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Resumen

El presente articulo desarrolla, desde las Opticas interna e
internacional (urbi et orbi), los variados efectos de la reciente
Sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-252 de
2019, que declard la constitucionalidad condicionada de la ley
aprobatoria del Tratado Bilateral de Inversiones suscrito entre
Francia y Colombia. El articulo concluye que se trata de una
sentencia iconica que puede iluminar el desarrollo de futuros
tratados de inversion (no exclusivamente el acuerdo con Francia),
de la jurisprudencia (no soélo de la propia Corte Constitucional, sino
de otros tribunales constitucionales y de inversion), y de la politica
comercial y de inversiones en Colombia y el mundo.

Palabras clave: Corte Constitucional, arbitraje de inversiones,
BIT, constitucionalidad, tribunal de arbitraje, controversia.

Abstract

The present article elaborates, from both the internal and the
international perspectives (urbi et orbi), the wide-ranging effects of
recent Decision C-252/19 of the Colombian Constitutional Court,
which upheld upon certain conditions the terms of the Bilateral
Investment Agreement between Colombia and France. The article
concludes that this iconic judicial decision may enlighten the
future development of international investment agreements (not
exclusively the one concluded with France), jurisprudence (not only
the Constitutional Court’s own, but also that of other constitutional
and investment tribunals) and trade and investment policy in
Colombia and the rest of the world.
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Introduccion

El pronunciamiento de la Corte Constitucional en la Sentencia C-252
de 20719 marca cambios sustanciales en la forma de llevar a cabo el
control de constitucionalidad de los acuerdos suscritos por el gobierno
colombiano.

De un lado, la Sentencia C-252 de 2019, ha representado un interés
especial por ser la primera de su clase' que hace un andlisis de
fondo frente a la compatibilidad de los acuerdos internacionales y la
Constitucion Nacional. Las decisiones que la antecedieron, a pesar de
versar sobre temas similares, no habian realizado un analisis profundo
sobre los tratados internacionales, sino, que se limitaban a hacer un
examen preliminar bastante superficial.

En este caso, la Corte se anticipa a los efectos que podria tener la
ratificacion del Tratado Bilateral de Inversion entre Colombia y Francia
(en adelante, TBI) en el ambito de las controversias internacionales
de inversion. Su pronunciamiento se deriva, entonces, de un analisis
precavido de lo que seria la internacionalizacion de las relaciones politicas,
econdmicas y sociales de Colombia sobre la base de la conveniencia
nacional.

De otro lado, cabe resaltar que fue la primera vez que la Corte
Constitucional convoca a una audiencia publica en el marco de la

1 La Corte Constitucional ya habia realizado analisis de constitucionalidad de acuerdos
internacionales, véase por ejemplo la C-750 de 2008 que se encarga del analisis del acuerdo de
promocién comercial entre Colombia y los Estados Unidos de América y de su ley aprobatoria.
Otro ejemplo y este en materia de inversion, lo constituye la C-286 de 2015, la cual reviso la
constitucionalidad de la ley aprobatoria del acuerdo entre la Republica de Colombia y Japdn
para la liberalizacion, promocion y proteccion de inversion.)
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ratificacion de un TBI, con el objeto de discutir las clausulas que negocio
el gobierno colombiano en conjunto con el gobierno de la Republica de
Colombia. La audiencia se llevé a cabo en diciembre del 2018.

En la mencionada audiencia, se debatieron las consideraciones de
aquellos que participaron en el proceso de negociacion del TBI o que
tuvieron interés en el mismo, asi como las consideraciones de expertos
en la materia. Estos tuvieron oportunidad de presentar sus argumentos
y de solicitar a la Corte que declarara la exequibilidad o inexequibilidad
del Tratado.

La Sentencia C-252 de 2019 amerita un analisis de los efectos e
implicaciones que este control de constitucionalidad podria tener para
el pais (urbi) y los efectos que podria tener para el mundo (orbi). En
ese sentido, analizaremos el cambio de precedente que esta sentencia
implica en el proceso de ratificacion de Tratados Bilaterales en Colombia,
pero mas alla de eso, trataremos de superar el debate constitucional
colombiano, para reflexionar sobre la importancia que la sentencia podria
representar en un nivel macro, esto es, en el Derecho Internacional de las
Inversiones.

El proceso de ratificacién de tratados en
Colombia

En 2014, Colombia suscribi® un tratado con la Republica Francesa
para el fomento y proteccion reciprocos de inversiones?. Este se
presentd como un mecanismo necesario para fomentar la innovacion y
el crecimiento econémico del pais.

Através de la Ley 1840 de 2017, el Congreso aprobo el Tratado y, como
Ultimo paso para su ratificacion, fue sometido al llamado control previo
de la Corte Constitucional.

2 (estaes la expresion empleada por el Congreso de la Republica para referirse al Tratado Bilateral
de Inversiones en la Ley 1840 de 2017).
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La justificacion de que la Corte intervenga en la ratificacion de un tratado
internacional, como mecanismo previo a su ratificacion, viene dada por
el hecho de que la Constitucion Nacional es norma de normas (C.P,,
1991, art. 4) y en caso de que alguna otra norma le sea contraria, se
entiende que se aplicaran las disposiciones constitucionales (C.P., 1991,
art. 4). Esta interpretacion ya ha sido ratificada por la jurisprudencia
constitucional, que en numerosas ocasiones ha indicado:

La supremacia normativa de la Constitucion, tiene como su
principal garantia la existencia del control de constitucionalidad (...)
todos los poderes publicos deben velar porque la produccion del
derecho se ajuste a las reglas formales y contenidos materiales del
orden constitucional (...) Asi, los actos del gobierno (...) se hallan
dominados por el principio de supremacia de la Constitucion y
sujetos a diversos tipos de examenes de constitucionalidad de
los mismos (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-415,
2012).

En ese sentido, si bien, es al Congreso de la Republica a quien le
corresponde aprobar o improbar los tratados que el Estado colombiano
celebre con otros gobiernos (C.P., 1991, art. 150, num. 16), realmente
es a la Corte Constitucional a quien le corresponde la guarda de la
integridad y supremacia de la Constitucion (C.P., 1991, art. 241).

De lo anterior se deriva que, es a la Corte Constitucional a quien, en el
presente caso le corresponde hacer un juicio de valoracion respecto de
la concordancia de los tratados internacionales ratificados por Colombia
con las disposiciones que emanan de la Constitucion Nacional (C.P,,
1991, art. 241, num. 10). La Carta Politica indica que sdlo cuando la
Corte haya declarado que el tratado es constitucional, es cuando el
gobierno podra efectuar el respectivo canje de notas.

Esta facultad de la Corte Constitucional se ha manifestado en diversas
sentencias de constitucionalidad, como en la C-286 de 2015 que hizo la
revision formal de constitucionalidad de la Ley 1720 de 2014, que aprobd
el acuerdo entre la Republica de Colombia 'y Japodn para la liberalizacion,
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mocidn y proteccion de la inversion (Ley 1720, 2014). Otro ejemplo de
lo anterior, esta en el control de constitucionalidad de la sentencia C-309
de 2007 frente a la Ley 1069 de 2006, que aprobd el acuerdo entre la
Republica de Colombia y Espana.

En Sentencias mencionadas, la Corte Constitucional se encarga de
efectuar un analisis sobre la forma en que se tramito la aprobacion del
acuerdo en el Congreso de la Republica y el analisis de su contenido
sustancial a la luz de la Constitucion Nacional. Finalmente, decidié
declarar la exequibilidad de estos acuerdos y sus Leyes aprobatorias.

Adicional a lo anterior, el control de constitucionalidad de la Corte no
solo resulta importante para resguardar la supremacia de la Constitucion
Nacional, sino que también se puede convertir en una forma de proteger
los intereses del Estado colombiano de los efectos que, eventualmente,
podria tener el acuerdo comercial, sobre todo en el marco de las
controversias internacionales que se derivan de la aplicacion de los
tratados.

Esta proteccion no ha estado exenta de criticas, pues hay quienes opinan
que se podria generar un desbordamiento de las funciones de la Corte
Constitucional contenidas en el articulo 241 de la Constitucion Nacional
y, en ese sentido, desconocer la funcion unica del presidente de dirigir las
relaciones internacionales (C.P., 1991, art. 189, num. 2).

En ese sentido, el control de constitucionalidad es un mecanismo
importante para salvaguardar la primacia de la Constitucion y lograr una
proteccion efectiva sobre los intereses del pais de cara a las relaciones
internacionales. Por ello, el analisis debe ser cuidadoso y concienzudo.

UnamiradarapidaalaSentenciaC-252/19

Esta decision no sélo se ocupd de examinar la compatibilidad del TBl entre
el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica
Francesa sobre el fomento y proteccion reciprocos de inversiones, y la
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Carta Politica, sino que también realizé un andlisis del alcance de las
clausulas de proteccion a la inversion que estaba incluidas en el acuerdo.

Es importante anotar que, no todo el control de constitucionalidad que
efectla la Corte es en si mismo un cambio de precedente, el cambio de
precedente se genera exclusivamente sobre algunos puntos, como se

muestra en la siguiente tabla:

NO IMPLICA UN CAMBIO DE
PRECEDENTE

IMPLICA UN CAMBIO DE
PRECEDENTE

e Definiciones y ambito de aplicacion
(articulos 1y 2 del TBI)

e Fomento y admision de inversiones
(articulo 3 del TBI)

e Compensacion por pérdidas articulo
7 del TBI)

e Libre transferencia (Articulo 8 del TBI)

e Diversidad cultural y linglistica
(articulo 9 del TBI)

¢ Responsabilidad social y corporativa
(articulo 10 del TBI)

¢ Transparencia (articulo 12 del TBI)

e Garantias y subordinacion (articulo
13 del TB)

e Excepcion de seguridad (articulo 14
del TBI)

¢ Arreglo de diferencias (articulo 15 del
TBI)

e Trato justo y equitativo (articulo 4
del TBI)

e Trato nacional y trato nacién mas
favorecida (articulo 5 del TBI)

e Expropiacion (articulo 6 del TBI)

Fuente: Elaboracion propia

Asi, como consecuencia de un analisis y estudio ponderado que
quedd plasmado en una sobresaliente sentencia, la Corte condiciond la
exequibilidad de algunas de las clausulas contenidas en el TBI, a saber:
trato justo y equitativo, trato nacional, trato Nacion mas favorecida y

expropiacion.
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1. Trato justo y equitativo

La clausula trato justo y equitativo estatuida en el articulo 4 (1) del TBI
Colombia-Francia et al. (2014), establece:

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

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

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

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

Al respecto, la Corte Constitucional evidencié que no existe una definicion
univoca de trato justo y equitativo en la jurisprudencia de los tribunales
internacionales, y que buena parte de la discusion global actual sobre
el derecho internacional de inversiones esta relacionada con el alcance
de esta clausula (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-252,
Apartes 191 y 192, 2019). Visto lo anterior, y considerando, entre otras,
que en las decisiones en las que se declara la responsabilidad del
Estado, los tribunales lo hacen con base en la violacion de las clausulas
de trato justo y equitativo, y expropiacion indirecta. La Corte establecio
tres condicionamientos (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-252, Aparte 215, 2019):
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(i) La expresion “de conformidad con el derecho internacional
aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y
a sus inversiones, en su territorio” es exequible a condicion
de que las partes Contratantes definan su contenido, de
forma que resulte compatible con el principio de seguridad
juridica establecido en el articulo 1 de la Constitucion Politica
de Colombia.

(ii) La expresion “inter alia” es exequible bajo el entendido de
que esta debera interpretarse ’de manera restrictiva, en un
sentido analdgico y no aditivo de obligaciones internacionales”
(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-252, Aparte
215, 2019). Esto implica que, la responsabilidad internacional
del Estado colombiano no se puede comprometer de forma
ilimitada (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-252, Aparte 208, 2019).

(iii) La expresion “expectativas legitimas” es exequible a
condicion de que las Partes Contratantes definan qué debe
entenderse por expectativas legitimas, teniendo en cuenta
que solo habra lugar a estas siempre que se deriven “de
actos especificos vy reiterados llevado a cabo por la Parte
Contratante que induzcan al inversionista de buena fe a
realizar 0 mantener la inversion y que se trate de cambios
abruptos o inesperados efectuados por las autoridades
publicas y que afecten su inversion” (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-252, Aparte 215, 2019).

2.Trato Nacional y trato Nacidon mas
favorecida

El articulo 5 (1) del TBI Colombia-Francia et al. (2014), contiene la clausula
de Trato Nacional, la cual establece:

cada Parte Contratante le aplicara en su territorio alos Inversionistas
de la otra Parte Contratante, respecto de sus inversiones vy
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actividades relacionadas con sus Inversiones un trato no menos
favorable que el concedido en situaciones similares a sus
Inversionistas o el trato concedido a los Inversionistas de la Nacion
mas favorecida y si este Ultimo es mas favorable [subrayado fuera
del texto originall.

Sobre esta disposicion, la Corte constatd que la expresion “situaciones
similares”, prevista en la clausula de Trato Nacional, no ha sido aplicada
de manera uniforme por los tribunales de arbitraje (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-252, Aparte 246, 2019), pues en algunos
casos la expresion abarca solamente comparadores idénticos, mientras
que, en otros, pese a la existencia de comparadores idénticos se recurre
a comparadores cercanos.

De este modo, siendo incierto el “patréon de comparacion” entre
dichas situaciones para la aplicacion de las clausulas Trato Nacional
o Nacién mas favorecida, se presenta una situacion que amenaza la
seguridad juridica. En consecuencia, la Corte decidio declarar exequible
la expresion “situaciones similares” a condicidn de que las partes definan
su contenido, de forma que resulte compatible con el principio de
seguridad juridica previsto en el articulo 1 de la Constitucion Politica de
Colombia. Esta interpretacion ha sido objeto de cuestionamientos, pues
se ha sefialado que la Corte Constitucional no tuvo en consideracion
que existen diversos tratados que pueden llenar de contenido estas
clausulas, como la Convencién de Viena sobre interpretacion de Tratados
de 1969. Al contrario, la Corte se basé en las interpretaciones de los
Tribunales Arbitrales en distintos laudos. No obstante, es importante
tener en cuenta que, si bien existen instrumentos importantes para la
interpretacion de los tratados, lo ideal es que sean las partes quienes
deben llenar de contenido las clausulas que suscriben. Adicionalmente,
se podria considerar que realmente son los laudos arbitrales los que
reflejan la situacion en que se encuentran las controversias internacionales
de inversion en la actualidad y si estas demuestran un riesgo para
Colombia, en el sentido de que Colombia ha sido uno de los paises que
mas demandas de inversion recibid durante el afio 2018, es valido que
la Corte se pronuncie con base a la informacion disponible de distintos
laudos arbitrales para efectuar ese analisis.
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Por otra parte, la Corte considerd que la clausula Nacion favorecida en
los términos establecidos en el TBI tiene inevitables efectos acumulativos
0 “cascada”, respecto de todas las obligaciones sustanciales contenidas
en cualquier otro tratado suscrito por Colombia, lo cual, compromete y
hace ineficaz la competencia del presidente de la Republica relativa a
dirigir las relaciones internacionales y negociar los tratados (C.P., 1991,
art. 189, num. 2), pues a la postre, todas las obligaciones sustanciales
resultan aplicables alinversionista francés, sinimportar si estos contenidos
fueron o no pactados en el TBI Colombia-Francia (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-252, Aparte 251, 2019). Ademas, considerd
que esta clausula es incompatible con el caracter bilateral del TBI, pues
cualquier ventaja que Colombia concediera a inversionistas de un tercer
Estado les serian extensibles y aplicables a los inversionistas franceses y
ello tendria como consecuencia que el presidente renuncie a la posibilidad
de conceder beneficios o0 ventajas particulares a inversionistas de otros
Estados.

En consecuencia, la Corte decidid declarar exequible la expresion “trato”,
bajo el entendido de que se interprete en el contexto del preambulo del
TBIl'y de modo que el presidente de la Republica conserve materialmente
su competencia de direccion de las relaciones internacionales y de
celebracion de tratados.

Por ultimo, el numeral 3 del ya referido articulo 5 del TBI establece lo
que la Corte considera una excepcion al Trato Nacional, segun el cual, la
obligacion adquirida en virtud de esta clausula “no impedira que el Estado
adopte 0 mantenga medidas destinadas a garantizar el orden publico en
caso de amenazas serias contra los intereses fundamentales del Estado,
siempre que se sean (i) no arbitrarias, (ii) justificadas, (iii) necesarias y (iv)
proporcionales” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-252,
Aparte 229, 2019).

La Corte determind que la expresion “necesarias y proporcionales”,
incluida en la clausula, admite en el marco de la jurisprudencia de los
tribunales internacionales de inversiones, al menos una lectura contraria
a la Constitucion Politica. La lectura a la que se refiere supone que la
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libertad de configuracion y la autonomia regulatoria de las autoridades
para efectos de garantizar el orden publico es en extremo restringida,
en la medida que para tal fin el Estado solo podra adoptar las medidas
que sean indispensables, estandar que en consideracion de la Corte es
plausible a efectos de evaluar las restricciones a derechos fundamentales,
pero incompatible con el margen de configuracion en materia econémica,
el cual la jurisprudencia constitucional ha reconocido histéricamente
como amplio (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-252,
Aparte 248, 2019).

Adicionalmente, con el objetivo de garantizar el referido margen y la
autonomia regulatoria el Estado, la Corte estimé que era necesario
salvaguardar la competencia de la que gozan las autoridades publicas
para adoptar las medidas razonables y apropiadas que garanticen el
orden publico. Lectura esta que ha sido adoptada por algunos laudos
arbitrales y que si respeta la Constitucion Nacional.

Por lo anterior, la expresion “necesarias y proporcionales” es declarada
exequible, “bajo el entendido de que se interprete en el contexto del
preambulo del Acuerdo para la Promocion y Proteccion de inversiones
(...) de tal manera que respete la libertad de configuracion y la autonomia
de las autoridades nacionales para efectos de garantizar el orden publico”

3. Expropiacién

Por ultimo, la Corte se refiri¢ a la clausula de expropiacion e indemnizacion
establecida en el articulo 6 del TBI Colombia-Francia, normativa que
prohibia, excepto por utilidad publica o interés social, la expropiacion,
nacionalizacion o cualquier otra medida similar (expropiacion indirecta)
contra las inversiones realizadas por los franceses.

Reglamentaba, asimismo, que para determinar si una medida o una
serie de medidas de una Parte Contratante constituia una expropiacion
indirecta, se debia realizar un andlisis caso a caso, considerando entre
otros factores, (a) el grado de interferencia en el derecho de propiedad de
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la medida; (b) el impacto econdmico de la mediday; (c) las consecuencias
de la medida en las expectativas legitimas del inversionista. Del mismo
modo, establecia que las medidas adoptadas por una parte contratante
que son disefadas para proteger objetivos legitimos de politica publica
no constituyen expropiacion indirecta cuando sean necesarias y
proporcionales a la luz de estos objetivos, y cuando se apliquen de tal
forma que respondan efectivamente a los objetivos de politica publica
para los que fueron disefadas (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-252, Aparte 257, 2019).

Frente a esta clausula, la Corte, teniendo nuevamente en consideracion
que la expresion “expectativas legitimas” plantea problemas de
indeterminacion y dispar aplicacion en los tribunales de arbitraje
internacional (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-252,
Aparte 280, 2019),% declard que este articulo del TBI seria exequible bajo
la condiciéon de que las:

Partes Contratantes definan qué debe entenderse por expectativas
legitimas, teniendo en cuenta que solo habra lugar a estas siempre
que se deriven de actos especificos y reiterados llevados a cabo
por la parte contratante que induzcan al inversionista de buena
fe a realizar o mantener la inversion y que se trate de cambios
abruptos e inesperados efectuados por las autoridades publicas
y que afecten su inversion (Corte Constitucional de Colombia,
Sentencia C-252, Aparte 212, 2019).

Por Ultimo, y reiterando lo que ya se habia dicho frente a la expresion
“necesarias y proporcionales” incluida en la clausula Trato Nacion mas
favorecida, la Corte declard exequible condicionalmente la locucion
siempre que se interprete en el contexto del preambulo del TBI, de
modo que “respete la libertad de configuracion y la autonomia de las
autoridades nacionales para efectos de proteger los objetivos legitimos
de politica publica” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-252,
Aparte 282, 2019).

3 Como ya se explicd en el punto 1 relativo al Trato Nacional.
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De la lectura de los condicionamientos que hace el juez constitucional con
respecto a la exequibilidad del TBI en cuestion, surge la preocupacion de
si se han desbordado o no las facultades que la Carta Politica le confiere
a la Corte Constitucional en su articulo 241. Pues bien, ya en la parte
introductoria del presente articulo se anunciaba que el fundamento de la
intervencion de la Corte Constitucional radica en garantizar la supremacia
de la Constitucion Nacional.

La garantia de la supremacia de la Constitucion implica, entonces
comparacion entre el articulado del respectivo tratado y las mismas
disposiciones de la Carta Politica, o que implica un analisis que
no puede ser, bajo ningun punto de vista, superficial. Ahora bien, es
imprescindible preguntarse si el andlisis de las disposiciones contenidas
en la Constitucion Nacional podria consistir en el gjercicio de anticipar los
efectos que el TBI tendria en el marco de la resolucion de controversias
internacionales de inversion.

Para responder a dicho interrogante, basta tener en consideracion que
una de las garantias que ofrece la Carta Politica a los colombianos en el
marco de las relaciones internacionales es como lo menciona el articulo
226 dela Constitucion Politica de Colombia (1991): “lainternacionalizacion
de las relaciones politicas, econdémicas, sociales y ecoldgicas sobre
bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.”

El mandato constitucional es claro desde cualquier punto de vista: se
debe resguardar la conveniencia nacional. En ese sentido, si existe la
posibilidad de que las clausulas de un TBI puedan ir en contra de la
conveniencia nacional y, en esa linea, en contravia de la Constitucion
Nacional, qué otra autoridad sino la Corte Constitucional estaria facultada
para resguardar los intereses del Estado.

Ya explico la Corte con la suficiencia requerida, los efectos que podria
tener la suscripcion de clausulas ambiguas en un TBI. En esa linea, la
Corte indico la situacion de las controversias internacionales en las que
el estado colombiano se ha visto involucrado:
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Por su parte, a nivel doméstico, segun el informe oficial aportado por el
MiInCIT en el presente asunto

a la fecha existen 20 controversias internacionales de inversion
en contra de Colombia, de las cuales 9 se encuentran en un
periodo de arreglo directo y en 11 se ha dado inicio a un proceso
arbitral con el objeto de dirimir las controversias

Tras presentar la informacion de cada asunto, el MinCIT advirtid que
todas estas controversias tienen como fundamento los All ratificados
por Colombia y que “el monto aproximado de las pretensiones de las
controversias que se encuentran en etapa de arreglo directo es de USD$
4.000 millones (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-252,
2019).

Esa salvaguarda de los intereses del estado colombiano, cobra mayor
relevancia si se tiene en consideracion el amplio nimero de controversias
internacionales que le representa la inversion a Colombia y que
comprometen un porcentaje importante de su presupuesto nacional (Ley
1940, 2018, art. 86). Ahora bien, resulta claro que el juez constitucional
no declard la inexequibilidad del Tratado, sélo condiciond su aprobacion
a un egjercicio que implica llenar las clausulas pactadas de un contenido
claro, facultad que le correspondera al presidente de la Republica como
director de las relaciones internacionales del Estado.

Elriesgo de invadir las funciones del presidente de la Republica al efectuar
un andlisis de conveniencia, fue advertido por uno de los magistrados en
la forma de aclaracion y salvamento de voto. No obstante, la conveniencia
y salvaguarda de los intereses del Estado colombiano podria llegar a
verse como una de las formas en que se manifiesta la funcién conferida
a la Corte en el mencionado articulo 241.

Es tan claro que la Corte se mantuvo en el marco del cumplimiento de
sus funciones que con su decision lograra evitar que, las clausulas del
TBI que sean ambiguas, puedan llegar a interpretarse de forma contraria
a la Constitucion Nacional por parte de los Tribunales Arbitrales en los
que se desenvuelva una eventual controversia en materia de inversiones.
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Efectos URBI ET ORBI de la Sentencia
C-252/19

La trascendencia de la descrita decision es innegable, pues se trata de
un andlisis de constitucionalidad profundo, que se efectud sobre las
bases y en el marco de las funciones que la Carta Politica le confiere al
juez constitucional. Ademas, tiene efectos importantes de cara al ambito
interno (urbi) y de cara al ambito internacional (orbi).

A. Acuerdo entre el Gobierno de laRepublicade Colombia
y el Gobierno de la Republica Francesa sobre el
fomento y proteccidn reciprocos de inversiones

. Efecto de cara al ambito internacional (ORBI)

Una primera y quiza obvia consecuencia que puede identificarse a nivel
internacional es la que se refiere a las implicaciones de la decision frente
al TBI Colombia-Francia. En primer lugar, la Corte ordend la adopcion
de una declaracion interpretativa en el marco del TBI respecto de los
condicionamientos sefialados en sus consideraciones (descritos en el
punto inmediatamente anterior). Resulta importante anotar que, si bien
la parte resolutiva de la sentencia declara la exequibilidad condicionada
en el sentido explicado previamente, el condicionamiento que realiza la
Corte es distinto de cualquier otro, pues se trata de la suscripcion de
notas interpretativas. Estas notas interpretativas no tienen otro efecto
distinto al de llenar de contenido las clausulas, ya sea para especificar o
aclarar el sentido de una expresion. Ello no implica una renegociacion,
modificacion 0 enmienda de las clausulas del Tratado, por lo que no
ameritan un nuevo analisis de constitucionalidad, a menos que incluyeran
aspectos sustantivos no contenidos en el Tratado. (Corte Constitucional
de Colombia, Sentencia C-252, Aparte 70, 2019).

No obstante, pese al importante analisis efectuado por la Corte, también
es de resaltar que la suscripcion de las notas interpretativas de las
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clausulas que componen el TBI puede llegar a ofrecer algunos retos.
Todos ellos, para el Gobierno de la Republica de Colombia.

De un lado, y habida cuenta de que la aprobacion del acuerdo por parte
de la Corte Constitucional es requisito sine qua non para ratificar el
Tratado Internacional, no puede haber ratificacion de este hasta tanto no
se suscriban las notas interpretativas, como es claro tratandose de un
acuerdo bilateral, no depende Unicamente del estado colombiano, sino
también de la disposicion de Francia para hacerlo.

Por otra, es importante resaltar que la Corte Constitucional determiné
que no volveria a efectuar un control de constitucionalidad sobre el
asunto, por lo que podria suceder que, en la suscripcion de las notas,
se dieran declaraciones interpretativas distintas al alcance otorgado por
la decision. Esta situacion generaria una suerte de incertidumbre, pues
sino existiria un nuevo control sobre las posibles renegociaciones entre
Colombia y Francia y, en ese sentido, no habria certeza de si realmente
se ha acatado lo resuelto en la sentencia.

B. Futuros acuerdos de inversion

Con respecto a los futuros acuerdos de inversion, es importante tener
claro que todas las consideraciones realizadas en la Sentencia C-252 de
2019, deberan serincorporadas en el nuevo Acuerdo Modelo de Inversion,
asi como en los futuros acuerdos gue el gobierno de la Republica de
Colombia pretenda celebrar. Uno de los asuntos que podria inquietar al
lector de la sentencia es qué sucedera con futuros acuerdos de inversion.
Esta inquietud puede plantearse desde dos perspectivas: () qué ocurre
con las funciones del presidente de la Republica a partir de esta decision
(urbi), v (i) qué ocurre con los TBI 0 acuerdos internacionales que hayan
sido celebrados antes de la sentencia (orbi).

I. Efecto de cara al ambito interno (URBI)

Frente a la primera cuestion, hay quienes se preguntan si la mencionada
decision constituye un limite a la facultad del presidente de la Republica de
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dirigir las relaciones internacionales y suscribir tratados internacionales, la
respuesta es naturalmente si. Ello por cuanto la Corte Constitucional es la
autoridad suprema frente a la garantia de la supremacia de Constitucion
y, en esa medida, se espera que se respeten las consideraciones vy las
Ordenes adoptadas en la parte resolutiva de la decision al momento de
suscribir futuros TBI 0 acuerdos internacionales.

Il. Efecto de cara al ambito internacional (ORBI)

Frente al segundo punto, relativo a qué sucedera con los acuerdos
internacionales celebrados con anterioridad a la sentencia, la Corte
determind que no iban a verse afectados por lo establecido en la
jurisprudencia, pues ya habian sido declarados exequibles vy, por
tanto, seria un contrasentido modificarlos en contravia del principio de
seguridad juridica.

Este punto constituye otro de los grandes aciertos emitidos por el maximo
organo constitucional en la Sentencia C-252 de 2019.

C. Jurisprudencia

Lo primero que se debe resaltar es la relevancia que le confiere la Corte
Constitucional a la claridad de las clausulas contenidas en el TBI. Dicha
preocupacion no es solo plausible, sino que es necesaria, pues claridad
en las obligaciones adquiridas por la Republica de Colombia significa
prevencion y reduccion de litigios en contra de Colombia, en materia de
inversiones.

. Efecto de cara al ambito internacional (ORBI)

Desde el punto de vista de la jurisprudencia arbitral, es importante
considerar los efectos que la Sentencia C-252 de 2019 podria llegar
a tener sobre las decisiones de Tribunales Constitucionales de otros
paises, que han venido efectuando analisis de constitucionalidad sobre
Tratados de Libre Inversion en la misma linea que en Colombia.
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Se podria observar, por ejemplo, €l caso de Ecuador, que en virtud de
la nueva Constitucion que adoptd en 2008, decidié empezar a declarar
la inconstitucionalidad de varios de los Tratados Bilaterales de Inversion
que se encontraba en proceso de ratificar (Revista Latinoamericana de
Derecho Internacional, 2020). Es posible, entonces, que la Sentencia
C-252 se convierta en un ejemplo para estos Tribunales Constitucionales.

Mas alld de que existan Tribunales Constitucionales que puedan
apoyarse en la interpretacion constitucional de esta sentencia, también
se podria pensar en la existencia de un referente para Tribunales
Internacionales de Arbitraje con respecto a las decisiones que adopten
en los casos en que la Republica de Colombia se vea involucrada.
Estos Tribunales podrian llegar a tener en cuenta el andlisis efectuado
por el juez constitucional respecto de las decisiones adoptadas en otras
controversias internacionales, en materia de inversion. Incluso, el analisis
efectuado por la Corte podria emplearse como un argumento de los
asesores de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,* una
vez envueltos en alguna controversia relativa a inversiones, pues lo que
establece la Corte no es otra cosa tomar a la Constitucion Nacional como
una norma suprema, conforme a la cual, se deben interpretar todos los
instrumentos internacionales.

No obstante, si bien el andlisis efectuado por la Corte puede ser un
parametro o un lineamiento de interpretacion frente a la jurisprudencia
arbitral, hay que dejar claro que los Tribunales de arbitraje, se rigen por
instrumentos distintos a la legislacion interna de cada pais, por ejemplo,
en algunos casos es aplicable el reglamento del CIADI.

En ese sentido, los Tribunales Internacionales de Arbitraje no se
encuentran obligados a seguir las disposiciones contenidas en el
derecho interno colombiano para resolver los conflictos que se susciten

4 La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado es una Unidad Administrativa Especial que
se encuentra adscrita al Ministerio de Justicia y del Derecho del Estado Colombiano. Su mision
es liderar la defensa juridica del Estado para proteger la institucionalidad y los recursos publicos
y entre sus objetivos destacan: reducir el impacto econémico de la actividad litigiosa, promover
la disminuciéon de nuevos procesos en contra del Estado y disminuir el nUmero de procesos
existentes.

43




LA SENTENCIA C-252/2019: URBI ET ORBI

en el marco de las inversiones, estos Tribunales pueden, sencillamente,
remitirse a la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados
y fallar sin tener en consideracion lo que haya establecido el érgano
constitucional colombiano.

De cualquier forma, el pronunciamiento de la Corte se ha convertido en
un fendmeno importante, que no ha sido ignorado por la comunidad
internacional, de hecho, hay en varios medios internacionales
publicaciones relacionadas con la misma (Suarez Ricaurte, 2019); (Prieto,
2019). Muestra de ello son, por ejemplo, la publicacion del International
Institute for Sustainable Development donde se exponen los argumentos
del juez constitucional y se explican algunos de sus efectos en el marco
de las controversias de inversiones. De ahi que sea dable esperar que,
en el futuro, los Tribunales Constitucionales y Arbitrales se refieran a la
sentencia colombiana.

D. Inversionistas extranjeros
. Efecto de cara al ambito internacional (ORBI)

Algunos cuestionamientos importantes que se plantean una vez analizada
la sentencia, es si la limitacion de las clausulas podria desincentivar la
inversion extranjera, o, por el contrario, dota de seguridad juridica el
sistema de inversion extranjera.

Frente al primer cuestionamiento, es necesario anotar que nunca se ha
demostrado que los tratados de inversion tengan una relacion directa
con la taza de inversion extranjera, por lo que no puede concluirse
que la decision de la Corte desincentiva de manera automatica a los
inversionistas, incluso si se hablara de los inversionistas franceses.

Lo anterior se explica si se tiene en consideracion que, desde su creacion
en 1991, a la Corte Constitucional siempre se le ha conferido la misma
funcion y, contrario a desincentivar la inversion, se ha demostrado un
aumento importante de la misma a lo largo de los Ultimos afos. Muestra
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de ello, son los reconocimientos efectuados por algunas entidades en
el ambito internacional, como periddicos con énfasis en negocios y
economia como The Financial Times y que clasifican a Colombia como
un destino de inversion solido (PROCOLOMBIA, 2018).

Muestra de lo anterior, también es la continua suscripcion de Tratados
Bilaterales de Inversion y su posterior control constitucional, como en el
caso del TBI Colombia-Japdn y Colombia-Espana.

No obstante, es claro que la decision ha captado el interés de la
comunidad internacional, y probablemente, generara que los interesados
se pronuncien a favor y en contra de la misma, tal y como lo hicieron en la
audiencia publica el embajador de Francia en Colombia, y el presidente
de la Camara colombo-francesa de Comercio (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-252, Aparte 11, 2019).

Ahora bien, con respecto a si las limitaciones de las clausulas dotan de
seguridad juridica el sistema de inversion extranjera, puede decirse que
estas ayudan de manera considerable a tal fin. Ello, pues si bien va de
suyo en la resolucion de controversias internacionales de inversion que
sean los arbitros quienes doten de contenido algunas de las clausulas
establecidas por los paises contratantes, es indudable que las clausulas
condicionadas por la sentencia no tienen una univoca y clara definicion y
aplicacion, por lo que es en muchos casos hasta el laudo final donde se
define si el respectivo pais incurre o no en responsabilidad.

E. Politica comercial colombiana
I. Efecto de cara al ambito interno (URBI)

En linea con todo lo anterior, surge la pregunta de si la referida sentencia
trae implicaciones también en materia de politica comercial en Colombia.
Es importante tener en consideracion que el andlisis de la Corte en la
Sentencia C-252 de 2019 no se centra en establecer indicaciones
respecto de como el ejecutivo debe fomentar una politica comercial
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en Colombia, pues es claro que no debe ser ese el objeto de una
sentencia de constitucionalidad. En ese sentido, seria erréneo afirmar
que la mencionada sentencia exige efectuar un cambio en la forma
en la que ha venido disefiando la politica comercial colombiana. No
obstante, si resulta claro que la politica comercial en Colombia tiene una
alta incidencia en las controversias internacionales de inversion de los
ultimos anos, pues, estas controversias atienten, eminentemente, a la
forma en que Colombia ha planteado la aplicacion o la regulacion de
tratados bilaterales y acuerdos de inversion.

Se debe tener en consideracion que en la actualidad el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo ha contemplado la posibilidad de revisar el
Modelo de Acuerdo Internacional de Inversiones que es el instrumento
guia que se utiliza el gobierno de Colombia para negociar los Tratados
Bilaterales de Inversion (Ministerio de Comercio, Industria y Turismo,
2017).

Esta revision deberia tener como objeto la mejora de la situacion de
Colombia en el marco de las controversias internacionales de inversion,
por ello es importante que el Ministerio tenga en consideracion los
nuevos cambios introducidos en la Sentencia C-252 de 2019 en materia
de trato justo y equitativo, trato nacional, trato nacién mas favorecida y
en materia de expropiacion.

Conclusiones

La conclusion que deriva del presente articulo se puede resumir en un
aforismo que se le atribuye al historiador romano Salustio: “Todos los
que deliberan sobre asuntos dudosos deben estar exentos de todo
sentimiento de odio, amistad, ira y misericordia.”

De todos los argumentos expuestos en el presente articulo, es dable
concluir que la mencionada sentencia marca un hito fundamental en
materia de inversion, pues a través de ella es que la Corte Constitucional
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empieza a ocupar un papel mas activo e importante en la forma en que
se esta moldeando el derecho internacional de las inversiones.

Se trata un aporte doctrinal que ademas de ser innovador e interesante,
es muy ponderado, ni radical, ni extremista, y que, ademas, tuvo en
cuenta varios puntos de vista, haciéndola una pieza de obligatoria lectura
para quien esté interesado en el arbitraje de inversiones. Sumado a
ello y como quedd suficientemente expuesto en el presente articulo, el
analisis de la Corte Constitucional tendra efectos diversos no solo en el
ambito interno colombiano sino también en el marco internacional de las
inversiones (urbi et orbi).
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