la siguiente forma:

“(...)
A. Obligacion de Vigilancia y Proteccion.

En diversos laudos arbitrales, los tribunales han hecho referencia a la obligacion
de otorgar vigilancia y proteccién a la inversion extranjera, también sefialada
como la obligacion de ejercer la diligencia debida, en orden a poder definir un
acto u omision del Estado que haya sido contrario al trato justo y equitativo y a

la proteccion y seguridad plena.

(..)

B. El Principio de Buena Fe.

(..)

exige a las Partes Contratantes del Acuerdo brindar un tratamiento a la inversion
extranjera que no desvirtle las expectativas basicas en razon de las cuales el
inversor extranjero decidi6 realizar su inversion. Como parte de tales
expectativas, el inversionista extranjero cuenta con que el Estado receptor de la
inversion se conducira de manera coherente, desprovista de ambiguedades y
transparente en sus relaciones con el inversor extranjero, de manera que éste
pueda conocer de manera anticipada, para planificar sus actividades y ajustar su
conducta, no sélo las normas o reglamentaciones que regiran tales actividades,

sino también las politicas perseguidas por tal normativa.
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D. Debido Proceso

La mayoria de los conflictos que deben conocer los Tribunales Arbitrales sobre
inversion extranjera, surgen como consecuencia de la denegacion de justicia en
materia de procedimiento, o deficiencias en el cumplimiento o respeto de los

derechos de los inversores.

(..)

La denegacion de justicia abarca todos los campos de responsabilidad del
Estado, y ha sido aplicado para todo tipo de conductas ilicitas de parte de los
estados en relacion con los extranjeros, incluyendo actos u omisiones de las
autoridades de cualquiera de los poderes del Estado, ejecutivo, legislativo o
judicial. (...) (CRISTOBAL DE LA CERDA OLIVOS Y MONICA
GOLDENBERG PENAFIEL , 2007)

Ahora bien, de acuerdo con lo sefialado anteriormente resulta oportuno mencionar la
creacion del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
“CIADI”. Institucion del Banco Mundial establecida para facilitar la solucion de
conflictos entre Estados y nacionales de otros Estados. Su principal objetivo es ser para la
comunidad internacional una herramienta capaz de promover y brindar seguridad
juridica a los flujos de inversion internacionales. (CRISTOBAL DE LA CERDA
OLIVOS Y MONICA GOLDENBERG PENAFIEL, 2007)

Es importante anotar que esta corporacion de arbitraje internacional es creada en el
desarrollo de la Convencion de Washington suscrita el 18 de marzo de 1965, la cual
regula las soluciones a disputas que puedan suscitarse por inversiones entre estados y

nacionales.

Colombia no ha sido ajena a la existencia de dicha Corporacion, en la medida que su

participacion y aprobacion del convenio se dio en 1995 con la expedicion de la Ley 267.
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Asi mimo, la Corte Constitucional colombiana se ha referido a la participacion de la

Nacion en este Centro Internacional en los siguientes términos:

“(...)

La Convencion de Washington no obliga automaticamente a los Estados
firmantes a someter sus conflictos de inversién a la jurisdiccion arbitral del
CIADI, pues en su preambulo se advierte “que la mera ratificacion, aceptacion o
aprobacion de este Convenio por parte del Estado Contratante, no se reputara
que constituye una obligacion de someter ninguna diferencia determinada a
conciliacion o arbitraje, a no ser que medie el consentimiento de dicho Estado”.
A su vez, el articulo 25 de la Convencion sefiala que la jurisdiccion del CIADI se
extiende a las diferencias “que las partes hayan consentido por escrito en
someter al Centro” y que, en todo caso, un Estado Contratante podra exigir el
agotamiento previo de sus vias administrativas o judiciales, “como condicion a su

consentimiento al arbitraje conforme a este Convenio” (art.26).

Asi, a pesar de que con la Convencion de Washington ‘el inversionista
adquiere una capacidad juridica propia frente a un tribunal internacional,
independiente de los derechos y de la voluntad de su Estado de nacionalidad, la
cual se ejerce frente a un Estado extranjero”, no le otorga a ese inversionista un
recurso arbitral directo, pues en todo caso se requiere el consentimiento escrito
del Estado Contratante receptor de la inversion, que como ya se sefiald, no se
entiende dado con la suscripcion de dicha convencion. (...) (CORTE

CONSTITUCIONAL, 2007)

Siguiendo esta misma linea y, a fin de exponer las precisiones que el Centro
Internacional de arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) ha desarrollado
con relacion al Estandar del Trato y Equitativo, es valido hacer mencion a lo
conceptuado por dicha Corporacion en el laudo arbitral expedido en mayo de 2003 para
el caso Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. Vs Estados Unidos Mexicanos. Este
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laudo permite ver la relacion existente del Trato Justo y Equitativo con uno de sus

principales elementos, es decir, la Buena Fe. Al respecto, el Tribunal sefiala:

“(...) que la garantia de tratamiento justo y equitativo contemplada en el articulo
4(1) del Acuerdo es una expresion y parte constitutiva del principio de buena fe
reconocido por el derecho internacionall89, aunque para su violacion no es

menester que la parte estatal haya actuado de mala fe.

(..)

El Tribunal Arbitral considera que esta disposicion del Acuerdo, a la luz de los
imperativos de buena fe requeridos por el derecho internacional, exige de las
Partes Contratantes del Acuerdo brindar un tratamiento a la inversion extranjera
que no desvirtle las expectativas basicas en razon de las cuales el inversor

extranjero decidio realizar su inversion. (...)” (CIADI , 2003)

La importancia del Estandar del Trato Justo y Equitativo y su adopcion por los paises
latinoamericanos, se materializa con su incorporacion en los diferentes acuerdos
comerciales suscritos por los estados. A fin de exponer con mayor precision lo
mencionado anteriormente, se realizard un analisis de algunos Tratados de Libre
Comercio suscritos por Colombia. Para el efecto, se detallara su aplicacion y los
requisitos establecidos por la normatividad nacional para incorporarlos en el
ordenamiento juridico. Este analisis se fundamentara en lo preceptuado por la Corte
Constitucional en cada uno de los tratados analizados y en lo contenido en sus

documentos finales respecto al Estandar del Trato Justo y Equitativo.
Tratados de Libre Comercio a estudiar:

e Canaday Colombia.

e Estados Unidos de América y Colombia.

e Colombia y los Estados miembros de La Asociacion Europea de Libre Comercio

AELC (Suiza, Liechtenstein, Noruega e Islandia).
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e El Salvador, Guatemala, Honduras y Colombia.
e Uniodn Europea, Pert y Colombia.

e Estados Unidos Mexicanos y Colombia.

e Colombiay Chile

7.3.2. Tratado de Libre Comercio Suscrito entre Canada y Colombia

De acuerdo con lo informado por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo:

“El Acuerdo de Promocion Comercial entre la Republica de Colombia y Canada,
sus cartas adjuntas y sus entendimientos fueron suscritos en Lima, Perd, el 21 de
noviembre de 2008, y “el canje de notas que corrige el acuerdo de libre comercio
entre Colombia y Canada” el 18 y 20 de febrero de 2010. El acuerdo fue
aprobado mediante la Ley 1363 del 9 de diciembre de 2009 por el Congreso
colombiano.” (MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO)

En virtud del tramite ordinario de aprobacion de una ley, la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-608 de 2010, aprob6 las disposiciones contenidas en el
mencionado acuerdo comercial y encontrod sus lineamientos acordes con la normatividad
colombiana. En este aspecto, es importante anotar que el estudio que adelanta la Corte
Constitucional sobre los tratados internacionales, se basa en un ‘“examen de
constitucionalidad acerca del respeto de los principios de equidad, igualdad,
reciprocidad y conveniencia nacional, en los términos de los articulos 9, 150.16, 226 y
227 de la Constitucion Politica de Colombia.” (CORTE CONSTITUCIONAL, 2010)

1 Articulo 9: Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los
pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia. (CPC)

Articulo 226: EI Estado promovera la internacionalizacion de las relaciones politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional. (CPC)

Articulo 227: El Estado promovera la integracién econémica, social y politica con las demas naciones y especialmente, con los paises
de América Latina y del Caribe mediante la celebracion de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen
organismos supranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podra establecer elecciones
directas para la constitucion del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano. (CPC)
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Ahora bien, es importante hacer mencion al analisis realizado por la Corte
Constitucional en la Sentencia referida con anterioridad, en la medida que no solo inicia
su estudio describiendo el desarrollo y contenido del acuerdo comercial suscrtio entre
Canada y Colombia, sino que abarca de forma clara, suficiente y consecuente la
explicacion de la incorporacion del estandar Trato Justo y Equitativo en el mismo. En
cuanto al contenido del Tratado de Libre Comercio en estudio, la Corte Constitucional

sefala:

“Se trata de un instrumento internacional mediante el cual se crea una zona de
libre comercio entre Canada y Colombia, tratado que estd conformado por 23
Capitulos sobre los siguientes temas: disposiciones iniciales y definiciones
generales; trato nacional y acceso a mercados de mercancias; reglas de origen;
procedimientos de origen y facilitacion del comercio; medidas sanitarias y
fitosanitarias; obstaculos técnicos al Comercio; medidas de salvaguardia y
defensa comercial; comercio transfronterizo de servicios; inversion;
telecomunicaciones; servicios financieros; entrada temporal de personas de
negocios politica de competencia, monopolios y empresas del Estado;
contratacién publica; comercio electronico; asuntos laborales; medio ambiente;
cooperacion relacionada con comercio; transparencia; administracion del

’

acuerdo; solucion de controversias; excepciones y disposiciones finales.’

(CORTE CONSTITUCIONAL, 2010)

En este mismo sentido, resulta oportuno mencionar como los conceptos Trato
Nacional y Clausula de la Nacion més Favorecida, se desarrollan e incorporan en el
acuerdo, reconociendo su importancia como principios reguladores de la inversion
extranjera y materializando de esta forma la seguridad juridica con la que cuentan los
inversionistas y sus capitales. Al respecto, los Articulos 803 y 804 del documento final

establecen:

“(...)
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CAPITULO OCHO

INVERSION

Seccion A: Inversion

()

Articulo 803: Trato Nacional

1.

1.

Cada Parte otorgara a los inversionistas de la otra Parte un trato no
menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus
propios inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisicién,
expansion, administracion, conduccién, operacion y venta u otra forma de
disposicion de las inversiones en su territorio.

Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a las inversiones
de sus propios inversionistas en lo referente al establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccién, operacion y venta u
otra forma de disposicion de las inversiones en su territorio.

El trato otorgado por una Parte de conformidad con los parrafos 1y 2
significa, respecto a un gobierno subnacional, un trato no menos favorable
que el trato méas favorable que ese gobierno subnacional otorgue, en
circunstancias similares, a los inversionistas y a las inversiones de

inversionistas de la Parte de la cual forma parte.
Articulo 804: Trato de Nacion Mas Favorecida

Cada Parte otorgard a los inversionistas de la otra Parte un trato no
menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a los

inversionistas de un pais que no sea Parte, respecto al establecimiento,
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adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacion y venta u
otra forma de disposicion de inversiones en su territorio.

2. Cada Parte otorgard a las inversiones cubiertas un trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a las
inversiones de inversionistas de un paisque no sea Parte, respecto al
establecimiento, adquisicidn, expansion, administracion, conduccion,
operacion y venta u otra forma de disposicion de inversiones en su
territorio.

3. Para mayor certeza, el trato otorgado por una Parte de conformidad con
este Articulo implica, respecto a un gobierno subnacional, el trato
otorgado, en circunstancias similares, por ese nivel subnacional de
gobierno a inversionistas, y las inversiones de esos inversionistas, de un
pais que no es Parte. (...)" Negrillas fuera de texto. (TRATADO DE
LIBRE COMERCIO CANADA Y COLOMBIA, 2006)

Con relacion al principio de Trato Nacional, la Corte Constitucional en la Sentencia
C-608 de 2010, dispone:

“(...)

El principio del trato nacional esta dirigido a colocar en condiciones de igualdad
juridica a las inversiones de extranjeros y nacionales. El efecto basico de esta
clausula consiste en hacer desaparecer, dentro del &mbito de materias reguladas
por la Convencién que la contiene, toda desigualdad juridica presente o futura.
En este orden de ideas, si una norma nacional establece diferencias entre
categorias de inversiones, aquellas que estén cobijadas por el principio del trato
nacional deberan sujetarse al mismo régimen que las inversiones nacionales.
(...)” (CORTE CONSTITUCIONAL, 2010)

Respecto a la Clausula de la Nacion méas Favorecida, la Corte expresd su posicién en

la Sentencia C-608 de 2010 citando la doctrina de la Corte Internacional de Justicia, en
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el Asunto relativo a los derechos de los nacionales de los Estados Unidos de América en

Marruecos (1952), en los siguientes términos:

"(...) Las clausulas de la nacion mas favorecida tienen por objeto establecer y
mantener en todo tiempo la igualdad fundamental, sin discriminacion entre todos
los paises interesados”. La igualdad de tratamiento otorgada por una clausula de
la nacion mas favorecida hace desaparecer toda diferencia entre las inversiones
extranjeras beneficiarias de este trato. Por regla general, a partir del momento en
el cual el pais receptor de la inversion concede una ventaja a un tercer Estado, el
derecho de otros Estados a un tratamiento no menos favorable nace en forma
inmediata y se extiende a los derechos y ventajas concedidos antes y después de
la entrada en vigor del Tratado que consagra la aludida clausula. (...)” (CORTE
CONSTITUCIONAL, 2010)

Con base en lo expresado anteriormente, el Estandar del Trato Justo y Equitativo
tambien fue incorporado en el texto del acuerdo comercial referido, ampliando de esta
forma las garantias ofrecidas por los Estados contratantes y reiterando las diferentes
posiciones y principios sefialados por la doctrina y la costumbre internacional. En este
aspecto, la Corte Constitucional declaré que el contenido del Articulo 805 del documento
final del acuerdo, se encuentra acorde con los Articulos 1, 2 y 95 de la Constitucion
Politica de Colombia y, en la Sentencia C-608 de 2010 retomé las precisiones expuestas
frente al Trato Justo y Equitativo en la Sentencia C-358 de 1996, la cual ratificd la
constitucionalidad del acuerdo comercial suscrito entre Colombia y el Reino Unido, en

los siguientes términos:

“(...) La posicion mayoritaria de la doctrina internacional en torno a los
principios del "trato justo y equitativo" y de la "entera proteccion y seguridad”
indican que éstos se determinan en cada caso concreto, de conformidad con las
reglas contenidas en los respectivos tratados, no respecto de una regla de justicia

de caracter abstracto. En este orden de ideas, se debe tener en cuenta el objeto y
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la finalidad del Convenio en la aplicacion de cada una de sus reglas
particulares.(...)” (CORTE CONSTITUCIONAL)

El Articulo 805 del acuerdo comercial entre Colombia y Canada, incorpora el Estandar
del Trato Justo y Equitativo de la siguiente forma:

“(...)

CAPITULO OCHO
INVERSION

Seccion A: Inversion

(..)

Articulo 805: Nivel Minimo de Trato

1. Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato acorde con el
estandar minimo de tratamiento de extranjeros del derecho internacional
consuetudinario, incluido el “trato justo y equitativo”, asi como
“proteccion y seguridad plenas”2 Los conceptos de ‘“trato justo y
equitativo” y “proteccion y seguridad plenas” no requieren un trato
adicional o mas all4 de aquel exigido por el nivel minimo de trato de
extranjeros del derecho internacional consuetudinario.

2. La obligacion en el parrafo 1 de otorgar “trato justo y equitativo” incluye
la obligacion de no denegar justicia en procedimientos penales, civiles o
contenciosos administrativos, de conformidad con el principio del debido
proceso. (...)” (TRATADO DE LIBRE COMERCIO SUSCRITO POR
CANADA Y COLOMBIA , 2006)
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7.3.3. Tratado de Libre Comercio suscrito entre Estados Unidos de América y
Colombia

Resulta oportuno iniciar el anlisis del acuerdo comercial suscrito entre Colombia y
Estados Unidos de América con la informacion sefialada por el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo en cuanto a su aprobacion y tramite se refiere. Al respecto, la

mencionada Entidad sefiala:

“El Acuerdo de Promocion Comercial entre la Republica de Colombia y los
Estados Unidos de América, sus cartas adjuntas y sus entendimientos fueron

suscritos en Washington, el 22 de noviembre de 2006.

El proceso de incorporacion a la legislacion interna colombiana se surtio
mediante la aprobacion de la Ley 1143 2007 por el Congreso colombiano, y se
complementd mediante Sentencia C-750/08 de la Corte Constitucional
mediante la cual el Acuerdo y la citada ley se encontraron acordes al
ordenamiento constitucional del pais. Con igual suerte corrio el “Protocolo
Modificatorio” del Acuerdo, firmado en Washington el 28 de junio de 2007, y
aprobado mediante Ley 1166 de 2007, cuya exequibilidad fue declarada en
Sentencia C-751/08.

El 12 de octubre de 2011 el Congreso de los Estados Unidos aprobd el
Acuerdo, hecho que fue seguido por la sancion de la ley aprobatoria por parte
del presidente Obama el 21 de octubre de 2011. Asi se dio inicio a la etapa de
implementacion normativa del Acuerdo en Colombia, el cual tuvo por objeto
verificar que se lleven a cabo los ajustes tendientes a garantizar que el

Acuerdo es compatible con nuestro ordenamiento juridico.

El proceso culmina con la publicacion del Decreto 993 del 15 de mayo de
2012, mediante el cual se promulga el "Acuerdo de promocion comercial entre
la Replblica de Colombia y los Estados Unidos de América", sus "Cartas

Adjuntas" y sus "Entendimientos", la Proclama es un requisito necesario para
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la entrada en vigor del Tratado.” (TRATADO DE LIBRE COMERCIO
COLOMBIA Y ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2006)

Vale la pena precisar que este acuerdo comercial constituye uno de los avances mas
significativos de la integracion econdémica nacional, en efecto, materializa el desarrollo
del pais y lo posiciona como un aliado estratégico en la region. En este mismo sentido, su
incorporacion en los ordenamientos juridicos de los Estados contratantes, ratifica y
confirma una vez més que Colombia se ha convertido en un territorio apto para la

implementacidn de tratados comerciales de alto impacto.

Siguiendo esta misma linea, es importante mencionar que el texto final del acuerdo
comercial establece un marco juridico justo y estable, que permite garantizar al
inversionista y a su capital un ambiente de seguridad y transparencia en torno a las
diversas negociaciones que se celebren con ocasion de su adopcién. Estas disposiciones
son sefaladas taxativamente en el Capitulo 10 del documento final, denominado
“Inversion”. En este punto, resulta oportuno hacer mencion a las consideraciones
expuestas por la Corte Constitucional en la Sentencia C — 750 de 2008, la cual sintetiza el
objetivo del Capitulo referido en los siguientes términos:

“(...) El objetivo del Capitulo relacionado con inversion, fue el de establecer
un marco juridico justo y transparente para crear un ambiente estable y
previsible que proteja al inversionista, su inversion y los flujos relacionados, sin
crear obstaculos innecesarios a las inversiones provenientes de los Estados
Unidos asi como la proteccion y no discriminacion de los inversionistas
colombianos con relacion a su inversidon en dicho pais, con la finalidad de
promover el desarrollo econdémico integral, crear nuevas oportunidades de
empleo, mejorar las condiciones laborales y niveles de vida, y reducir la pobreza.
(...)” (CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA C-750 DE 2008, 2008)

Aunado a lo anterior y a fin de exponer el alcance de los principios de Trato Nacional,
Clausula de la Nacion méas Favorecida y del Estandar del Trato Justo y Equitativo, es

imprescindible hacer mencion a su incorporacion en el acuerdo comercial en estudio. En
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efecto, y tal y como sucedio con el Tratado de Libre Comercio suscrito entre Canada y
Colombia, la Corte Constitucional en la Sentencia C — 750 de 2008 ratificoO su
importancia y decretdé su inclusion acorde con los lineamientos constitucionales del
Estados Colombiano. Con relacion al Estandar del Trato Justo y Equitativo, el

documento final del acuerdo sefiala:

“(...)

Capitulo Diez
Inversion

Seccion A: Inversion

(...)
Articulo 10.5: Nivel Minimo de Trato

1. Cada parte concederd a las inversiones cubiertas un trato acorde con el
derecho internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo, asi

como proteccién y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel minimo de trato a
los extranjeros, segun el derecho internacional consuetudinario, es el nivel
minimo de trato que pueda ser proporcionado a las inversiones cubiertas. Los
conceptos de “trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridad plenas” no
requieren un trato adicional o mas alla del requerido por ese estandar y no
crean derechos adicionales significativos. La obligacion en el parrafo 1 de

proveer:

(a) “trato justo y equitativo” incluye la obligacion de no denegar justicia en
procedimientos criminales, civiles o contencioso administrativos, de acuerdo
con el principio del debido proceso incorporado en los principales sistemas

legales del mundo; vy,
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(b) “proteccion y seguridad plenas” exige a cada Parte proveer el nivel de
proteccion policial que es exigido por el derecho internacional
consuetudinario. (...)” (TRATADO DE LIBRE COMERCIO SUSCRITO
POR ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Y COLOMBIA, 2006)

En este aspecto, la Corte Constitucional en la Sentencia C — 750 de 2008 retom¢ las
consideraciones expuestas en la Sentencia C — 358 de 1996, en la cual dicha Corporacion
expres6 la consonancia existente entre la Constitucion Politica de Colombia y los
principios de “trato justo y equitativo” y de la “entera proteccion y seguridad”, en los

siguientes términos:

“(...)

La posicion mayoritaria de la doctrina internacional en torno a los principios del

"trato justo y equitativo" y de la "entera proteccién y sequridad" indican que éstos

se determinan en cada caso concreto, de conformidad con las reglas contenidas en

los respectivos tratados, no respecto de una reqgla de justicia de caracter abstracto.

En este orden de ideas, se debe tener en cuenta el objeto y la finalidad del
Convenio en la aplicacion de cada una de sus reglas particulares.

La Corte no encuentra que lo acordado en esta ocasién, en el sentido expuesto,
vulnere mandato alguno de la Constitucion. Més bien, se trata de acoger claros
principios del Derecho Internacional, como lo ordena el articulo 9° de la Carta.

Desde el punto de vista del comportamiento que estos principios exigen a los

Estados Parte, existe acuerdo al afirmar que el trato que se debe otorgar a las

inversiones extranjeras debe ser razonable y proporcional.

(...)

En cuanto a los principios del tratamiento "justo y equitativo™ y de "entera

proteccion y seguridad”, entendidos segun se expuso mas arriba, se observa que

57



ellos se adecuan al principio de proporcionalidad que la Corte Constitucional ha
derivado, entre otros, de los articulos 1°, 2° y 95-1 de la Carta’(...)” (CORTE
CONSTITUCIONAL, 2008)

7.3.4. Acuerdo de Libre Comercio suscrito entre Colombia y Los Estados Miembros
de La Asociacion Europea de Libre Comercio AELC (Suiza, Liechtenstein, Noruega
e Islandia).

Colombia tiene como prioridad fortalecer los lazos comerciales con los paises
Europeos a fin de lograr una expansion relevante de las inversiones extranjeras, la
internacionalizacion de la economia y el aumento de las exportaciones de productos,
motivo por el cual, adopta estrategias que le permiten ser parte de los mercados méas

grandes en la economia mundial.

Es asi como la implementacion del Tratado de libre comercio ratificado con los paises
de la Asociacion Europea de Libre Comercio — AELC o EFTA “por su sigla en inglés
European Free Trade Association” integrada por Suiza, Noruega, Islandia y
Liechtenstein, se convierte en uno de los acuerdos comerciales que mas apoyan este

cometido. Al respecto, el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, sefiala:

“El primero de julio de 2011 entro en vigor el Acuerdo de Libre Comercio entre
Colombia y dos de los paises miembros de la Asociacion Europea de Libre
Comercio, Suiza ratifico el tratado el 29 de octubre y Liechtenstein el 26 de
noviembre de 2009. En el caso de Noruega e Islandia, el Acuerdo entr6 en vigor
el 1 de septiembre de 2014 y 1 de octubre de 2014, respectivamente. Si bien la
negociacion se desarroll6 en conjunto con los cuatro Estados miembros de la
AELC (Suiza, Liechtenstein, Noruega e Islandia), la puesta en marcha del
Acuerdo exigia la ratificacion por parte del Parlamento de cada pais.”
(TRATADO DE COMERCIO COLOMBIA Y LOS ESTADOS AELC, 2010)

Estos paises no hacen parte de la Union Europea, pero aspectos como su ubicacion, un

alto poder adquisitivo y el hecho de que cuentan con una posicion destacada en cuanto a

58



los flujos de inversion, los convierten en un aliado estratégico para el Estado

Colombiano.

En cuanto al control constitucional, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-941
de 2010, efectuo la revision del acuerdo enunciado y de la Ley aprobatoria “1372 del 7 de
enero de 2010”. Verifico el cumplimento de las disposiciones formales que se deben
tener en cuenta para la celebrar un acuerdo comercial, asi mismo, que el contenido y las
disposiciones internacionales establecidas en el acuerdo fueran concordantes con la

Constitucién Politica de Colombia.
En efecto, La Corte Constitucional sefial6:

“(...)Por lo anterior, la Corte declarara ajustado a la Constitucion Politica el
Acuerdo de Libre Comercio entre la Republica de Colombia y los Estados AELC
y el Canje de Notas respecto del Capitulo 4 del Acuerdo de Libre Comercio entre
la Republica de Colombia y los Estados AELC, suscritos en Ginebra, a los 25
dias del mes de noviembre de dos mil ocho; el Acuerdo sobre Agricultura entre la
Republica de Colombia y la Confederacion Suiza, hecho en Ginebra, a los 25 dias
del mes de noviembre de 2008; el Acuerdo sobre Agricultura entre la Republica
de Colombia y la Republica de Islandia, hecho en Ginebra, a los 25 dias del mes
de noviembre de 2008; y el Acuerdo sobre Agricultura entre la Republica de
Colombia y el Reino de Noruega, hecho en Ginebra, a los 25 dias del mes de
noviembre de 2008.(...)” (CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA C-941
DE 2010, 2010)

El Tratado de Libre Comercio con los paises de la AELC incluye temas como:
acuerdos para exportar productos agricolas procedentes de Colombia, la eliminacion de
sus respectivos aranceles, mecanismos e instrumentos para facilitar el comercio de
mercancias, propiedad intelectual, intercambio de bienes y servicios e inversion. Este
ultimo punto contempla restricciones al sector financiero “actividad bancaria y

aseguradora”, al sector de la Seguridad Social y a la emision de bonos hipotecarios
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El capitulo cinco del texto final del acuerdo comercial en estudio, hace referencia a la
Inversion. Prevé los lineamientos, coberturas y excepciones que fueron contemplados
para su implementacion, asi mismo, incorpora el anexo XVIII de Reservas y Medidas
Disconformes para Colombia, el cual comprende temas concernientes a la legislacion
laboral, expropiacion de bienes inmuebles de propiedad de los inversionistas y asuntos

relacionados con minorias y grupos étnicos.

En el Articulo 5.3 se hace mencion al principio del Trato Nacional en los siguientes

términos:

“(...)

ARTICULO 5.3

Trato Nacional

Respecto a la presencia comercial, y sujeto a las reservas/medidas disconformes
establecidas en el Anexo XVIII (Reservas/Medidas Disconformes), cada Parte
concedera a las personas naturales y juridicas de la otra Parte, asi como a la
presencia comercial de dichas personas, un trato no menos favorable que aquel
otorgado, en situaciones similares a sus propias personas naturales y
juridicas.(...)” (TRATADO DE COMERCIO COLOMBIA Y LOS ESTADOS
AELC, 2010)

En lo referente a los mecanismos de proteccion de la inversion, el acuerdo suscrito no
contempla un acapite taxativo del Trato Justo y Equitativo para la promocion y
proteccién de las inversiones de los nacionales y de los inversionistas extranjeros,
Unicamente expresa que se garantizaran mediante los estandares internacionales. Al

respecto, la Corte Constitucional concluyd que las disposiciones contenidas en este
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Capitulo no contravienen las establecidas en la Carta Politica. Al tenor de lo expuesto,

dispone:

“(...)

Para la Corte las disposiciones que conforman este capitulo resultan armonicas
con el ordenamiento constitucional, por cuanto persiguen establecer un marco de
mayor seguridad juridica que propicie el incremento de los flujos de inversion
extranjera y el nivel de inversion nacional por fuera del pais, a efectos de que la

economia doméstica pueda crecer a una tasa superior de la actual. (...)"

(CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA C-941 DE 2010, 2010)

Es importante resaltar que la implementacion e incorporacion de este acuerdo
comercial, garantiza la integracién de la economia colombiana con la de los paises
desarrollados. Por ejemplo, el principal aliado en cuanto Inversion Extrajera Directa
“IED” es Suiza, pais que para los tltimos afios ha mostrado un incremento notable en los
montos que corresponden a las tasas de participacién, creando de esta forma un marco
juridico que incentiva a los Estados parte de la AELC para aumentar los flujos de

inversion extranjera hacia Colombia.

7.3.5. Tratado de Libre Comercio suscrito entre Colombia y Las Republicas de El

Salvador, Guatemala y Honduras

De igual forma, hacemos referencia al Tratado de libre Comercio suscrito entre la
Republica de Colombia y las Republicas de El Salvador, Guatemala y Honduras. Este
acuerdo busca mejorar e internacionalizar la economia de los paises contratantes,
facilitando el acceso a sus respectivos mercados, incentivando proyectos que fortalezcan
su economia y beneficien a la poblacion. Al respecto, el Ministerio de Comercio Industria

y Turismos ha sefialado:

“Colombia y los paises del Triangulo Norte de Centroamérica (El Salvador,

Guatemala y Honduras) suscribieron tratado de libre comercio que les permite a
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los cuatro paises mejorar las condiciones de acceso a sus respectivos mercados.
El Acuerdo fue firmado el 9 de agosto de 2007 en Medellin Colombia, radicado
en el Congreso colombiano en febrero 20 de 2008 quien lo ratifico el 3 de junio.
Obtuvo sancion presidencial el 30 de julio de 2008 con Ley 1241.” (TRATADO
DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA Y SALVADOR, GUATEMALA Y
HONDURAS)

Cabe recordar que el Tratado de Libre Comercio firmado por los paises anteriormente
sefialados, tiene como antecedente los Acuerdos de Alcance Parcial suscritos en 1984.
Estos acuerdos tenian como finalidad la reduccion y preferencia arancelaria para un
grupo determinado y muy reducido de productos, los acuerdos se firmaron en el marco de

La Asociacion Latinoamericana de Integracion ALADI.

Ahora bien, dando cumplimiento al tramite y requisitos para que un tratado sea valido
en Colombia, la Corte Constitucional realizo el control pertinente, para lo cual profirio la
sentencia C — 446 el 8 de julio de 2009 (notificada el 23 de septiembre de 2009). A través
de esta jurisprudencia aprobd el tratado enunciado y los “(...) Canjes de Notas que
corrigen el Anexo 3.4 del Capitulo 3 relativo al Trato Nacional y Acceso de Mercancias
al Mercado Seccion Agricola —Lista de Desgravaciones de Colombia para El Salvador,
Guatemala y Honduras, del 16 de enero de 2008, 11 de enero de 2008 y 15 de enero de
2008, respectivamente. (...)” (CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA C-446, 2009)

En dicho fallo la Corte Constitucional hace referencia al control formal y al
cumplimento de las exigencias de caréacter ordinario que consagra la carta magna en los
(articulos 146, 154, 157, 160%2, 166 y 241 de la C.P., entre otros articulos) en lo
concerniente al cumplimiento de los parametros requeridos para la promulgacion de leyes

aprobatorias de tratados internacionales.

12 EL articulo 8 del Acto Legislativo 01 de 2003, dispone: “Ningtn proyecto de ley sera sometido a votacion en sesion diferente a
aquella que previamente se haya anunciado. El aviso de que un proyecto sera sometido a votacion lo dara la Presidencia de cada
Camara o Comision en sesion distinta a aquella en la cual se realizara la votacién.”
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Asi mismo, hace un estudio minucioso de cada uno de los componentes del
mencionado tratado. Para el caso en estudio se hard mencion al analisis efectuado al
Estandar del Trato Justo y Equitativo, y a los principios del Trato Nacional y la Clausula
de la Nacién mas Favorecida. Al respecto, la Corte Constitucional teniendo en cuenta lo
preceptuado en la sentencia C-358 de 1996 manifesto:

“(...) El Capitulo 12 del TLC, en su Seccion A, consagra medidas relacionadas
con la proteccion a las inversiones y a los inversionistas de los paises miembros,
que se traducen en garantizar para ellos un Tratamiento Justo y Equitativo y la
seguridad en el territorio a las inversiones amparadas por el Acuerdo”A su vez,
establece para ellos el Trato Nacional a sus inversiones y el Trato de la Nacién
mas Favorecida, - salvo en lo que tiene que ver con los mecanismos de solucion
de controversias-, asi como el derecho a la libre transferencia de dinero. En este
altimo caso, se autoriza la adopcién de medidas relacionadas con las entradas de
capital de créditos externos, siempre que tales medidas no sean discriminatorias

ni ajenas a la buena fe, por razones que afecten el equilibrio macroeconomico”

(...) (CORTE CONSTITUCIONAL , 2009)

Con base en lo indicado anteriormente, el tratado referido incorpora los principios del
Trato Nacional y la Clausula de la Nacion més Favorecida, conceptos que son
desarrollados en el Capitulo 12 del documento final. Con su incorporacion se busca que
tanto la inversion extranjera como la nacional, estén en igualdad de condiciones. En este
mismo sentido, propende por proteger el derecho a la igualdad y sefiala que le sean
reconocidas garantias reciprocas a los inversionistas de los Estados participantes. En este
punto, los Articulos 12.5y 12.6 del texto final del acuerdo establecen:

“(...)
CAPITULO DOCE

INVERSION
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Seccion A: Inversion

(..)

Articulo 12.5: Trato Nacional

1. Cada Parte concederd a los inversionistas de la otra Parte un trato no menos
favorable que el que conceda, en circunstancias similares, a sus propios
inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisicién, expansion,
administracion, conduccion, operacion y venta u otra forma de disposicién de

las inversiones en su territorio.

2. Cada Parte concederd a las inversiones cubiertas un trato no menos
favorable que el que conceda, en circunstancias similares, a las inversiones en
su territorio de sus propios inversionistas en lo referente al establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccion, operacion y venta u otra

forma de disposicion de las inversiones.

Articulo 12.6 Trato de Nacion Més Favorecida

1. Cada Parte concederd a los inversionistas de la otra Parte un trato no menos
favorable que el que conceda, en circunstancias similares, a los inversionistas
de cualquier otra Parte o de un pais que no sea Parte en lo referente al
establecimiento, adquisicidn, expansion, administracion, conduccién, operacion

y venta u otra forma de disposicion de inversiones en su territorio.

2. Cada Parte concederd a las inversiones cubiertas un trato no menos
favorable que el que conceda, en circunstancias similares, a las inversiones en
su territorio de inversionistas de cualquier otra Parte o de un pais que no sea
Parte en lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion, administracion,

conduccion, operacion y venta u otra forma de disposicidn de inversiones en su
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territorio.

3. El Trato de Nacion mas Favorecida que haya de otorgarse en circunstancias
similares no se extiende a los mecanismos de solucion de controversias que

2

estén previstos en tratados o acuerdos internacionales de inversion. (...)
(TRATADO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA Y SALVADOR,
GUATEMALA Y HONDURAYS)

Con relacion a los principios de Trato Nacional y Clausula de la Nacion mas
Favorecida, la Corte Constitucional en la Sentencia C - 446 de 2009 trajo a colacion lo
preceptuado en otras oportunidades por esta misma Corporacion, en especial en la
Sentencia C-750 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez), en los siguientes

términos:

“(...) Ahora bien, los principios de Trato Nacional y de Trato de Nacién Mas
Favorecida en materia de inversiones, estdn encaminados a asegurar que los
inversionistas originarios de los Estado Partes no sean discriminados y puedan actuar
en el mercado propuesto, en las mismas condiciones que lo hacen los inversionistas
locales™. Con todo, debe recordar la Sala, que tales expresiones reflejan conceptos
distintos. Segln la sentencia C-750 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez):
“[El] principio de trato nacional “exige que una vez hayan entrado los productos y
servicios a un mercado, deban recibir un trato no menos favorable que los productos
y servicios nacionales equivalente!®”. En cambio, en el principio de Nacién mds
favorecida obliga a un Estado “a dar a otro un trato no menos favorable que el que se
concede a sus propios nacionales o a los nacionales de cualquier tercer
Estado®”.(...)” (CORTE CONSTITUCIONAL , 2009)

En este mismo sentido, el Estandar del Trato Justo y Equitativo fue incorporado en el

texto del acuerdo comercial referido, reconociéndolo como un elemento fundamental para

1% Sentencia C-031 de 2009. M.P. Humberto Sierra Porto
14 Sentencia C-369 de 2002. M.P. Marco Gerardo Monroy
15 Sentencia C-294 de 2002. M.P. Jaime Araujo Renteria.
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la proteccion a los inversionistas extranjeros. En este punto Colombia presentd una de las
propuestas mas favorables para los inversionistas de los cuatro paises, a fin de
posicionarse como uno de los destinos mas actrativos para la recepcion de capitales

foraneos y fortalecer los lasos politicos y socioeconomicos con dichos Estados.

La Corte Constitucional declar6 que el contenido del Articulo 12.4 del documento
final del acuerdo, se encuentra acorde con los Articulos 1, 2 y 95-1 de la Constitucion

Politica de Colombia. Al respecto, sefialo:

“(..) El articulo 12.4., del Convenio, asegura un tratamiento justo y equitativo y
una proteccién y seguridad plena a las inversiones, conforme al derecho
internacional consuetudinario. Segun la sentencia C-358 de 1996, los principios
de trato justo y equitativo y de proteccion y seguridad plenas de acuerdo con la
doctrina, “se determinan en cada caso concreto, de conformidad con las reglas
contenidas en los respectivos tratados, [y] no respecto de una regla de justicia de
caracter abstracto”. (...) (CORTE CONSTITUCIONAL)

El Articulo 12.4 del acuerdo comercial suscrito entre Colombia, El Salvador,
Guatemala y Honduras, incorpora el Estandar del Trato Justo y Equitativo de la siguiente

forma:
“(...)
CAPITULO 12
INVERSION
Seccion A: Inversion

(...)

Articulo 12.4 Proteccién de Inversiones
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1. Cada Parte garantizard un tratamiento justo y equitativo de conformidad
con el derecho internacional consuetudinario y la proteccion y seguridad plenas

dentro de su territorio a las inversiones cubiertas.

2. Para mayor certeza,

(@) el concepto de “trato justo y equitativo”, no requiere un
tratamiento adicional a aquel exigido por el nivel minimo de trato de
extranjeros de acuerdo al derecho internacional consuetudinario, ni crea

derechos sustantivos adicionales;

(b) el trato justo y equitativo” incluye la obligacion de no denegar
justicia en procedimientos criminales, civiles, 0 contencioso
administrativos, de acuerdo con el principio del debido proceso

incorporado en los principales sistemas legales del mundo; y

(c) el concepto de “proteccion y seguridad plenas” no implica un
tratamiento superior al nivel de proteccion policial otorgado a los

nacionales de la Parte donde se haya realizado la inversion.

3. La determinacién que se ha infringido otra disposicion del presente
Capitulo o de otro acuerdo internacional, no implicara que se haya violado
el trato justo y equitativo ni la proteccion y seguridad plenas.(...)
(TRATADO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA Y SALVADOR,
GUATEMALA Y HONDURAS)

7.3.6. Tratado de Libre Comercio suscrito entre La Union Europea, Colombia y
Pert
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“El Acuerdo Comercial entre Colombia y el Per(, por una parte, y la Unién
Europea y sus Estados Miembros, por otra, fue firmado en la ciudad de Bruselas,
Bélgica, el 26 de junio de 2012.

Por parte de la Union Europea, el Parlamento Europeo aprobdé el Acuerdo el 11
de diciembre de 2012, y posteriormente notificé la culminacion de sus tramites
internos para la aplicacion provisional del Acuerdo el 27 de febrero de 2013.

Por el lado de Colombia, el tramite interno para su aprobacion en el Congreso de
la Republica inicié en el mes de noviembre de 2012, hasta el 5 de junio de 2013,
finalizando con la sancion del Presidente Juan Manuel Santos, mediante la Ley
1669 del 16 de julio de 2013. Sin embargo, el Acuerdo continda su tramite ante la
Corte Constitucional.” (TRATATO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA, LA
UNION EUROPEA Y PERU, 2012)

Con la ratificacion de este acuerdo comercial, Colombia busca crear condiciones mas
favorables para los inversionistas nacionales, a fin de que les sea posible comercializar
los diferentes bienes y servicios en un ambito de seguridad, certeza y transparencia.
Medidas que permiten su incorporacion en uno de los mercados comerciales mas grandes
y dindmicos del mundo. El documento final del acuerdo en estudio establece reglas claras
que permiten a las empresas colombianas competir en igualdad de condiciones con sus

homdlogos directos como son, México, Chile y los paises centroamericanos.

En el acuerdo suscrito, Colombia pactd la reduccion y eliminacién de aranceles para
las exportaciones de productos agricolas e industriales, esta medida afecta de forma
positiva el mercado de las exportaciones no mineras o energéticas. lgualmente, genera un
mayor nimero de empleos y conlleva a establecer alianzas comerciales. En cuanto a la
Inversion Extranjera sefiala que serd promovida en el sector minero, financiero y

comercial.

En cumplimiento de las disposiciones normativas internas, el acuerdo fue sometido a

consideracion del Congreso de la Republica de Colombia, este evento permite la
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expedicion de la Ley 1669 de 2013. Asi mismo, “(...) El Presidente de la Republica
mediante el Decreto 1513 del 18 de julio de 2013 dio aplicacion provisional al Acuerdo
Comercial y se notifico a la Union Europea el cumplimiento de los procedimientos
internos requeridos para tal efecto(...)” (TRATATO DE LIBRE COMERCIO
COLOMBIA, LA UNION EUROPEA Y PERU, 2012)

Con relacion al control constitucional, la Corte, mediante Sentencia C-280 de 2014
declar6 inexequible el Decreto 1513 de 2013, en la medida que “(...) constituye una
excepcién a los principios generales que rigen el comercio mundial, relacionados con la
igualdad y la no discriminacion, la obligacién de trato nacional, y la clausula de la
nacion mas favorecida (...)” (CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA C-280, 2014)

Ahora bien, en cuanto a la Ley 1669 de 2013, fue declarada exequible en la sentencia
C-335 de junio de 2014. Esta jurisprudencia verifica que se cumplan los parametros

formales dentro del marco constitucional para celebrar un acuerdo internacional.

Del estudio efectuado por la Honorable Corte Constitucional, se hara especial énfasis a
la revision del Capitulo Dos, de los Articulos 110 al 116 del documento final del acuerdo
comercial, el cual contiene los lineamientos y estipulaciones referentes a la Inversion

Extranjera, en especial al principio del Trato Nacional. Al respeto, la Corte sefialo:

“(...)

Acerca del trato nacional se prevé lo referente al trato que recibirdn en Colombia
los establecimientos o inversiones de la Union Europea y al trato que recibiran
en la mencionada Unidn los establecimientos e inversiones de los paises andinos
signatarios, ‘respecto a todas las medidas que afectan al establecimiento,
precisandose que los compromisos especificos asumidos “no se interpretardn en
el sentido de exigir a una Parte compensar desventajas competitivas intrinsecas

que resulten del caracter extranjero de los inversionistas”

(...)

69



La Corporacion observa que en el capitulo también tienen lugar precisiones
referentes a ciertas limitaciones en las que se torna patente la proteccion de
intereses nacionales, a mas de lo cual se formula en este ambito la clausula del
trato nacional que, conforme se ha alcanzado a indicar, es norma-tipo en esta
clase de acuerdos y se aviene a los dictados superiores establecidos en los
articulos 13, 100, 226 y 227 de la Carta, por cuanto implica el compromiso del
estado de otorgar a la atraparte un trato que no sea menos favorable que el
dispensado a sus nacionales o0 a sus mercancias, lo que, se reitera, hace efectivas
la igualdad, el principio de no discriminacién y la reciprocidad que preside las
relaciones internacionales. (...)” (CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA
C-335, 2014)

En concordancia con lo expuesto anteriormente, el principio del Trato Nacional se

encuentra en el Articulo 113 del capitulo referido, en los siguientes términos:

“(...)

ARTICULO 113
Trato nacional

1. En los sectores para los cuales Colombia ha listado compromisos de acceso a
los mercados en el Anexo VII (Lista de compromisos sobre establecimiento) y con
las condiciones y salvedades establecidas en el mismo, Colombia otorgara a los
establecimientos e inversionistas de la Parte UE, respecto a todas las medidas
que afectan al establecimiento, un trato no menos favorable que el que otorgue a

sus propios establecimientos e inversionistas similares.

(..)

En los sectores para los que la Parte UE haya listado compromisos de acceso a
los mercados en el Anexo VII (Lista de compromisos sobre establecimiento), y

con las condiciones y salvedades establecidas en el mismo, la Parte UE otorgara
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a los establecimientos e inversionistas de los Paises Andinos signatarios, respecto
a todas las medidas que afectan al establecimiento, un trato no menos favorable

que el que otorgue a sus propios establecimientos e inversionistas similares. (...)"
(TRATATO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA, LA UNION EUROPEA Y
PERU, 2012)

Respecto al Estandar del Trato justo y Equitativo, es importante anotar que pese a ser
un instrumento reconocido por el derecho internacional, el documento final del acuerdo

comercial en estudio lo excluye taxativamente. En efecto, el Articulo 111, sefiala:

“(...)

ARTICULO 111

Ambito de aplicacion

Para mayor certeza, y sin perjuicio de las obligaciones contenidas en el mismo,

este Capitulo no cubre disposiciones sobre proteccion de inversiones, tales como

aquellas disposiciones relativas especificamente a la expropiacién y el trato

justo vy equitativo, ni cubre los procedimientos de solucion de controversias
inversor-Estado (...)”. Negrilla fuera de texto. (TRATATO DE LIBRE
COMERCIO COLOMBIA, LA UNION EUROPEA Y PERU, 2012)

7.3.7. Tratado de Libre Comercio suscrito entre Los Estados Unidos Mexicanos 'y La
Republica de Colombia

“(...) El Tratado del Grupo de los Tres (TLC-G3), integrado por México,
Colombia y Venezuela, se firmo el 13 de junio de 1994 y entro en vigor el 1 de
enero de 1995, mediante la Ley de la Republica de Colombia No. 172 de 1994.

Este Tratado se celebr6 con el caracter de Acuerdo de Complementacion
Economica (ACE) de acuerdo con lo dispuesto en el Tratado de Montevideo 1980

y en la Resolucion No. 2 del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores de las
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Partes signatarias. El Acuerdo se registrd ante la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI) como Acuerdo de Complementacién Econémica (ACE) No.
33.

El Acuerdo entrd en vigor a través de los siguientes instrumentos de cada Parte:

Colombia: Ley 172 del 20 de diciembre de 1994 y Decretos 2900 y 2901 del 31 de
diciembre de 1994.

México: Decreto de la Secretaria de Relaciones Exteriores del 31 de diciembre
de 1994

Venezuela: Ley Aprobatoria del 29 de diciembre de 1994 - Gaceta Oficial N°
4.833 Extraordinaria. (...)” (TRATATO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA
Y LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS)

El acuerdo comercial celebrado por Colombia, México y Venezuela “Grupo de los
Tres”, constituye la negociacion internacional mediante la cual Colombia implementa el
cambio de la clasificacién arancelaria a través de la cooperacion mutua. En este mismo
sentido, materializa el fortalecimiento de los lazos comerciales en Centroamérica. Incluye
temas relativos a la competitividad de los mercados en igualdad de condiciones,
proteccion de derechos de propiedad intelectual, generacion de empleo, desarrollo

sostenible, facilidades para el comercio de bienes y servicios e inversion.

Cabe sefialar que con este tratado el Grupo de los Tres, acata lineamientos establecidos
en el Tratado de Montevideo de 1980, en especial, aquellos relacionados con preferencias

economicas que da al acuerdo comercial una mayor importancia a nivel regional.

Es oportuno hacer mencion al retiro de Venezuela en el 2006. De acuerdo con lo
informado por este Estado su decision encontrd sustento en los siguientes planteamientos:

el acuerdo comercial solo beneficiaba a sectores especificos y no cobijaba a los
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empresarios venezolanos, afirmé que su economia fue objeto de dafios y perjuicios, en la
medida que hubo un aumento de competencia desleal. En este contexto, Venezuela sefiala
que el objetivo de esta decision es salvaguardar los intereses de los empresarios y mejorar

sus condiciones econémicas para hacer parte del Mercosur.

Con ocasion del retiro de Venezuela, Colombia y México modificaron el documento

del Tratado de Libre Comercio, de la siguiente forma:

“(...) En agosto de 2009 y luego de dos arios de negociaciones, Colombia y
México finalizaron los trabajos de adecuacion del TLC y suscribieron cinco
decisiones contenidas en un protocolo modificatorio referidas al acceso a
mercados, las adecuaciones a las reglas de origen, el Comité Regional de
Insumos, las facultades adicionales a la Comision Administradora y el cambio de
nombre del Tratado. Esta profundizacion del Acuerdo esta vigente desde el 2 de
agosto de 2011(...)” (TRATATO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA Y LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS)

Respecto al control constitucional, la Corte, realizo la revision de la Ley 172 de 1994
y del TLC —-G3. Analiz6 los términos y condiciones que regirian la implementacion del
acuerdo comercial en el territorio nacional. Concluyendo que las disposiciones contenidas
en dicho tratado se ajustan a los principios y derechos de la Constitucion Politica de
Colombia. Al respecto, la C-178 de 1995 sefiala:

“(...DECLARAR EXEQUIBLES la Ley 172 de 1994 (22 de diciembre), "Por
medio de la cual se aprueba el TRATADO DE LIBRE COMERCIO ENTRE LOS
GOBIERNOS DE ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, LA REPUBLICA DE
COLOMBIA'Y LA REPUBLICA DE VENEZUELA, SUSCRITO EN CARTAGENA
DE INDIAS EL 13 DE JUNIO DE 1994." y este mismo Tratado de libre Comercio
denominado G-3., que aparecen publicados en el diario oficial No. 41.671 Bis del
jueves 5 de enero de 1995, al cual se remite esta decision para gque se tenga como
incorporado a esta providencia, dada su extension y volumen y en atencion a la

necesidad de mantener plena identificacién literal del texto. La exequibilidad del
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anexo del articulo 17-08 se declara en los términos consignados en la parte motiva
(..)” (CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA C-178, 1995)

Referente a la Inversion Extranjera, la Corte realizd un estudio de los principios de
derecho internacional incorporados en el tratado “Capitulo XVII Articulo 17.0”. Esta

Corporacion dispuso:

“(...) la promocion del desarrollo sostenible y las expresiones de los principios
de trato nacional, de transparencia y de nacién mas favorecida, son cometidos que
hallan pleno respaldo en disposiciones de la Constitucion, no solo en la parte de
los valores constitucionales que aparecen en el Predmbulo de la Carta Politica,
sino en el de los fines esenciales del Estado y en los derechos econémicos y
sociales de las personas, 1o mismo que en el del Régimen Econdmico y de la
Hacienda Publica y en el Titulo de las Relaciones Internacionales, y esa misma
condicion, si aquellos fines y objetivos se adelantan con la colaboracién de otros
Estados, encuentran suficiente fundamento constitucional en varias disposiciones
de la Carta Politica, cuya enumeracion se hara al final de esta providencia. (...)"

(CORTE CONSTITUCIONAL, 1995)

La ejecucion de estos principios permite que los Estados participantes garanticen un
mejor tratamiento a los capitales foraneos. Ahora bien, con relacion al Estandar del Trato
Justo y Equitativo, es importante anotar que el mismo no es incorporado en el documento
final. Sin embargo, dicho instrumento si hace alusion a los principios de Trato Nacional y

Trato de Nacion mas Favorecida, en los siguientes términos:

“(...)

Capitulo XVII Inversion

Seccion A — Inversion

Articulo 17-03: Trato nacional y trato de nacion mas favorecida.
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1. Cada Parte otorgara a los inversionistas de otra Parte, y a las inversiones
de esos inversionistas, trato no menos favorable que el que otorgue, en

circunstancias similares, a sus propios inversionistas e inversiones.

2. Cada Parte otorgara a los inversionistas de otra Parte, y a las inversiones
de esos inversionistas, un trato no menos favorable que el que otorgue, en
circunstancias similares, a los inversionistas y sus inversiones de otra Parte o
de un pais que no sea Parte. El trato de nacién més favorecida no se aplicara
a lo dispuesto en el Articulo 17-01.

3. Lo dispuesto en los parrafos 1 y 2 se extendera a cualquier medida que
adopte 0 mantenga una Parte en relacion con pérdidas debidas a conflictos
armados, contiendas civiles, perturbaciones del orden publico, caso fortuito o

fuerza mayor.

4. Ninguna Parte estard obligada a extender a los inversionistas o inversiones
de otra Parte las ventajas que haya otorgado u otorgare a los inversionistas o
inversiones de otra Parte o de un pais que no sea Parte, en virtud de un
tratado para evitar la doble tributacion. (...)” (TRATATO DE LIBRE
COMERCIO COLOMBIA Y LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS)

7.3.8. Tratado de Libre Comercio suscrito entre Colombia y Chile

“Colombia y Chile tiene suscritos los siguientes acuerdos: el Acuerdo de
Complementacion Econdmica No. 24, el Acuerdo de Libre Comercio y el Acuerdo

para la Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones.

El Acuerdo de Libre Comercio entre los Gobiernos de la Republica de Colombia
y la Republica de Chile, suscrito el 27 de noviembre de 2006 y entré en vigor el 8
de mayo de 2009” (TRATADO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA Y
CHILE)
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El Tratado de Libre Comercio tiene como objetivos, implementar y desarrollar un
proceso de internacionalizacion economica, la circulacién libre de bienes y servicios e
inpulsar los factores productivos. Asi mismo, eliminar los gravamenes y restricciones
para las importaciones provenientes de ambos Estados, aumentar las inversiones y el

desarrollo e implementacion de politicas ambientales, comerciales y laborales.

El texto final del Acuerdo de Libre Comercio fue aprobado por el Congreso de la
Republica de Colombia mediante la Ley 1189 de 2008, y el control de constitucionalidad
fue agotado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-031 de 2009. A continuacion,
se hard mencion a las precisiones expuestas por dicha Corporacion respecto al Capitulo 9
del documento final, el cual contempla los lineamientos que deerén seguir los Estados

contratantes con relacion a las inversiones:

“(...) En cuanto a la regulacion de las clausulas del trato nacional y de la nacion
mas favorecida, la Corte encuentra que las mismas se ajustan a los actuales
principios del derecho internacional econémico. En efecto, una y otra constituyen
instrumentos encaminados a asegurar que los inversionistas originarios de los
Estados Partes no sean discriminados, es decir, que puedan actuar en el mercado
en las mismas condiciones que lo hacen los inversionistas locales. Sobre el

particular, esta Corporacion se ha pronunciado en diversas oportunidades

En cuanto al nivel minimo de trato, estipulado en el articulo 9.4 del Acuerdo,
segun el cual las Partes concederan a las inversiones cubiertas un trato acorde
con el derecho internacional consuetudinario, incluido un trato justo y equitativo,
la Corte considera que es conforme con los articulos 1, 2 y 95 Superiores, al
igual que lo estim6 en sentencia C- 358 de 1996 en relacién con un tratado de

inversion extranjera suscrito entre Colombia y el Reino Unido(...)” (CORTE

CONSTITUCIONAL, 2009)

Los principios Trato Nacional y la Nacion mas Favorecida , objeto de estudio por
parte de la Corte, se encuentran contendios en los articulos 9.2 y 9.3 del mencionado

Capitulo.
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Con la implementacion de estos principios, los Estados buscan garantizar a los
inversionistas, sin tener en cuenta el regimen de inversion con el que ingresen al Estado

receptor, un trato homogeéneo para nacionales y extranjeros.

El texto final del acuerdo comercial, incorpordé los principios enunciados en los

siguientes terminos:

“(...)

Capitulo 9

Inversion

Seccion A-Inversion
Articulo 9.2: Trato Nacional

1. Cada Parte otorgara a los inversionistas de la otra Parte un trato no
menos favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a sus
propios inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisicion,
expansion, administracién, conduccion, operacion y venta u otra forma de

disposicion de las inversiones en su territorio.

2. Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a las inversiones en
su territorio de sus propios inversionistas en lo referente al establecimiento,
adquisicion, expansion, administracion, conduccidn, operacion y venta u otra
forma de disposicion de las inversiones.(...)” (TRATADO DE LIBRE
COMERCIO COLOMBIA'Y CHILE)

“(...)

Articulo 9.3: Trato de Nacion Mas Favorecida
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1. Cada Parte otorgaréa a los inversionistas de la otra Parte trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a los
inversionistas de cualquier pais no Parte, en lo referente al establecimiento,
adquisicion, expansion, administracién, conduccién, operacién y venta u otra

forma de disposicién de inversiones en su territorio.

2. Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato no menos
favorable que el que otorgue, en circunstancias similares, a las inversiones
en su territorio de inversionistas de cualquier pais no Parte, en lo referente
al establecimiento, adquisicion, expansion, administracion, conduccion,
operacién y venta u otra forma de disposicion de inversiones.’’(...)
(TRATADO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA'Y CHILE)

Ahora bien, el texto final del acuerdo contempla el Estandar del Trato Justo y
Equitativo en el Articulo 9.4, posicionandolo como un estandar de derecho internacional
consuetudinario, que protege la igualdad y el debido proceso a los inversionistas foraneos
frente a los nacionales.

“(..)

Articulo 9.4: Nivel Minimo de Trato

Cada Parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato acorde con el
derecho internacional consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo,

asi como proteccion y seguridad plenas.

Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel minimo de trato a los
extranjeros segun el derecho internacional consuetudinario es el nivel
minimo de trato que se le otorgara a las inversiones cubiertas. Los conceptos

de “trato justo y equitativo” y “proteccion y seguridad plenas” no
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requieren un tratamiento adicional o mas all4d de aquél exigido por ese
nivel, y no crean derechos sustantivos adicionales. La obligacion en el

parrafo 1 deotorgar:

(@) “trato justo y equitativo” incluye la obligacion de no denegar justicia
en procedimientos criminales, civiles, o contencioso administrativos, de
acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los principales

sistemas legales del mundo; y

(b) “proteccion y seguridad plenas” exige a cada Parte otorgar el nivel de
proteccion policial que es exigido por el derecho internacional
consuetudinario. (...)” (TRATADO DE LIBRE COMERCIO COLOMBIA'Y
CHILE)

De acuerdo con lo sefialado anteriormente, es valido expresar que en su gran mayoria,
los diversos Tratados de Libre Comercio suscritos por Colombia con los diferentes
estados contemplan de forma taxativa el Estandar del Trato Justo y Equitativo o el Nivel
Minimo de Trato. En efecto, la incorporacion de este principio internacional se ha
convertido en uno de los principales puntos para la elaboracién de los capitulos
relacionados con inversion extranjera, en la medida que incrementa la seguridad juridica
existente en el territorio colombiano y garantiza que los capitales foraneos tendréan el

mismo trato que los nacionales.

7.4. ESTANDAR DEL TRATO JUSTO Y EQUITATIVO Y EL DERECHO
INTERNACIONAL

No es posible dar al Estandar en estudio una definicion exclusiva y homologa, en

la medida que, como se menciono en lineas anteriores, su desarrollo, alcance y aplicacion
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estan directamente relacionados con las disposiciones establecidas por los estados en los

textos finales de sus acuerdos comerciales, por tanto

“(...) la discusion se ha enfocado principalmente en la forma en como se mide
el estandar exigido al estado receptor de la inversion extranjera, de lo cual se
pueden colegir tres posturas diversas en la doctrina y jurisprudencia: i. el Trato
Justo y Equitativo como un estandar minimo de Derecho Internacional
Consuetudinario; ii. El trato justo y equitativo como un estdndar exigible con
relacion al Derecho Internacional y todas sus fuentes: iii. El trato justo y
equitativo como un estdndar independiente, contenido en ciertos acuerdos y
tratados internacionales. (...)” (CRISTOBAL DE LA CERDA OLIVOS Y
MONICA GOLDENBERG PENAFIEL , 2007)

En este contexto resulta oportuno hacer mencion al estudio desarrollado por los
autores Cristobal de La Cerda Olivos y Monica Goldenberg Pefiafiel titulado TRATO
JUSTO Y EQUITATIVO EN MATERIA DE INVERSION EXTRANJERA, publicado en
octubre de 2007 por la Universidad de Chile, el cual se convierte en una de la fuentes
para la estructuracién de este capitulo, en la medida que, abarca de forma clara y
consecuente la evolucion y el posicionamiento del Estandar Trato Justo y Equitativo en
el derecho internacional, analizando las posturas citadas con anterioridad. En cuanto a El
Trato Justo y Equitativo como un estandar minimo de Derecho Internacional

Consuetudinario, la mencionada investigacion sefiala:

“(...)

El estandar minimo internacional es una norma de derecho internacional
consuetudinario que dispone un trato de pleno respeto, de acuerdo a un
conjunto de principios minimos a los cuales los estados, deben someter sus
acciones cuando se trata de inversionistas extranjeros y o su propiedad,

respetando ademas su propia legislacion y costumbre interna.
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Se trata de un conjunto de derechos basicos establecidos por el derecho
internacional, que los estados deben garantizar a los inversionistas

extranjeros, independiente del trato que le otorguen a sus propios ciudadanos.

(..)

En el derecho consuetudinario, los inversionistas extranjeros tienen el derecho
a cierto nivel de trato y cualquier conducta que suponga una restriccion o
perturbacion a este nivel minimo es responsabilidad del Estado parte del
acuerd. (..)” (CRISTOBAL DE LA CERDA OLIVOS Y MONICA
GOLDENBERG PENAFIEL , 2007)

Con relacién a: El trato justo y equitativo como un estandar exigible con relacion al

Derecho Internacional y todas sus fuentes, los Autores establece:

“(...) Existe otra posicion doctrinaria y jurisprudencial que indica que el trato
justo y equitativo no es solamente un estandar minimo exigible del derecho
internacional consuetudinario, sino un estandar compuesto por todas las
fuentes del derecho internacional, incluyendo en primer lugar los principios
generales de derecho internacional, los tratados internacionales suscritos en el
ultimo tiempo y otras obligaciones convencionales entre Estados. (...)"
(CRISTOBAL DE LA CERDA OLIVOS Y MONICA GOLDENBERG
PENAFIEL , 2007)

Por dltimo y en lo referente a: El trato justo y equitativo como un estandar
independiente, contenido en ciertos acuerdos y tratados internacionales, el estudio

referido establece:

“(...) Actualmente no existe jurisprudencia que haya aplicado el estandar del
trato justo y equitativo como un estandar auténomo e independiente contenido

en acuerdo bilateral o acuerdos multilaterales.
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Sin embargo en un caso, Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. contra los
Estados Unidos Mexicanos, (...), el Tribunal dispuso que el trato justo y
equitativo se aproximaba como un principio independiente del derecho
internacional privado. Sin embargo, el Tribunal termindé fundamentando el
Laudo Arbitral sobre la base del principio de Buena Fe. (...)” (CRISTOBAL
DE LA CERDA OLIVOS Y MONICA GOLDENBERG PENAFIEL , 2007)

De acuerdo con lo anterior y con base en lo sefialado por el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo en el ABC del Acuerdo Comercial con la Union Europea, Chile se ha
convertido en uno de los principales referentes econémicos de la region para Colombia.
En este mismo sentido y retomando lo referido en lineas anteriores, es importante
expresar como la economia chilena se ha integrado notablemente en el mercado
internacional, adoptando modelos econdmicos desde el gobierno del General Augusto
Pinochet que introdujeron en el mercado elementos de competitividad extranjera, asi lo
sefiala el Banco de la Republica, por tanto, se torna oportuna su incorporacion en este

estudio.

Asi las cosas, y a fin de exponer como diferentes economias han adoptado el Estandar
del Trato Justo y Equitativo en sus relaciones comerciales. A continuacion, se realizara
un breve anélisis de algunos de los Tratados de Libre Comercio suscritos por Chile, en el

cual abordara con precision la incorporacion de dicho principio en sus textos finales:

7.4.1. Tratado de Libre Comercio suscrito entre Chile y Canada

Suscrito el 5 de diciembre de 1996, entr6 en vigencia el 5 de julio de 1997. “El
objetivo del tratado consiste en establecer una zona de libre comercio que tiene por
finalidad eliminar los obstaculos al comercio y facilitar la circulacion transfronteriza de
bienes y servicios y fomentar las inversiones.” (CRISTOBAL DE LA CERDA OLIVOS
Y MONICA GOLDENBERG PENAFIEL , 2007)
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El Capitulo “G” del documento final regula lo relacion con inversiones y su relacion
con las instituciones financieras. “Por otra parte, el Acuerdo hace aplicables los
principios del Trato Nacional y Trato de la Nacion mas Favorecida, tanto a los
inversionistas como a sus inversiones, haciendo aplicables ademas, en ambos casos, los
principios de nivel de trato y nivel minimo de trato.” (CRISTOBAL DE LA CERDA
OLIVOS Y MONICA GOLDENBERG PENAFIEL , 2007)

El Articulo G-05 contempla el nivel minimo de trato y establece: “Cada Parte
otorgard a las inversiones de los inversionistas de la otra Parte, trato acorde con el
derecho internacional, incluido Trato Justo y Equitativo, asi como protecciéon y

seguridad plenas”.

No obstante lo anterior, el 25 de noviembre del 2003,

“(...) se promulga el Acuerdo contenido en las Notas de Interpretacion sobre
algunas Disposiciones del Capitulo G-Inversion, del Tratado de Libre Comercio
con Canada de la Comision de libre comercio del Tratado de Libre Comercio
Canada — Chile, de fecha 31 de octubre de 2002.

Sefiala la Comisién en este Acuerdo que, habiendo revisado el Capitulo G del
Tratado de Libre Comercio Canada - Chile, la Comision de Libre Comercio
adopta las siguientes interpretaciones del Capitulo G, con el objeto de aclarar y

reafirmar el significado de algunas de sus disposiciones:

“(...) B. Nivel minimo de trato conforme al derecho internacional: 1. El
Articulo G-05.1 establece el nivel minimo de trato a los extranjeros propio del
derecho internacional consuetudinario, como el nivel minimo de trato que debe
otorgarse a las inversiones de los inversionistas de otra Parte. 2. Los conceptos
de “Trato Justo y Equitativo” y “proteccion y seguridad plenas” no requieren un

trato adicional al requerido, por el nivel minimo de trato a los extranjeros propio

83



del derecho internacional consuetudinario, o que vaya mas alla de este. (...)”
(CRISTOBAL DE LA CERDA OLIVOS Y MONICA GOLDENBERG
PENAFIEL , 2007)

7.4.2. Tratado de Libre Comercio suscrito entre Chile y México

Este acuerdo comercial se firma en abril de 1998 y se ratifica en agosto de 1999.

“(...)

Al igual que el Tratado de Libre Comercio con Canadd, el Acuerdo hace
aplicables los principios de Trato Nacional y Clausula de la Nacién mas
Favorecida, tanto a los inversionistas como a sus inversiones, haciendo
aplicables ademas, en ambos casos, los principios del nivel de trato y nivel

minimo de trato.

El Tratado en su cuarta parte titulada “Inversion, Servicios y Asuntos
Relacionados”, Capitulo 9, sobre Inversion, Seccion B, Articulo 9-06, establece
en el numeral 1: “Nivel minimo de trato. Cada Parte otorgara a las inversiones
de los inversionistas de la otras Parte, trato acorde con el derecho internacional,
incluido Trato Justo y Equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas”.
(CRISTOBAL DE LA CERDA OLIVOS Y MONICA GOLDENBERG
PENAFIEL , 2007)

7.4.3. Tratado de Libre Comercio Suscrito entre Chile y Corea del Sur®

Este acuerdo comercial fue firmado por los estados parte el 15 de febrero de 2003.

16 DECRETO No. 48. Tratado de Libre Comercio con el Gobierno de la Republica de Corea. Ministerio de Relaciones Exteriores.
Ministerio de Relaciones Exteriores. Biblioteca del Congreso Nacional. 2004.
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“(...)

Cabe sefalar que este acuerdo se basé en el Tratado de Libre Comercio suscrito
con Canadé, dado que al momento de iniciar las negociaciones, dicho acuerdo

era el Unico de libre comercio efectuado por Chile en inglés.

La Parte Il del Tratado, Capitulo 10, regula las inversiones en términos muy
similares a los del Tratado de Libre Comercio entre Chile y Canada.

Sin embargo, en concordancia con el estandar de Trato Justo y Equitativo, el
Tratado de Libre Comercio entre Chile y Corea del Sur, incluyé en su escrito, sin
ayuda de acuerdos interpretativos ulteriores, la referencia al Trato Justo y
Equitativo, como un estandar perteneciente al derecho internacional

consuetudinario.

Establece el Articulo 10.5:

Nivel minimo de trato

“(...)

1. Cada Parte otorgara a las inversiones de inversionistas de la otra
Parte, un trato acorde con el derecho internacional consuetudinario, un
nivel minimo de trato a los extranjeros, incluido un Trato Justo y

Equitativo, asi como proteccion y seguridad plenas.

2. Los conceptos de “Trato Justo y Equitativo” y “proteccion y seguridad
plenas” contenidos en el parrafo 1, no requieren un tratamiento adicional

a aquel exigido por el nivel minimo de trato de extranjeros, de acuerdo al
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derecho internacional consuetudinario. (...)” (CRISTOBAL DE LA
CERDA OLIVOS Y MONICA GOLDENBERG PENAFIEL , 2007)

7.4.4. Tratado de Libre Comercio suscrito entre Chile y Japon

“(...)

Acogiendo el planteamiento chileno el 27 de marzo de 2007 se firmo el
Tratado de Libre Comercio entre Chile y Japon. En el Articulo 75 del
texto titulado “Acuerdo entre Japon y la Republica de Chile para

Cooperacion Estratégica Economica” de dicho acuerdo se establece:

“(...) Articulo 75 Tratamiento General Cada Parte debera otorgar a las
inversiones realizadas en su territorio por los inversionistas de la otra
parte, un trato acorde con el derecho internacional consuetudinario,

incluyendo Trato Justo y Equitativo y proteccion y seguridad plena.

Nota 1: El articulo 75 prescribe el estandar minimo de derecho
internacional consuetudinario para el trato a los extranjeros, como el
estdndar minimo de trato que debe ser asumido para las inversiones
realizadas en su territorio por los inversionistas de la otra parte el
estdndar minimo de trato de derecho internacional consuetudinario de
trato a los extranjeros se refiere a todos los principios del derecho
internacional consuetudinario que protegen los derechos econémicos e
intereses de los extranjeros. Los conceptos de “Trato Justo y Equitativo” y
“proteccion y seguridad plena’ no requieren un trato adicional o mas alla
del requerido por el estandar minimo de derecho internacional

consuetudinario de trato a los extranjeros.
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Nota 2: La determinacién de haber existido incumplimiento de otra
disposicion de este Acuerdo, o de un acuerdo internacional separado, no

constituye necesariamente incumplimiento del Articulo 75.

Nota 3: Cada Parte debera otorgar a los inversionistas de la otra Parte,
un trato no discriminatorio en relacion con el acceso a los tribunales de
justicia, tribunales administrativos y 6rganos de la primera Parte, en la
busqueda y defensa de los derechos de esos inversionistas. (...)”
(CRISTOBAL DE LA CERDA OLIVOS Y MONICA GOLDENBERG
PENAFIEL , 2007)

7.4.5. Tratado de Libre Comercio Suscrito entre Chile y Peru

“(...)

El 22 de agosto de 2006 culminaron con éxito las negociaciones entre Chile y
Peru para la ampliacion del Acuerdo de Complementacion Econdémica (ACE), de
1998. Dicho Tratado de Libre Comercio que se firm6 en Lima constituye el
primero que se realiza entre dos paises sudamericanos. Y en su Articulo 11.4

establece:

“(...)
Nivel Minimo de Trato

1. Cada parte otorgara a las inversiones cubiertas un trato acorde con el derecho
internacional consuetudinario, incluido el Trato Justo y Equitativo, asi como

proteccion y seguridad plenas.

2. Para mayor certeza, el parrafo 1 prescribe que el nivel minimo de trato a los
extranjeros segun el derecho internacional consuetudinario, es el nivel de trato

que se le otorgara a las inversiones cubiertas.
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Los conceptos de “Trato Justo y Equitativo™ y “proteccion y seguridad plenas”
no requieren un tratamiento adicional o més alla de aquel exigido por ese nivel y
no crean derechos sustantivos adicionales. La obligacion en el parrafo 1 de

otorgar:

(a) “Trato Justo y Equitativo” incluye la obligacion de no denegar justicia en
procedimientos criminales, civiles o contenciosos, de acuerdo con el principio del

debido proceso incorporado en los principales sistemas legales del mundo.

(b) “proteccion y seguridad plenas” exige a cada Parte otorgar el nivel de

proteccion policial que es exigido por el derecho internacional consuetudinario.

3. La determinacién de que se ha violado otra disposicion del presente Acuerdo o
de otro acuerdo internacional, no establece que se ha violado este articulo. (...)"
(CRISTOBAL DE LA CERDA OLIVOS Y MONICA GOLDENBERG
PENAFIEL , 2007)

Resulta oportuno mencionar la notable similitud existente entre las consideraciones
expuestas en los textos finales de los Tratados de Libre Comercio suscritos por Colombia
y los enunciados anteriormente ratificados por Chile, en el sentido de indicar el alcance
internacional con el que esta dotado el Trato Justo y Equitativo, pues su incorporacion en
los diferentes acuerdos comerciales de la region, encuentra su sustento en la necesidad de
ofrecer a los inversionistas extranjeros una seguridad y estabilidad juridica plenas, en la
medida que dichas garantias se convierten en la plataforma perfecta para la integracién y

sostenibilidad de las economias latinoamericanas en el &mbito internacional.

En el caso colombiano, desde la perspectiva de la aplicacion del Estandar del
Trato Justo y Equitativo, y en concordancia con los principios del Estado Social de
Derecho contenidos en la Constitucion Politica, el compendio normativo que rige la
inversion extranjera en el pais, se encuentra altamente influenciado por los ideales del
liberalismo econémico y del institucionalismo que declara el mercado como principal

mecanismo de asignacion eficiente, exigiendo que las leyes aplicables en la materia sean
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dinamicas, eficientes, integrales y todas estas con el objetivo de lograr el bienestar
general, social, economico y politico del pais. Por tanto, la adopcién por parte de
Colombia de diferentes instrumentos internacionales que permitan a la Nacién ser parte
activa de la economia internacional, resulta impresionable para lograr los objetivos

trazados por los diferentes gobiernos.
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8. MARCO JURIDICO DE LA INVERSION EXTRANJERA EN COLOMBIA

Los conceptos de Trato Justo y Equitativo, de competencia econémica, de
atraccion de capitales foraneos y del fortalecimiento de la legislacion contractual para
protegerlos, son consecuencia del proceso mediante el cual el pais se ha establecido como
una economia potencial en el desarrollo del mercado mundial. EI Estado como garante
del bienestar social, ha tenido un papel protagénico en este escenario, a través de la
facultad que posee para intervenir en el desarrollo de la actividad econdmica del pais. Al
respecto, la Sentencia 560 de 1994 contiene la regulacion estatal para las actividades

financiera, bursatil y aseguradora:

“(...) No puede olvidarse que el sefialamiento expreso de las facultades de
intervencion a cargo del Presidente de la Republica, dentro de los marcos
legales, corresponde a toda una concepcion sistematica, estructurada a partir
de varias normas constitucionales. A la luz de la preceptiva constitucional
vigente y siguiendo el criterio de la prevalencia del interés publico en ella
consagrado, no puede permitirse que aspectos tales como los limites de
endeudamiento de las instituciones financieras, los topes de los créditos que
ellas otorgan, las clases y requisitos de las garantias exigidas a los deudores,
o0 los niveles de patrimonio minimo de quienes ejercen la gestion financiera,
queden librados a la mas absoluta discrecion de los entes participantes o
dependan en forma exclusiva de las fuerzas del mercado y del incontrolado
juego de la oferta y la demanda. La presencia estatal activa, técnicamente
orientada y razonablemente dirigida, dentro de unas politicas globales que
preserven el sano y armoénico desenvolvimiento de la actividad crediticia,
resulta insustituible como garantia para el publico y como factor que incide en
la solidez del sistema economico en su conjunto. (..)” (CORTE
CONSTITUCIONAL SENTENCIA C-560, 1994)
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En un contexto de intervencion estatal, es preciso mencionar que el desarrollo
econdémico de Colombia, esta influenciado por la tendencia mundial de libertad del
mercado, y evidentemente por las politicas implantadas por los organismos
internacionales tendientes a homogenizar el desarrollo y el crecimiento econémico. El
Banco Mundial y ElI Fondo Monetario Internacional, por ejemplo, coinciden en los
postulados de Milton Friedman'’ de “libertad econémica y libertad individual”. Asi:
“En un mundo globalizado, el capitalismo es el modelo hegemoénico debido a su caracter
flexible, apto para adaptarse a las diferentes realidades existentes y presentado como
sustento de la democracia moderna” (FRIEDMAN, 2001)

Constitucionalmente, “La libre competencia representa la libertad de decision
de los que participan en el mercado, en un contexto en el que las reglas de juego son
claras para todos y se cumplen efectivamente” (CORTE CONSTITUCIONAL
SENTENCIA C-560, 1994). Algunas de las ventajas que se generan gracias a la libre
competencia, se traducen en la reduccién de los costos de transaccion y en la
adquisicion de tecnologia que para algunos sectores econdmicos, en condiciones de

subdesarrollo no serian alcanzables.

Colombia es un Estado Social de Derecho®®, que basa su soberania en los
principios fundamentales de: libertad, dignidad humana, solidaridad e igualdad de
oportunidades para alcanzar el bienestar individual y comun. En ella, el poder publico
asume responsabilidades, “tales como la direccion general de la economia, el
mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y la regulacion”
(C-043 DE 1998).Teniendo como fundamento que su principal objetivo es, como

menciona la Comision de Regulacion de Comunicaciones:

“(...) la racionalizacion de la economia, el mejoramiento de la calidad de vida de

los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del

7 Milton Friedman, Premio Nobel de Economia en 1976.

8 El concepto de Estado Social de Derecho naci6 en Europa en la segunda mitad del siglo XX, como una forma de organizacion
estatal encaminada a “realizar la justicia social y la dignidad humana mediante la sujecion de las autoridades publicas a los principios,
derechos y deberes sociales de orden constitucional (Gerencia.com, 2008)
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desarrollo, no menos que la de promover la productividad y la competitividad, y
que tiene a su cargo la orientacion de la politica econémica hacia el desarrollo

armonico de las regiones. (...)”

La primera modificacion del marco legal frente a las facultades del Estado como
interventor en la actividad econdmica, es resultado del Acto Legislativo 1 de 1936, el
cual en su Articulo 1lestablece que: “El Estado puede, intervenir por medio de leyes en
la explotacion de industrias 0 empresas publicas y privadas, con el fin de racionalizar la

produccion”

Los cambios normativos que ha experimentado el pais y que han favorecido la
integracion econdmica, se han logrado a través de la modificacion de la normatividad
existente en esta materia, especialmente frente a la intervencion del Estado en los asuntos
econdémicos, particulares o generales. Es preciso establecer que su intervencion es
definida y se ejecuta con el fin de promover y fomentar la libre competencia 'y “la libre
iniciativa privada que no puede erigirse como un derecho absoluto ni como un obstéculo
insuperable para la actividad de intervencion” (CORTE CONSTITUCIONAL
SENTENCIA 043, 1998)

Desde esta perspectiva, “El derecho de la competencia que puede describirse
como el conjunto de normas juridicas que pretenden regular el poder actual o potencial
de las empresas sobre determinado mercado, en aras del interés publico” (Miranda
Londofio, 2008), define la importancia del Principio de la intervencion del Estado en la
economia, principalmente porque permite explicar la funcién del marco juridico que

propende al bienestar social, fomentando la competencia econdmica en el pais.

“(...) Este principio fue introducido en Colombia, como parametro canon
constitucional de funcionamiento del Estado, por medio del acto legislativo
nimero 1 de 1936, en el cual se establecia que el Estado intervendrd (...) por
medio de leyes”, con lo cual se dio un primer paso al dotar al Estado de

facultades para establecer el marco juridico de la actividad econémica. Aunque
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antes de dicha reforma constitucional ya se habian expedido muchas leyes que
implicaban la intervencion del Estado en la Economia, no existia un principio
Constitucional de intervencién en la economia. (...)” (ALFONSO MIRANDA
LONDONO, 2004)

8.1. CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991

Los principales cambios realizados en la estructura economica del pais estan
contenidos en la Constitucion Politica de 1991.” En Colombia se precisa un
ordenamiento juridico de “libre iniciativa privada y la libre competencia economica
como principios fundamentales dentro de lo que se denomina Constitucion Econémica”.
(C.P.C, Art. 333).

Asi como, los fines esenciales del Estado son:

“(...) promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién. Esta prosperidad
se hace eficiente bajo ‘“el principio de igualdad” que regula las relaciones
economicas y sociales “ante la ley, la proteccion igual por parte de las
autoridades y la igualdad de trato (...) " (C.P.C, Articulo 13).

Los cambios introducidos por la carta politica vigente en Colombia, empiezan con
el reconocimiento del pais como un Estado Social de Derecho “El Articulo 1° de la
Constitucion erige al Estado Social de Derecho como principio medular de nuestra
organizacion politica” (GERENCIE.COM, 2008)

Desde este enfoque, el Estado cuenta con facultades amplias para intervenir en la
economia bajo el fundamento de la libre competencia econdmica, la intervencion “se
convierte en una eficaz herramienta constitucional tendiente a evitar que la sola

operancia de las leyes del mercado pueda desdibujar los fines sociales de nuestro
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Estado” (CORTE CONSTITUCIONAL SENTENCIA C-1162, 2000); las cuales estan
orientadas a lograr los fines generales del Estado sin excluir los intereses particulares,
Asi, es deber del Estado ““asegurar que todas las personas, en particular las de menores

ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos” (C.P.C, Art. 334, 1991).

En este contexto, es importante resaltar que mientras “La Constitucion Politica de
1886 no consagraba el derecho a la libre competencia econdmica como uno de sus
principios” (ALFONSO MIRANDA LONDONO, 2011) si, “consagraba otros elementos
que, contribuyen al marco juridico de la economia de mercado, como el derecho a la
propiedad privada, la libertad de ejercer profesion u oficio, el derecho de asociacion vy,
sobre todo, la posibilidad de intervencion del Estado en la economia”. (ALFONSO
MIRANDA LONDONO, 2011)

Considerando que en la Constitucion Politica de Colombia, se sefiala que la
economia se encuentra a cargo del Estado, se establece también la funcionalidad de su
intervencion: “(...) la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, (...)
para racionalizar la economia, con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de
vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del

desarrollo y la preservacion de un ambiente sano (...)” (C.P.C, Art. 334, 1991).

Con respecto a los derechos y a la proteccion de los avances o utilidades que los
colombianos deriven de los “beneficios del desarrollo” en la nueva Constitucion Politica
se logra “garantizar la propiedad privada y los deméas derechos adquiridos con arreglo a
las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes
posteriores.” (C.P.C, Art. 58, 1991)

El principio de igualdad, con el cual se rigen no solo las actividades econdmicas
del pais sino las sociales, se encuentra consagrado en el Articulo 2 de la Constitucion
Politicay se refiere expresamente, “a que todas las leyes se aplican por igual a todos y

nadie puede invocar privilegios, (...) igual proteccion de las autoridades tanto

94



administrativas, judiciales y legislativas” Finalmente, “la igualdad en el trato, lo que
busca es que no se establezcan clasificaciones que no sean razonables, objetivas y

fundadas en fines legitimos, teniendo en cuenta siempre la realidad”.

Todas las actividades que involucren a los agentes econdémicos deben estar

condicionadas a generar el bienestar social, priorizando el interés general.

“(...) la libre competencia no puede erigirse en derecho absoluto ni en barrera
infranqueable para la actividad de intervencion del Estado. Esta se debe dar, por
mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo,
en la produccién, distribucion, utilizacion y consumo de bienes, todo lo cual
implica indudables limitaciones, correctivos y controles para la iniciativa
particular. Se trata, al fin y al cabo, de realizar fines esenciales del Estado como
los de promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién (Preambulo y
Articulo 2° CP), en ejercicio de un papel dinamico y activo inherente a su funcion

bésica de direccion general de la economia (...)” (C.P.C, Art. 334).

Dentro del escenario de competencia y de integracion econémica en que se
desarrolla el pais, el marco juridico actual, faculta al Presidente de la Republica en
ejercicio para que establezca el régimen de cambios internacionales adecuado para la
consecucion de los objetivos de cada periodo, con base en los principios y criterios
sefialados de bienestar e igualdad. Con respecto a las facultades del Congreso de la
Republica puede: "Aprobar o improbar los contratos o convenios que, por razones de
evidente necesidad nacional, hubiere celebrado el Presidente de la Republica, con
particulares, compafiias o entidades pUblicas, sin autorizacion previa” (C.P.C. Art.
150)”.

Continuando con lo establecido en el Articulo 150 de la Constitucién Politica de

Colombia, el Congreso esta facultado para:
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“(...) Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: a) Organizar el
crédito pablico; b) Regular el comercio exterior y sefialar el régimen de cambio
internacional, en concordancia con las funciones que la Constitucion consagra
para la Junta Directiva del Banco de la Republica; ¢) Modificar, por razones de
politica comercial los aranceles, tarifas y demas disposiciones concernientes al
régimen de aduanas; d) Regular las actividades financiera, bursatil, aseguradora
y cualquiera otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico (...)”( C.P.C. Art. 150)

Precisamente este Articulo se refiere a un aspecto puntual en el panorama
econémico de Colombia, el cambio trascendente enmarcado en la Constitucion de 1991;
la autonomia otorgada al Banco de la Republica como administrador independiente de

los asuntos econdmicos.

“(...) Todo Estado debe tener el poder soberano de emitir sus propias especies
monetarias Y regular su circulacion de manera tal que se puedan realizar las
operaciones de intercambio que su comunidad requiere. La Banca Central es un
organo esencial de cualquier Estado que quiera mantener o alcanzar la
estabilidad economica. (...)” (C.P.C. Art.371)

En consecuencia, el articulo 371 de la Constitucion Politica de Colombia, es de
vital importancia, dado que especifica que el Banco de la Republica, direcciona la

economia teniendo las funciones de:

“(...) Banca Central como persona de derecho publico, con autonomia
administrativa, patrimonial y técnica, sujeto a un régimen legal propio y que tiene
las funciones béasicas de: regular la moneda, los cambios internacionales y el
crédito, emitir la moneda legal, administrar las reservas internacionales, ser
prestamista de Ultima instancia y banquero de los establecimientos de crédito, y

servir como agente fiscal del Gobierno. (...)” (C.P.C. Art, 371)
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También faculta al Banco central para regular los cambios internacionales, asi:

“(...) Expedir las leyes de intervencion econdmica, previstas en el articulo 334,
las cuales deberan precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad
econdmica. 22. Expedir las leyes relacionadas con el Banco de la Republica y con
las funciones que compete desempefiar a su junta directiva. (...)” (C.P.C.
Art.150)”

8.2. OTRAS DISPOSICIONES NORMATIVAS

A partir de los afios noventa, los paises latinoamericanos empezaron a tomar
protagonismo en el escenario mundial y esto se evidencio en aspectos econémicos,

politicos y por supuesto juridicos;

“(...) impulsado por el llamado Consenso de Washington, que se tradujo en el

florecimiento de leyes que promueven la libre competencia en sus mercados,
como consecuencia de fendmenos juridicos, econémicos y sociales, causados
principalmente por la liberalizacion y las politicas de apertura econdmica e
internacionalizacion de la economia, que fueron comunes en casi toda la region
(...)” (ALFONSO MIRANDA LONDONO, 2011)

La Corte Constitucional que le da soporte normativo a lo dispuesto en la
Constitucion Politica, velando por que se garanticen los derechos del Estado Social de
Derecho, reiter6 las facultades de intervencién del estado en la economia en los

siguientes términos:

“(...) Pero insiste la Corte en que la Carta Politica no ha acogido un modelo
econdmico determinado, exclusivo y excluyente, y en que sus normas deben ser
interpretadas de manera arménica y coherente, evitando posiciones absolutas,
por lo cual la libertad del individuo se encuentra atemperada en la preceptiva
constitucional por la prevalencia del interés colectivo (Articulo 1°), por las

competencias de intervencién y regulacion a cargo del Estado (Articulos 333, 334
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y 335 CP) y por los principios de razonabilidad y proporcionalidad que la
doctrina de esta Corte ha prohijado. (...)” (ALFONSO MIRANDA LONDONO,
2010)

Asi, en las normas demandadas por la Corte Constitucional se destaca el caracter
general del bienestar social. “El Articulo 333 de la Constitucion establece que la
actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, pero advierte que la libertad a
ellas reconocida habré de ejercerse dentro de los limites del bien comun”. (LEY 1437
DE 2011)

Las ideas de libertad comercial y apertura econémica fueron asumidas en un
nuevo contexto de descentralizacion, “el Articulo 6° del acto legislativo 1 de 1968, que
marco la llamada descentralizacion administrativa por servicios, politica de intervencion
directa en la economia mediante establecimientos publicos, empresas industriales y
comerciales del Estado y sociedades de economia mixta” (Miranda Londofio, 2008). ES
asi como, “en Colombia la intervencion del Estado en la economia se encuentra
enmarcada de manera precisa en el ordenamiento juridico, tanto constitucional como
legal” (ALFONSO MIRANDA LONDONO, 2011)

La actividad econémica del pais y, especificamente lo concerniente al régimen
cambiario y financiero, debe regirse por postulados normativos que estén directamente
relacionados con los principios del Estado Social de Derecho. Es importante anotar que el
modelo cambiario esta compuesto por instituciones de diferente naturaleza, como lo son:
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), el Banco de la Republica y los
intermediarios del mercado cambiario, es decir, los establecimientos bancarios. La
actividad de dichas Entidades debe estar basada por ejemplo, en el principio fundamental
de eficiencia, a fin de lograr una celeridad en las diversas transacciones que a través de

ellas se realicen.
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El Codigo de Procedimiento Administrativo, consagrado en la Ley 1437 de 2011%°
promulgada por el Congreso de Colombia destaca que “Las actuaciones administrativas
se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso,
igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad “. (LEY 1437
DE 2011)

Con el fin de establecer el Trato Justo y Equitativo para los inversionistas
nacionales y extranjeros, vale la pena resaltar en primera medida, el principio de
imparcialidad que destaca la no prevalencia de los nacionales frente a los extranjeros y
viceversa, a través de la disposicion de normas que no sean contrarias a las empresas que

invierten en el pais ;

“(...) En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar
teniendo en cuenta que la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y
garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacion alguna y sin
tener en consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier
clase de motivacion subjetiva. (...) ” (LEY 1437 DE 2011)

La proclamacion del precitado Codigo respecto al principio de transparencia; “En
virtud del principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio publico,
por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la administracion,
salvo reserva legal” (LEY 1437 DE 2011)

Una de las ventajas del desarrollo de la actividad econémica bajo los preceptos de
la libre competencia es la que permite a los agente; en términos econdémicos: oferentes
(empresas) y demandantes (individuos), acceder a la informacion completa de los asuntos

que puedan interferir en la toma de sus decisiones.

Por esta razén, las disposiciones que se concentran en la normatividad nacional,

deben ademés de ser legisladas bajo los principios del Estado Social de Derecho y

9 Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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ejecutadas por los funcionaros publicos comprometidos con los “principios del debido
proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia, economia y celeridad. (LEY 1437 DE
2011) Con el fin de que la promulgacion y ejecucion de la ley converja en el objetivo de
lograr beneficios bajo el principio de igualdad.

Las actuaciones de las autoridades administrativas deben regirse “(...) En virtud
del principio de coordinacion, las autoridades concertaran sus actividades con las de
otras instancias estatales en el cumplimiento de sus cometidos y en el reconocimiento de
sus derechos a los particulares. Esto con el fin de dar cumplimiento al principio de
eficacia establecido en el Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo en los siguientes términos:

“(...) las autoridades buscaran que los procedimientos logren su finalidad y, para
el efecto, removerdn de oficio los obstaculos puramente formales, evitaran
decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y saneardn, de acuerdo con este
Caodigo las irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la

efectividad del derecho material objeto de la actuacion administrativa. (...)”

8.3. ACUERDOS BILATERALES PARA LA PROMOCION Y PROTECCION DE
INVERSIONES (APPRIS)

El Articulo 241 de la Constitucion Politica de Colombia en el numeral 10,
estipula: “la competencia para ejercer un control integral, previo y automdtico sobre la
institucionalidad de los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben”. Esta

corporacion ejerce su control constitucional sobre la Ley 1462 de 2011.

El control de constitucionalidad sobre los tratados internacionales y sus leyes
aprobatorias, que comprende algunos aspectos como: la remisién del instrumento
internacional y su respectiva ley aprobatoria por parte del gobierno nacional; la validez de

la representacion del Estado colombiano en el proceso de negociacion del tratado, asi
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como la competencia de los funcionarios intervinientes; el examen a fondo, que hace la
constitucion con respecto a los contenidos de los tratados y la ley aprobatoria; uno de los

ejemplos de como Colombia formaliza un:

“(...) acuerdo bilateral para la promocion y proteccion de inversiones”, como el
caso del gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica
Popular de China firmado en Lima, Peru el 22 de noviembre de 2008, de tal
manera que se expidio la ley 1462 de 2011, la cual aprueba el “acuerdo bilateral
para la promocion y proteccion de inversiones entre el Gobierno de la Republica
de Colombia y el Gobierno de la Republica Popular de China”, el cual fue
remitida a la Corte Constitucional, por lo tanto, se cumple el requisito de
remision previsto por el numeral 10° del Articulo 241 de la Constitucion Politica
y se adopta el Instrumento Internacional objeto de control constitucional.(C.PC,
Art 132)

La suscripcion de acuerdos fundados en la promocion y proteccion de las
inversiones, “es una politica publica de comercio exterior, coherente y generalizada,
para atraer los flujos de inversion directa para obtener beneficios a nivel interno o local
como generacién de empleo, transferencia de tecnologia, ahorro interno, dinamica
nacional a nivel internacional” (Corte Constitucional, Sentencia C.379, 1996). Los
(APPRIS) se ajustan a la Constitucion Politica Colombiana, de acuerdo con las
necesidades de los mercados en un mundo globalizado. La jurisprudencia constitucional
determind que los APPRIS constituyen una herramienta a la luz de las normas

constitucionales para impulsar la inversion extranjera.

La Corte Constitucional promueve las APPRI’s segun el Articulo 226 “La
internacionalizacién de las relaciones politicas, econdémicas, sociales y ecoldgicas sobre

bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional ”.

“(...) Politica no ha acogido un modelo econdmico determinado, exclusivo y
excluyente, y en que sus normas deben ser interpretadas de manera armoénica y

coherente, evitando posiciones absolutas, por lo cual la libertad del individuo se
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encuentra atemperada en la preceptiva constitucional por la prevalencia del
interés colectivo (Articulo 1°), por las competencias de intervencién y regulacion
a cargo del Estado (Articulos 333, 334 y 335 CP) y por los principios de
razonabilidad y proporcionalidad que la doctrina de esta Corte ha prohijado.
(...)” (Corte Constitucional, C-398,1995)

El Articulo 2 de la Carta Politica, que consagra “como fin esencial del Estado la
promocion de la prosperidad general” (Corte Constitucional, Sentencia C-309, 2007)

prioriza el interés publico sobre el interés privado o particular.

Las controversias surgidas entre las empresas vinculadas al comercio
internacional se dirimen en los tribunales internacionales de arbitramento. En el caso de
Colombia, se estipulan los estandares de proteccion que se reflejan en expresiones como
igualdad de trato, Trato Justo y Equitativo, plena seguridad y garantias, y por ultimo, se
establece un espacio jurisdiccional para solucion de litigios mediante el arbitraje

internacional. Ademas,

“(...) con el objetivo de crear y mantener condiciones favorables para los
inversionistas de otros Estados dentro del territorio colombiano, se ha
implementado una politica de negociacion y celebracion de Acuerdos
Internacionales de Inversién (Alls) (de los cuales hacen parte los Acuerdos para
la Promocién y Proteccion Reciproca de Inversiones -APPRIs-), asi como de
Tratados de Libre Comercio (TLC) con capitulos de inversion y Acuerdos de
Doble Tributacion (ADTs). (...)” (UNIVERSIDAD PILOTO DE COLOMBIA,
2011)

Es importante anotar que cada uno los convenios mencionados se convierten en
una herramienta importante, para proteger la inversion extranjera. Colombia es parte de la

Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones, que en adelante serd (MIGA), que es:
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“(...) un organismo multilateral que brinda respaldo contra riegos no
comerciales como los disturbios y guerras civiles, inconvertibilidad de divisas y
expropiacion discriminatoria. Esta dirigido a proveer servicios a inversionistas
extranjeros que invierten en paises emergentes que hacen parte de la agencia.
Adicionalmente, provee informacién sobre cada uno de los paises emergentes
para respaldar el proceso de inversion desde su etapa inicial. (...)”
(UNIVERSIDAD PILOTO DE COLOMBIA, 2011)

Sin embargo, las acciones del gobierno en materia econoémica estan encaminadas

a cumplir lo establecido en el plan de desarrollo por ejemplo:

“(...) para el periodo 2007-2009, la agenda de negociaciones que estuvo en
marcha, incluyé principalmente la negociacion de acuerdos de libre comercio con
Canada, con los paises de la Asociacion Europea de Libre Comercio — AELC (ya
concluido) y con la Unién Europea (ya concluido). Una de las metas para el pais,
era firmar el acuerdo comercial con Canada, en el segundo semestre de 2008. Ya
para el periodo ElI Plan de Desarrollo 2006 — 2010 incluyo desarrollar una
estrategia en materia de acuerdos internacionales con el propdsito de generar un
ambiente juridico estable en el territorio colombiano, que permita aumentar la
actividad comercial y la inversion, tanto nacional como extranjera. El Plan de
Desarrollo enuncia que se buscara el inicio de negociaciones con varios paises,
entre ellos, Canada. (...)” (MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y
TURISMO)

Los presupuestos expuestos con anterioridad, permiten ver como la normatividad
colombiana contiene diversas estipulaciones para legislar la entrada de capitales foraneos
al pais. Leyes concordantes con el cumplimiento de los principios definidos previamente
por el constituyente y, por los contenidos en los diversos codigos aplicables a los

diferentes regimenes conforman el ordenamiento juridico econémico existente.

En este mismo sentido, es importante resaltar como el marco juridico actual faculta al

Presidente de la Repulblica en ejercicio, para adecuar el régimen de cambios existente a
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los objetivos de desarrollo econdmico trazados para cada periodo. Un claro ejemplo de
dicha potestad, lo constituye la expedicion de los Contratos de Estabilidad Juridica
durante el gobierno del ex presidente Alvaro Uribe Vélez, los cuales hicieron parte del
escenario econémico nacional hasta la sancion de la Ley 1607 de 2012 por parte del
actual gobierno .Este mecanismo implementado para promover el aumento del flujo de
inversiones al pais y proteger las existentes sera objeto de investigacion y analisis en el

capitulo cuarto de este estudio.
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9. CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA

Los contratos de estabilidad juridica son acuerdos firmados entre el Estado y un
particular (inversionista); tienen como principal finalidad brindar estabilidad al capital
extranjero y nacional, a través del congelamiento de la legislacion que haya sido decisiva
para la realizacion de la inversién durante un tiempo determinado. Esta figura adoptada
por Colombia constituye uno de los principales cambios propuestos por el gobierno
anterior en cuanto a politica econémica se refiere. Por medio de la expedicién de dicha
ley se buscd, no solo aumentar el flujo de capitales foraneos al pais, sino proteger en

todo sentido la inversidn existente en el territorio nacional.

A fin de realizar un breve recuento sobre la expedicion de la ley que reglamentd la
ejecucion de los Contratos de Estabilidad Juridica, resulta oportuno, en primera instancia
mencionar el marco legal que regula el flujo de los capitales externos en el pais, definido
en gran parte por el Decreto 2080 del 2000, “por el cual se expide el Régimen General de
Inversiones de capital del exterior en Colombia y de capital colombiano en el exterior”
(BANCO DE LA REPUBLICA DECRETO 2080, 2000),sus condiciones generales se

especifican a continuacion:

9.1. REGLAMENTACION JURIDICA QUE AMPARA LA INVERSION
EXTRANJERA

El régimen de inversion extranjera durante muchos afios se encontro regido por el
denominado Estatuto de Inversiones Internacionales, el cual estaba conformado por la
Resolucidn 51 de 1991, expedida por el Consejo Nacional de Politica Social y Econémica
(CONPES)? y sus disposiciones reglamentarias. Este estatuto fue derogado por el

Decreto 2080 del afio 2000, buscando en primer lugar, facilitar la entrada de capital

2 Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, fue creado por la Ley 19 de 1958. Es la maxima autoridad nacional de planeacion
y se desempefia como organismo asesor del Gobierno en todos los aspectos relacionados con el desarrollo econémico y social del pafs.
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extranjero y en segundo lugar, homogenizar el régimen colombiano a los estdndares

internacionales.

9.1.1. Decreto 2080 de 18 de octubre de 2000

El decreto 2080, integra dos tipos de inversion: el primero, son las inversiones de
Colombia en el exterior; el segundo, son las inversiones de capital extranjero en el pais,
entendidas estas como: la inversion de capital del exterior en el territorio colombiano,
incluidas las zonas francas colombianas estipuladas en su Articulo 1° del mismo decreto.
(BANCO DE LA REPUBLICA DECRETO 2080, 2000)

La entrada en vigencia de este Decreto, exigio que se diera cumplimiento a las
estipulaciones contenidas en materia contractual de lo concerniente a la inversion
extranjera, asi como “las disposiciones en materia de inversiones internacionales
deberan cefiirse a las prescripciones contenidas en este decreto, sin perjuicio de lo
pactado en los tratados o convenios internacionales vigentes. (BANCO DE LA
REPUBLICA DECRETO 2080, 2000)

Ademas, se aclara que deben ser consideradas como inversiones internacionales:

“(...)

a) Las inversiones de capital del exterior en territorio colombiano incluidas las
zonas francas colombianas, por parte de personas no residentes en Colombia, y
b) Las inversiones realizadas por un residente?! del pais en el extranjero o en

zona franca colombiana. (...)”

2 «se consideran residentes todas las personas naturales que habitan en el territorio nacional. Asi mismo se consideran residentes las
entidades de derecho publico, las personas juridicas, incluidas las entidades sin animo de lucro, que tengan domicilio en Colombia y
las sucursales establecidas en el pais de sociedades extranjeras.
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Ya, en el Articulo 2 por el cual se expide el Régimen General de Inversiones de

capital del exterior en Colombia se define el “Principio de igualdad en el trato. La

inversion de capital del exterior en Colombia serd tratada para todos los efectos, de
igual forma que la inversion de nacionales residentes” (BANCO DE LA REPUBLICA
DECRETO 2080, 2000)

Siguiendo el orden del Decreto encontramos que la inversion de capital del

exterior se encuentra delimitada en el Articulo 3 el cual dispone:

“(...)

“Son inversiones de capital del exterior la inversion directa y la inversion de

portafolio.

a) Se considera inversion directa:

i) La adquisicion de participaciones, acciones, cuotas sociales, aportes
representativos del capital de una empresa o bonos obligatoriamente convertibles

en acciones.

i) La adquisicion de derechos o participaciones en negocios fiduciarios
celebrados con sociedades fiduciarias sometidas a la inspeccion y vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia, cuyo objeto no se constituya en lo

sefialado en el literal b) de este articulo.

Se consideran como no residentes las personas naturales que no habitan dentro del territorio nacional, y las personas juridicas,
incluidas las entidades sin animo de lucro que no tengan domicilio dentro del territorio nacional. Tampoco se consideran residentes los
extranjeros cuya permanencia en el territorio nacional no exceda de seis meses continuos o discontinuos en un periodo de doce meses”
(Ministerio de Relaciones Exteriores, 1993). Articulo 2° del Decreto 1735 de 1993
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iii) La adquisicion de inmuebles, directamente o mediante la celebracion de
negocios fiduciarios, o como resultado de un proceso de titularizacion

inmobiliaria de un inmueble o de proyectos de construccion.

iv) Los aportes que realice el inversionista mediante actos o contratos, tales como
los de colaboracién, concesion, servicios de administracion, licencia o aquellos
que impliquen transferencia de tecnologia, cuando ello no represente una
participacion en una sociedad y las rentas que genere la inversion para su titular

dependan de las utilidades de la empresa.

v) Inversiones suplementarias al capital asignado de las sucursales.

vi) Inversiones en fondos de capital privado de que trata el Titulo Catorce del
Libro Primero de la Parte Tercera del Decreto 2555 de 2010 o las normas que lo

modifiquen o sustituyan.

b) Se considera inversién de portafolio la realizada en valores inscritos en el
registro nacional de valores y emisores, RNVE, las participaciones en carteras
colectivas, asi como en valores listados en los sistemas de cotizacion de valores

del extranjero. (...)”

Con la integracién de los mercados financieros a nivel global, la financiacion de
las empresas de paises en desarrollo, como Colombia, se ha realizado primordialmente
con recursos externos a través de créditos bancarios, esta particularidad obligé al Decreto

2080 a hacer las siguientes salvedades:

“(...) Paragrafo.1° - No constituyen inversion extranjera los creditos y
operaciones que impliquen endeudamiento. Constituye infraccién cambiaria la
realizacion por residentes en el pais de operaciones de endeudamiento externo

con divisas que hayan sido declaradas como inversion extranjera. En ningun
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caso, los negocios fiduciarios de que trata el ordinal ii) del literal a) del presente
articulo, podran tener por objeto el otorgamiento de crédito a residentes o no
residentes, o servir de medio para eludir el cumplimiento de las regulaciones
cambiarias adoptadas por la Junta Directiva del Banco de la Republica,

incluyendo las relativas a endeudamiento externo.

Paragrafo. 2° - Para efectos del presente decreto se entiende por empresa lo
previsto en el articulo 25 del Cédigo de Comercio, asi como las sociedades, las
entidades sin &nimo de lucro y las entidades de naturaleza cooperativa.
Modificado por el Decreto 4800 de diciembre 29 de 2010 articulo 1°. Diario
Oficial 47.937 de diciembre 29 de 2010.

Articulo 4°. Inversionista de capital del exterior. Se considera inversionista de
capital del exterior a toda persona natural o juridica, o patrimonio auténomo,
titular de una inversidén extranjera directa o de portafolio en los términos
previstos en el presente decreto. Modificado por el Decreto 4800 de diciembre 29
de 2010 articulo 2°. Diario Oficial 47.937 de diciembre 29 de 2010.

Articulo 5°. Modalidades. Las inversiones de capital del exterior podran revestir,

entre otras, las siguientes modalidades:

a) Importacion de divisas libremente convertibles para inversiones en moneda

nacional.

b) Importacién de bienes tangibles tales como maquinaria, equipos u otros bienes
fisicos, aportados al capital de una empresa como importaciones no
reembolsables. Igualmente, los bienes internados a zona franca y que se aportan

al capital de una empresa localizada en dicha zona.
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c) Aportes en especie al capital de una empresa consistente en intangibles, tales
como contribuciones tecnologicas, marcas y patentes en los términos que dispone

el Codigo de Comercio.

d) Recursos en moneda nacional con derecho a ser remitidos al inversionista de
capital del exterior derivados de operaciones de cambio obligatoriamente
canalizables a través del mercado cambiarlo que se destinen a inversiones
directas o de portafolio, asi como regalias derivadas de contratos debidamente
registrados. Modificado por el Decreto 4800 de diciembre 29 de 2010articulo 3°.
Diario Oficial 47.937 de diciembre 29 de 2010.

e) Recursos en moneda nacional provenientes de operaciones locales de crédito
celebradas con establecimientos de crédito destinadas a la adquisicion de
acciones realizadas a traves del mercado publico de valores. Derogado el literal
e) por el Decreto 1844 de julio 2 de 2003 articulo 10°. Diario Oficial 45238 de
julio 4 de 2003. Modificado por el Decreto 4474 de diciembre 1 de 2005 articulo
1°. Diario Oficial 46.109 de diciembre 1 de 2005.

Articulo 6°.Destinacion. De conformidad con lo establecido en el presente
decreto, podran realizarse inversiones de capital del exterior en todos los
sectores de la economia, con excepcién de los siguientes ya sea directa o por

interpuesta persona:
a) Actividades de defensa y seguridad nacional.
b) Procesamiento, disposicion y desecho de basuras toxicas, peligrosas o

radiactivas no producidas en el pais. Ver: Decreto 356 de 1994 sobre ‘Estatuto

de Vigilancia y seguridad privada, Articulo 12.

110



Paragrafo. (Derogado). En todo caso el Consejo Nacional de Politica Econdmica
y Social, (CONPES), podra identificar sectores de la actividad econdémica para
que el Gobierno determine si admite en ellos la participacion de inversion de
capital del exterior. Derogado el paragrafo por el Decreto 2466 de junio 29 de
2007 articulo 4°. Diario Oficial 46675 de junio 30 de 2007 ...

Concordancia Articulo 3° del Decreto 3264 de 2008. Articulo 3. Transferencias al
exterior de capitales correspondientes a inversiones directas efectuadas con
anterioridad. Respecto de inversiones directas realizadas con anterioridad a la
vigencia del presente decreto, se podran realizar transferencias al exterior de los
capitales correspondientes a la liquidacion de las (sic) mismas sin sujecion al
término establecido en el paragrafo primero del articulo 10 del Decreto 2080 de
2000, el cual se deroga mediante el articulo 4° del presente decreto. (...)"

El Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico con la promulgacion del Decreto
1150 del 24 de junio de 2014 modificd el Articulo 18 del precitado Decreto, en temas
concernientes a la participacion de los capitales externos, asi el Decreto 2080 determina

que :

“(...)

Articulo 18. Participacion extranjera. Los inversionistas de capital del exterior
podran participar en el capital de las instituciones financieras, suscribiendo o
adquiriendo acciones, bonos obligatoriamente convertibles en acciones, o aportes

sociales de caracter cooperativo, en cualquier proporcion.

Igualmente, los bancos y compafiias de seguros del exterior podran realizar
aportes iniciales o subsiguientes al capital asignado de las sucursales que
constituyan en Colombia de conformidad con las normas aplicables, en especial,

el Estatuto Organico del Sistema Financiero y el Decreto 2555 de 2010. En todo
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caso, en dichas sucursales no habra lugar a realizar aportes de capital por via de

la cuenta de inversion suplementaria al capital asignado.

El registro de las inversiones de capital del exterior en el sector financiero sélo
podra hacerse una vez se obtengan las autorizaciones de la Superintendencia
Financiera de Colombia para la constitucion u organizacion y/o adquisicion de
acciones de cualquier institucion financiera, conforme a lo previsto en el Estatuto

Organico del Sistema Financiero y demas disposiciones que lo modifiquen. (...)”

Frente a las instituciones financieras se encuentra que a principios del siglo XX la
adaptacion del mercado de capitales estuvo demarcada por recomendaciones que tenian
como objetivo el fortalecimiento de las entidades financieras y una alta participacion
Estatal. Ya, en la década de los ochenta todo cambio, los paises en desarrollo comenzaron
a preocuparse por sus mercados bursatiles y tomaron decisiones encaminadas a su
desarrollo y fortalecimiento; todo esto durante la integracion financiera global que hizo
indispensable incluir las anteriores premisas. Pero con el Articulo 19 de régimen general
aplicable se estipula que la inversion de capital del exterior en instituciones financieras se
regird por las disposiciones generales sobre la materia en todo aquello que no haya sido

regulado por el presente titulo.

Con la dependencia econémica de Colombia al mercado mundial, donde el pais
se establece principalmente como proveedor de recursos naturales, los ingresos derivados
de la participacion de las empresas de hidrocarburos son una fuente importante de

ingresos para el pais, por esta razon el Decreto 2080 de 2000, menciona:

“(...)

Articulo 20. Normas especiales. El régimen general de inversion de capitales del

exterior referente al sector de hidrocarburos y mineria estara sujeto a las normas
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de este capitulo, las que en consecuencia prevaleceran, cuando sea del caso,

sobre las establecidas por otras normas de este decreto.

Articulo 21. Normas aplicables. Las inversiones de capitales del exterior para la
exploracion y explotacion de petroleo y gas natural, para proyectos de refinacion,
transporte y distribucién de hidrocarburos y para la exploracion, explotacion,
beneficio y transformacion de minerales, estaran sujetas al cumplimiento de las
normas que regulan dichas actividades en especial y, cuando a ello hubiere lugar,
las previstas en el contrato respectivo entre ECOPETROL vy el inversionista del

exterior.

Articulo 22.Registro. Los inversionistas del exterior deberan registrar su
inversion de acuerdo con lo estipulado en este decreto. EI no cumplimiento de lo

dispuesto en este articulo se considerard como una infraccion cambiaria.

El Banco de la Republica informar4 mensualmente al Ministerio de Minas y
Energia sobre los movimientos de capital del exterior, identificando los
inversionistas del exterior, la empresa receptora, los montos y modalidades de

inversion registrados.

Articulo 23. Sectores de mineria e hidrocarburos. Sin perjuicio de lo dispuesto en
el Titulo 11 de este decreto, el régimen cambiario de los sectores de hidrocarburos
y mineria, incluidas las actividades de exploracion y explotacion de petroleo, gas
natural, carbdn, ferroniquel o uranio, estara sujeto a las regulaciones de la Junta
Directiva del Banco de la Republica conforme a sus competencias. Modificado
por el Decreto 1844 de julio 2 de 2003 articulo 7°. Diario Oficial 45238 de julio 4
de 2003.

Articulo 24. (Derogado por el Decreto 1844 de julio 2 de 2003 articulo 10°.
Diario Oficial 45238 de julio 4 de 2003). Derechos cambiarlos (sic) para el
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sector minero. Sin perjuicio de los contratos mineros vigentes y lo dispuesto en el
articulo anterior, las empresas con capital del exterior que inviertan en nuevos
proyectos de exploracion, explotacion, beneficio y transformaciéon de minerales,
asi como la inversion de empresas de servicios técnicos dedicadas exclusivamente
al sector minero, se les aplicard el régimen dispuesto en el Titulo Il de este

decreto. (Superintendencia de Sociedades, 2003)

Articulo 25. Inversiones en diferentes actividades. Cuando una misma empresa
con inversion de capital del exterior en el sector de hidrocarburos y mineria
desarrolle varias actividades economicas dentro del sector a las cuales deban
aplicarse normas cambiadas (sic) diferentes, debera demostrar ante el Banco de
la Republica, en forma exacta, las utilidades generadas en cada periodo contable
por cada una de sus actividades, mediante el empleo de procedimientos de
contabilidad aprobados que permitan identificar plenamente los activos y pasivos
y la inversion de cada una de esas actividades. En estos casos no se aceptaran

activos ni pasivos comunes a las distintas actividades. (...)”

Un instrumento para la ejecucion de los contratos que involucran capital

extranjero es la figura de “administrador” que segliin el Decreto 2080 promulga en su

Articulo 26:

“(...)

Toda inversion de capital del exterior de portafolio se hara por medio de un
administrador. Solamente podran serlo las sociedades comisionistas de bolsa, las
sociedades fiduciarias y las sociedades administradoras de inversion, sometidas a
la inspeccion y vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia. Estas
entidades tendran las siguientes obligaciones, sin perjuicio de las demas que

deban cumplir de conformidad con las normas que las rigen:
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a. Las tributarias.

b. Las cambiarias.

c. Las de informacion que deba suministrar a las autoridades cambiaria o de
inspeccion y vigilancia.
d. Las demas que sefiale la autoridad de inspeccion y vigilancia en ejercicio de

sus facultades. (...)”

9.1.2. Fondos de Inversion de Capital Extranjero

Los Fondos de Inversién de Capital Extranjero nacen como un instrumento para
realizar la Inversion Extranjera de Portafolio. Ademas, “es un mecanismo de control a la
inversion desordenada y especulativa del inversionista extranjero que con la apertura
econdmica logro acceder facilmente al mercado bursatil y diversificar su portafolio sin

necesidad de mantenerse por un minimo lapso de tiempo ““. (Tamayo, 2001)

De acuerdo con el Articulo 27 del Decreto 2080 el Fondo de Inversion de Capital
Extranjero es un patrimonio conformado con recursos de origen extranjero, que se
utilizan para la realizacion de inversiones en el mercado de valores. Ahora bien, los
fondos que se encuentren autorizados y en funcionamiento de conformidad con el
Articulo 26 del mismo Decreto podran seguir funcionando de acuerdo con las normas que
rigen las respectivas entidades administradoras sometidas a la inspeccién y vigilancia de

la Superintendencia Financiera de Colombia.
El sistema legal de Colombia en Inversion Extranjera es mixto; convergen el

derecho publico con el derecho privado y el derecho nacional con el internacional, en

aspectos de tipo laboral, tributario o comercial. En esta combinacién de preceptos
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juridicos se encuentran las regulaciones que gobiernan las relaciones entre inversionistas

foraneos y el Estado colombiano.

9.1.3. Ley 9 de 1991

Con la nueva Constitucién Politica, queda en el ambiente econémico y social la
necesidad de la apertura econdmica. La Ley 9 de 1991, constituye en términos generales
la autorizacion del funcionamiento del fondo de inversién de capital extranjero, ademas
de la inversion de extranjera directa. Es asi como con el Articulo 2 de la referida norma

dispone:

“(...)

Propdsitos del régimen cambiario. ElI régimen cambiario tiene por objeto
promover el desarrollo econdémico y social y el equilibrio cambiario, con base en
los siguientes objetivos que deberan orientar las regulaciones que se expiden en

desarrollo de la presente Ley.

a) Propiciar la internacionalizacién de la economia colombiana con el fin de

aumentar su competitividad en los mercados externos.

b) Promover, fomentar y estimular el comercio exterior de bienes y servicios, en
particular las exportaciones, y la mayor libertad en la actuacion de los agentes

econdmicos en esas transacciones.

c) Facilitar el desarrollo de las transacciones corrientes con el exterior y

establecer los mecanismos de control y supervision adecuados.

d) Estimular la inversion de capitales del exterior en el pais.
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e) Aplicar controles adecuados a los movimientos de capital.

f) Propender por un nivel de reservas internacionales suficiente para permitir el

curso normal de las transacciones con el exterior.

g) Coordinar las politicas y regulaciones cambiarias con las demas politicas

macroeconomicas.

Los anteriores criterios se aplicaran con arreglo a los principios de economia,
celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccion, orientadores de
las actuaciones administrativas. (...)” (CONGRESO DE LA REPUBLICA LEY
9,1991)

Ademas la Ley 9 en su Articulol5 “especifica que el régimen de inversiones de
capitales del exterior en el pais y las inversiones colombianas en el exterior sera fijado
por el Gobierno Nacional”. En desarrollo de esta funcion se sefalaran las modalidades, la

destinacién, forma de aprobacion y las condiciones generales de esas inversiones.

De igual forma, dicha norma establece que en el momento de realizarse “una
inversion de capitales del exterior en el pais en debida forma, el inversionista tendra
derecho para remitir al exterior las utilidades provenientes de la inversion y para
reembolsar el capital invertido y las ganancias de capital, con sujecion a los limites y

condiciones que sefiale el Gobierno Nacional. ”(Cancilleria de Colombia, 2011)
Es importante anotar, que mediante normas de caracter general se podran

establecer regimenes excepcionales de acuerdo con el destino de la inversién, tales como

los correspondientes a los sectores financiero, de hidrocarburos y mineria.
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Las condiciones de reembolso de la inversion y de la remisién de utilidades
legalmente vigentes en la fecha de registro de la inversion extranjera, no podran ser
cambiadas de forma tal que afecten a los inversionistas extranjeros, salvo temporalmente

cuando las reservas internacionales seran inferiores a tres meses de importaciones.

“(...) Paragrafo. Las normas que se expidan en desarrollo de este articulo no
podran conceder condiciones y otorgar tratamientos discriminatorios a los

inversionistas extranjeros frente a los inversionistas privados nacionales.

Articulo 16. Mediante reglas de caracter general, el Gobierno Nacional podra
determinar cuéles empresas de servicios inherentes al sector de hidrocarburos,
por su dedicacion exclusiva al sector, podran celebrar contratos dentro del pais
en divisas y disponer para su manejo del mismo régimen aplicable a las empresas
petroleras. (...)” (CONGRESO DE LA REPUBLICA LEY 9, 1991)

9.1.4. Ley 963 de 2005

La inversion extranjera se encuentra supeditada a las politicas econdmicas del
gobierno de turno, claro ejemplo de ello lo constituye la expedicion de la Ley 963 de
2005 que aprobd la entrada en vigencia de los contratos de estabilidad juridica, buscando
estimular tanto la inversion nacional como la extranjera, otorgandole al gobierno y a los

inversionistas la posibilidad de suscribir contratos de “estabilidad juridica”.

A través de ellos, el gobierno garantiza a los inversionistas, que si durante la
vigencia del Contrato de Estabilidad Juridica (CEJ) se modifica en forma adversa a

éstos alguna de las normas que haya sido identificada en los contratos como
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determinante de la inversion, éstos tendran derecho a que se les continten aplicando

dichas normas por el término de duracion del contrato respectivo?.

“Este mecanismo de estabilizacion, denominado por la doctrina internacional
como ‘“‘clausula de congelamiento”, ha sido objeto de severas criticas a nivel
mundial, debido a que el Estado, en ejercicio de su soberania, podra en todo
momento modificar su legislacion y afectar un contrato, que se creia protegido
con una garantia de inmodificabilidad. De ahi, que algunos expertos en el tema
hayan senialado que este mecanismo “cae en desuso a favor de las mas modernas
clausulas de equilibrio economico” (Shemerg, 2010), a fin de preguntar si los
contratos de estabilidad juridica creados por la Ley 963 de 2005 constituyen un
instrumento acertado para promover una inversion que proteja los intereses del
inversionista, y a su vez salvaguarden la soberania del Estado Colombiano y su

capacidad para regular temas de interés general ”.(Castafio , Galeano, 2011)

“(...) Los instrumentos de estabilizacion definidos como, “todos los mecanismos,
contractuales o de otro tipo, que buscan sujetar las estipulaciones del contrato a
condiciones econdmicas y legales especificas, que las partes consideran
apropiadas al momento de perfeccionar el contrato. Su expresion tradicional son
las clausulas de estabilizacion (en adelante, CE) incluidas en los contratos entre
el Estado y el inversionista extranjero, aunque también existen los contratos de
estabilizacién juridica y estipulaciones de estabilizacién expresamente incluidas

en la legislacion ”. (Castafio, Galeano, 2011)

Las CE mencionadas anteriormente han sido clasificadas por la doctrina como
clausulas de congelamiento, clausulas de equilibrio econémico y clausulas hibridas. Las
primeras tienen como finalidad congelar la normatividad existente desde el
perfeccionamiento del contrato hasta su finalizacion, ese “congelamiento” mencionado,

puede ser total (afecta la totalidad de las clausulas que pudieran variar desfavorablemente

2 CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley 963 de 2005. Por la cual se instaura una Ley de estabilidad juridica para los
inversionistas. Articulo 1. Diario Oficial No. 45.963. 8 de julio. Bogota. 2005.
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las condiciones pactadas en el contrato) y, también puede ser parcial o limitado

(Unicamente congela normas de tipo administrativo o regimenes especificos).

A su vez, las clausulas de equilibrio econémico establecen o contemplan la facultad del
Estado receptor, para legislar sobre temas que modifiquen o alteren las estipulaciones
contenidas en un contrato. La ejecucion de esta facultad conlleva un resarcimiento
econdmico directo al inversionista, en caso de que la inclusién de dichas normas

represente algun tipo de detrimento monetario.

El &mbito de aplicacion de las clausulas de equilibrio econémico, puede ser de igual
forma total o limitado. Se habla de una aplicacion total cuando se busca proteger o
blindar el beneficio economico esperado por el inversionista de cualquier cambio
normativo. Por el contrario, la aplicacion limitada tiene como objetivo asegurar este
beneficio econémico de modificaciones normativas en materias especificas, como por

ejemplo cambios en la legislacion fiscal.

Respecto a las clausulas hibridas, como su nombre lo indica, contienen elementos de los
dos tipos de clausulas de equilibrio econémico. Por un lado, imponen al Estado la
obligaciéon de garantizar al inversionista el derecho de ostentar la posicién econdémica
inicialmente pactada, eximiéndolo del ambito de aplicacion de la ley que generé el
desequilibrio econdémico (clausulas de equilibrio econémico total) y, por otro lado
contemplan explicita o implicitamente que el inversionista asuma las nuevas normas
existentes (clausulas de equilibrio econémico limitado), en este sentido permiten de cierta

forma la re negociacion del contrato.

9.2. VALIDEZ DE LOS CONTRATOS DE ESTABILIDAD JURIDICA

La validez de los Contratos de Estabilidad Juridica ha sido objeto de estudio por parte de
la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones. En el desarrollo de multiples debates se
abordd temas relacionados con la restriccién a la potestad legislativa y regulatoria del

estado. En la Sentencia C-320 de 2006 la Corte Constitucional resuelve una accion de
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inconstitucionalidad contra la ley 963 de 2005, motivada en la vulneracién del principio

de democracia y la soberania regulatoria del Estado. Al respecto, el alto tribunal aclaro:

“(...) que el Congreso, mediante una ley ordinaria, no podia imponer
limitaciones a sus competencias constitucionales para interpretar, reformar o
modificar textos normativos de idéntica jerarquia ni tampoco podia restringir la

potestad regulatoria del gobierno.

De este modo, la Corte buscé proteger la capacidad regulatoria del Estado y en
este sentido advirtio que en “los contratos de estabilidad juridica no se les
garantiza a los inversionistas la inmodificabilidad de la ley, sino que se les
asegura la permanencia, dentro de los términos del acuerdo celebrado con el
Estado, las mismas condiciones legales existentes al momento de la celebracién
de aquel®®. De acuerdo con lo anterior, dicha corporacion declard la
constitucionalidad condicionada del Articulo primero de la mencionada ley bajo
el entendido de que el Estado conserva sus competencias normativas en todo
momento, sin perjuicio de que el inversionista acuda a las acciones judiciales que
estime pertinentes para el resarcimiento de los dafios causados cuando se

modifique la normatividad. (...)” (Castafio, Galeano, 2011)

9.2.1. Mecanismo adoptado por la Ley 963 de 2005

Las disposiciones contenidas en la Ley 963 de 2005, fueron creadas con el objetivo de
garantizar al inversionista extranjero la inmodificabilidad de las normas cuya existencia
y aplicacion fuera determinante para la realizacion de la inversidén. Estos preceptos
normativos no serian alterados durante el tiempo de duracion del contrato celebrado. Lo

expresado anteriormente se encuentra contenido en la primera clausula de la totalidad de

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-.-320 de 2006. (M. P. Humberto Sierra Porto). Gaceta de la Corte Constitucional.
Bogota. 24 de abril. 2006.
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los Contratos de Estabilidad Juridica suscritos por Colombia, en los siguientes términos:
“La Nacion garantiza estabilidad juridica sobre las normas identificadas como

determinantes de la inversion’?*.

Resulta pertinente expresar que la estabilidad juridica debe entenderse como aquella
garantia otorgada por el Estado Colombiano al inversionista extranjero, para aplicar
durante la vigencia del contrato suscrito, la normatividad que haya sido determinante para
la realizacion de la inversién en caso de que la misma sea objeto de modificaciones que

afecten de forma adversa las condiciones inicialmente pactadas.

Sin embargo, es valido sefialar que el mecanismo de congelamiento normativo adoptado
por la Ley 963 de 2005 genera efectos contrarios a las partes involucradas, pues de un
lado el inversionista cuenta con la garantia de desarrollar su actividad econdémica en un
territorio ideal, y de otro lado el Estado Colombiano pierde poder decisivo sobre las
normas que deben regir uniformemente la recepcion de capitales foraneos al pais. Al

respecto, Galeano sefala:

“(...) El problema sobre el mecanismo adoptado en la Ley 963 de 2005, se
agudiza aln mas por la duracién de estos contratos pues de los 54 acuerdos
estudiados, 33 tienen una duracion de 20 afios (maximo permitido por la ley), y

en promedio de duracién es de 17 afios y un mes.

Sobre estas practicas, estudiosos sobre el tema expresan, toda vez que, las formas
de estabilizacion se intentan congelar las normas por periodos largos de tiempo
puedan ser menos efectivas que aquellas que se encargan de prever los resultados
de una futura accion regulatoria del gobierno (Cameron, 2006), razon por la cual
el mecanismo adoptado en los Contratos de Estabilidad Juridica no es el mas
efectivo. (...)” (Castafio, Galeano, 2011)

2 MINISTERIO DE COMERCIO, INDUSTRIA Y TURISMO. Contratos de Estabilidad Juridica.- Firmados. Bogota. Colombia.
2010.
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9.2.2. Ley 1607 de 2012

La expedicion de la Ley 1607 de 2012 materializa la reforma tributaria impulsada
por el actual gobierno. Disposicion que, entre otros aspectos, deroga la Ley de
Estabilidad Juridica expuesta anteriormente, ocasionando que los nuevos contratos
celebrados entre los inversionistas extranjeros y el Estado Colombiano no cuenten con el
congelamiento normativo prometido por politicas econémicas anteriores. En efecto, la

referida Ley sefiala:

“(...) Ley 1607 de 2012 deroga expresamente la Ley 963 del 8 de julio de
2005 por medio de la cual se instaurd la ley de estabilidad juridica para los

inversionistas en Colombia.

Sin embargo, el articulo 166 de la ley de reforma tributaria establece que
aquellas solicitudes que se encuentren radicadas ante el Ministerio de Comercio,
asi como los procedimientos administrativos que se encuentren en curso en el
momento de entrada en vigencia de la presente ley, deberan ser tramitados de
acuerdo con la Ley 963 de 2005 y sus modificaciones, las cuales continuaran

vigentes solo para regular estos contratos igualmente vigentes”.

Por Gltimo, Los contratos de estabilidad juridica en ejecucién a la fecha de la
promulgacion de la ley 1607 de 2012, continuaran su curso en los términos
acordados en el contrato hasta su terminacion. (...)” (CONGRESO DE LA
REPUBLICA LEY 1607, 2012)

De acuerdo con los planteamientos expuestos en lineas anteriores, resulta oportuno hacer
mencion a la inestabilidad a la que se encuentran expuestas las politicas econdmicas del

pais, pues su promulgacion no solamente cumple con unos objetivos trazados por el
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gobierno de turno, sino que su &mbito de aplicacion esta claramente condicionado a los

ideales politicos de los gobiernos elegidos por los habitantes del territorio nacional.

Sin perjuicio de lo anterior, vale la pena resaltar que en su gran mayoria las ideologias
econdmicas existentes en Colombia, estan encaminadas a la proteccion de la libre
iniciativa privada, motivo por el cual, es valido anotar que en el escenario econémico
colombiano convergen los lineamientos sefialados en la esfera internacional y que en €l se

solidifican y ejecutan los postulados de la corriente neoliberal.
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10. PROPUESTA GENERADA

Si bien es cierto, Colombia desde la década de los noventa ha implementado y
desarrollado normatividad econémica con el fin de ampliar la recepcion de capitales
foraneos y proteger los existentes, también lo es el hecho de que las disposiciones
normativas estan supeditadas a la distintas posiciones que cada uno de los gobiernos
impulse o acoja frente al tema, circunstancia que genera en muchas ocasiones un
ambiente de inestabilidad juridica con relacién a las garantias que el pais ha pretendido

hacer extensivas a la comunidad econdmica internacional.

De acuerdo con lo anterior, es oportuno sefialar que el compendio normativo
econdémico deberia constituir un conjunto de principios que eviten que la legislacion
establecida por cada uno de los gobiernos modifiquen las condiciones anteriores, un claro
ejemplo de la inestabilidad juridica referida se present6 con la derogatoria de la Ley 963
de 2005, la cual regulaba lo relacionado con la suscripcion de los Contratos de
Estabilidad Juridica, por la Reforma Tributaria promovida por el actual gobierno
mediante la expedicion de la Ley 1607 de 2012. Al respecto, dicha norma en su Articulo
166 declard la derogacion expresa de la Ley 963 de 2005, afectando de esta forma el
crecimiento econémico de la Nacion y poniendo de presente la necesidad de la
administracion por solventar el gasto publico, con el incremento de los impuestos y

tributos que deben pagar los empresarios tanto nacionales como extranjeros.

Asi las cosas, y como se ha sefialado la legislacion econdémica colombiana debe
encontrar su sustento en principios y estdndares internacionales, que permitan que la
Colombia se posicione como un escenario apto para la recepcion de capitales foraneos en
todo tiempo, sin distincion alguna de la corriente politica presente en las diferentes
administraciones, garantizando de esta forma una completa ejecucion de los principios

reguladores de la inversion extranjera en Colombia.

En consonancia con lo indicado anteriormente, y de acuerdo con las recientes

modificaciones realizadas por el actual gobierno frente a temas que inciden directamente

125



en el crecimiento de las empresas tanto nacionales como extranjeras, como lo es el
sistema tributario, el legislativo debe procurar que la totalidad de las estipulaciones
normativas que hagan parte de las estructuras del Estado, estén acordes con los principios
que rigen la inversion extranjera a fin de que su incorporacion no se convierta en una
accion adversa al crecimiento econdmico del pais, en cuanto a la recepcion de capitales

foraneos se refiere.
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11. CONCLUSIONES

Colombia inicia un proceso de apertura econdmica en la década de los noventa,
con el cual se modifica el mercado de capitales existente hasta entonces. Debido a
la entrada de capitales externos y a las utilidades generadas, el régimen cambiario
y financiero en la actualidad, tiene como fin lograr homogenizar la legislacion
frente a los cambios de la econdmica mundial. El régimen bancario del mercado
de capitales para el caso colombiano es la base de la estructura financiera en las

ultimas décadas.

En un principio la regulacion colombiana del capital extranjero fue incipiente y de
tipo coyuntural, posteriormente se evidencid la necesidad de adecuarla a
estandares internacionales, toda vez que, la Inversion Extranjera no permite
particularidades en su regulacion, sino por el contrario su ejecucién contempla la

necesidad de mantener en la economia nacional reglas dinamicas y de tipo global.

La constitucién de 1991, consagra los derechos fundamentales del Estado Social
de Derecho, bajo los fundamentos de libertad e igualdad teniendo como principio
fundamental que la insercion del pais en los mercados mundiales debe
establecerse en un escenario de libre competencia, trato justo y reconocimiento
de la propiedad privada. EI Estado, a través de su principal instrumento, la
intervencion, logra crear un marco juridico que propende al bienestar social,

fomentando la competencia economica en el pais.

A partir de 1991, el Banco de La Republica interviene en la actividad econémica,
para proteger la estabilidad de la moneda nacional, a fin de controlar los efectos

de las fluctuaciones del comercio mundial. Del mismo modo, la Constitucion de
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1991 otorgé autonomia al Banco de la Republica para regular los cambios
internacionales y el crédito, disponiendo que todas sus funciones se ejerceran en

coordinacion con la politica econémica general.

La normatividad colombiana no solo obedeciéo a la idea de captar recursos
extranjeros, sino que ademés se vio ligada a factores econdmicos, sociales y
politicos internos propios de la década de los noventa. La realidad de la Nacion
en aquella época obligd a que el constituyente creara un régimen econdmico
estable, donde tanto la politica fiscal como monetaria fueran el respaldo de las
negociaciones a nivel internacional, entrelazando los nuevos presupuestos
econdémicos con la conservacion, promulgacion y ejecucion de los principios del

Estado Social de Derecho.

De igual forma, hallamos que la redaccion del Decreto 2080 de 2000 y la Ley 9 de
1991, se posicionan como afirmaciones normativas a la importancia de la
Inversién Extranjera en el pais. No obstante, es importante advertir que la
reglamentacion juridica no es el Unico factor determinante en la formalizacion de
contratos entre Estado y particulares, indicadores como el crecimiento econémico,
tasas de interés, indices de inflacién, entre otros factores presentes en la

economia, son decisivos en este proceso.

El Trato Justo y Equitativo es un estandar esencial de proteccion en los tratados
internacionales de Inversion Extranjera, y como se evidencia en la investigacion
es el fundamento que obliga a los paises receptores de capitales foraneos, a pagar
las lesiones producidas a los inversores en caso de presentarse una situacion

adversa que afecte de algun modo la inversion y su origen.

El Trato Justo y Equitativo dado a un inversionista extranjero requiere que este
sea considerado en todo sentido como un inversionista nacional, ocasionando que

en cierta medida este ultimo sea “vulnerable” frente al extranjero; sin embargo la
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reglamentacion juridica actual promulga que esta “vulnerabilidad” hace que el
inversionista nacional se fortalezca y sea competitivo por lo que no debe

protegerse.

El desarrollo de la normatividad econdmica colombiana, constituye un claro
ejemplo de la evolucion que en esta materia ha alcanzado el pais, posicionandolo
como un aliado estratégico para diversos paises de la esfera mundial. Las
diferentes disposiciones creadas e impulsadas por los gobiernos de turno, han
permitido entrelazar la legislacién local con los mecanismos adoptados a nivel
internacional, a fin de que el pais cuenta con herramientas juridicas estables que
permitan brindar a los inversionistas extranjeros un ambiente de seguridad en

torno a sus inversiones.
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