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RESUMEN

El Arbitraje Internacional de Inversiones otorga una serie de condi-
ciones minimas de proteccion al inversionista que desea movilizar
sus recursos a un Estado que, por regla general, no coincide con
la nacionalidad del pais inversor. En medio de esas prerrogativas,
se le brinda la posibilidad de acudir a un centro arbitral imparcial
que dirima cualquier conflicto que surja en virtud del contrato y/o
tratado suscrito con el Estado receptor de la inversion. En la ac-
tualidad, el Estado colombiano ha estado disefiando un régimen
juridico especial para atender efectivamente las contingencias que
demanda un proceso arbitral internacional de inversiones. A pesar
de ser nuevo en dicho procedimiento, se ha logrado consolidar una
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I.

La inversion ha sido una realidad constante que ha acompafiado el surgimiento
de las primeras civilizaciones. Desde que existe el comercio se ha presentado la
posibilidad de invertir. La inversion se puede dar de distintas formas; por ejem-
plo: una inversion interna en la que un empresario decide convertir su dinero
en capital y para esto lo inyecta en un proyecto productivo que posteriormente

normatividad que le permitira defender sus intereses de manera
acertada y correcta siguiendo los parametros establecidos por el
Derecho Internacional.

De esta manera, es importante analizar si el Arbitraje de Inversion
puede garantizar o no un crecimiento integral econdémico en todos
los sectores econdomicos del pais.

Palabras clave: Arbitraje de Inversion Extranjera, Inversion
extranjera, Arbitraje, Estado, Inversionista, Tratados bilaterales y
multilaterales de proteccion al inversor, Estado Receptor.

ABSTRACT

The Foreign Investment Arbitration offers a serie of minimum con-
ditions of protection to the investor who pretends to mobilize his
economic resources to a State that in almost all cases, do not match
with his nationality. In those guarantees, the investor has the oppor-
tunity to attend to an impartial arbitration centre to settle any dispute
that could emerge under the contract and/or treaty signed with the
investor host State. Currently, the Colombian State has been de-
signing a special legal regime to counterattack effectively any con-
tingency that demands an international investment arbitration pro-
cess. Despite of being new in this procedure, Colombia has been
able to achieve and create an important legislation that would bring
them the enough tools to defend their interests in a proper way, by
always following the rules established by the International Law.

By this way, is important to analyze if the Foreign Investment Ar-
bitration is able to guarantee or not an integral economic growth in
al the economic sector of the country.

Keywords: Foreign Investment Arbitration, Foreign investment,
Arbitration, State, Investor, Bilateral or Multilateral Investment
Treaties, Host State.
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le generara utilidades, y lo desarrolla en su territorio de origen, o por otro lado,
un comerciante quiere expandir sus operaciones y conquistar nuevos mercados,
para esto dirige su capital hacia el mercado al que quiere entrar y desarrollar sus
actividades, para luego disfrutar de las ganancias.

En este sentido, se puede afirmar que la inversion es un instrumento que
utilizan los comerciantes para aumentar su riqueza. Sin embargo, de la misma
manera en como los empresarios pueden aumentar su patrimonio a través de
la inversion, es posible que este mecanismo les pueda resultar contrario a sus
intereses e incluso provocar su bancarrota. Por tal motivo, la inversion requiere
por parte del empresario un exigente estudio y analisis previo de riesgos, ya
que muchas veces los mercados y su entorno pueden ser econdémicamente be-
neficiosos, pero el retorno de la inversion puede verse comprometido debido al
riguroso régimen juridico del pais receptor.

La inversion extranjera puede llegar a convertirse en uno de los instrumen-
tos mas riesgosos para generar riqueza, ya que este tipo de inversiones se dan
en la mayoria de los casos, cuando un empresario decide expandir su negocio
y llegar a nuevos mercados ubicados en un pais que no es el de su origen. Esta
actividad resulta riesgosa porque el inversor debe acogerse a las regulaciones y
a las condiciones que el pais receptor de la inversion le exige para entrar a com-
petir en su mercado, y en ocasiones, esas condiciones pueden resultar contrarias
a sus intereses. Frente a esta contingencia, los Estados se han concentrado en
generar condiciones Optimas para que los empresarios, sin importar su proce-
dencia, desarrollen actividades econdmicas en su territorio, pues les interesa
que haya un gran flujo de capitales en sus mercados.

Por lo tanto, los Estados en procura de afrontar esta contingencia, han de-
cidido suscribir tratados que tienen como propdsito impulsar la inversion y
proteger a los inversionistas. Estos instrumentos internacionales contienen un
mecanismo de proteccion denominado “Arbitraje Internacional de Inversiones
Extranjeras”, que es frecuentemente utilizado para promover y garantizar la
aplicacion de condiciones equitativas y seguras al inversionista extranjero.

Si bien en Colombia, el Arbitraje Internacional de Inversiones no ha sido
de frecuente utilizacion, su tendencia es incentivar su uso, razon por la cual se
considera que se debe desarrollar un marco normativo ajustado a nuestro mar-
co legal. En este trabajo se estudiara si realmente el Arbitraje Internacional de
Inversiones es la mejor herramienta para impulsar y fortalecer el crecimiento
econdémico en Colombia.

Para esto, en primer lugar (i) se realizara un estudio juridico e historico de
esta figura juridica, con especial énfasis en como fue su acogida en Latinoamé-
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rica. En segundo lugar (ii), se presentara la situacion actual en el mundo y se
expondran cuales son sus ventajas y desventajas. En tercer lugar (iii), se estu-
diara el desarrollo de esta figura en Colombia y se analizara el caso Glencore
International AG y C.I. Prodeco S.A. vs Estado colombiano; ya para concluir
(iv), se explicaran las razones por las cuales se considera que, si este mecanismo
de proteccion al inversor no se aplica de manera apropiada, puede llegar a per-
judicar las finanzas publicas del Estado y consecuentemente, afectar de manera
directa y negativa el crecimiento econémico en Colombia.

II. ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSION
EXTRANJERA

A. NOCION

El Arbitraje Internacional de Inversiones es una figura en virtud de la cual se
le brinda a un inversionista extranjero o a un Estado receptor de inversion, la
oportunidad de acudir a un tribunal de arbitramento externo, ajeno a la relacion
contractual, para que solucione las controversias que se ocasionen entre estos.
En este orden de ideas, este mecanismo se traduce en la posibilidad que tiene
el inversor extranjero de sustraerse de la jurisdiccion de un Estado y trasladar
dicha competencia a un sujeto imparcial cuando se presenten conflictos con la
institucionalidad del territorio donde se realizo su inversion'.

El mencionado instrumento se cred con el propodsito de evitar que el orde-
namiento juridico de los paises receptores de capitales, disefiaran politicas arbi-
trarias y/o discriminatorias que afectaran sustancialmente los intereses del in-
versionista extranjero® (Vallejo, 2007). A diferencia de Europa, Latinoamérica
durante el siglo XX se caracteriz6 por obstruir la entrada de bienes y servicios

1 En este sentido el Arbitraje Internacional de Inversiones podria verse de forma general como un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos.
Al hablar de arbitraje y tribunales de arbitramento se esta haciendo referencia a un sistema
privado de solucion de conflictos. Los beneficios derivados del arbitraje como mecanismo alter-
nativo de solucion de conflictos se evidencian en términos de la posibilidad de escoger quiénes
conforman el tribunal, y hacerlo de tal forma que los arbitros tengan conocimientos especiales
sobre ciertos contextos contractuales. En consecuencia, la calidad del fallo sera tanto mas alta
cuanto quienes fallen tengan mejores herramientas intelectuales y mayor informacion frente al
conflicto concreto. Adicionalmente, la posibilidad de escoger los arbitros y el procedimiento
que se va a seguir también reportan beneficios, pues generalmente esta es una de las condiciones
incluidas en el contrato. Es por esto qué resulta socialmente mas deseable recurrir a este tipo de
mecanismo que a las Cortes estatales (Shavell, 2004, p. 323).

2 Vallejo (2007) afirma que “El trato de nacion mas favorecida garantiza a los inversionistas de
un determinado estado, un trato no menos favorable que el del estado receptor de la inversion,
este sistema de proteccion apunta a eliminar desventajas competitivas”. (p. 13).
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provenientes del extranjero’, y a su vez, de instituir politicas internas adversas
para el inversionista extranjero al momento de presentarse un conflicto* (Mou-
rra, 2008). Por tal motivo, se buscd una proteccion de los agentes econdmicos
extranjeros interesados en invertir su capital en un determinado territorio, para
que asi gozaran de un tratamiento equitativo ante un eventual litigio con el Es-
tado receptor.

Esta figura se ubica en el area del Derecho Internacional Econémico y goza
actualmente de un riguroso cuerpo normativo y doctrinal que ha sido fruto
de los fenomenos de la globalizacion y el neoliberalismo® (Solorzano, 2017).
Estos fenémenos han permitido que los Estados antiguamente conservadores y
restrictivos en inversiones de naturaleza extranjera, propicien el flujo constante
de capitales en sus mercados, y a su vez, suscriban acuerdos de libre comercio
regionales encaminados a potencializar los distintos sectores de su economia.
A pesar de ello, esta figura no siempre ha gozado del mismo tratamiento en la
esfera mercantil, su desarrollo ha sido gradual y progresivo, pues los primeros
vestigios de inversion extranjera se remontan a la época del pre capitalismo,
escenario propio de las ciudades italianas dedicadas al intercambio de bienes y
servicios con otras naciones.

B. HISTORIA DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL
DE INVERSION

Como antecedente inmediato al Arbitraje Internacional de Inversiones, se iden-
tifica la proteccion diplomatica®, figura que se implemento para dirimir las con-
troversias que se presentaban entre el inversor extranjero y el Estado receptor,
pues a lo largo de la historia se ha demostrado como desde el inicio de las

3 Mourra (2008) refiere que “historicamente la inversion extranjera en Latinoamérica se ha ca-
racterizado por ser una relacion volatil entre el pais receptor y en inversor, pues en un principio
se caracterizo por el miedo que se tenia de que los europeos volvieran a tratar ejercer un control
economico sobre sus antiguas colonias” (p. 7).

4 Mourra (2008) afirma que “los Estados receptores no deben garantizar algtin derecho o benefi-
cio a extranjeros que de alguna manera excedieran los que tienen sus propios nacionales. Esto
especificamente implica que el Estado puede garantizar privilegios no especiales para inverso-
res extranjeros, de esta forma rechazando el minimo estandar internacional.” (p. 9).

5 En este orden de ideas Soldorzano (2017) propone que “La globalizacion es uno de los princi-
pales factores que hacen que la concepcion del Estado-nacion deba readecuarse a las nuevas
demandas de la sociedad y la economia - lo cual los obliga a suscribir tratados o a crear figuras
juridicas atinentes a facilitar el ingreso de inversion extranjera a sus territorios.” (p. 228).

6 En palabras de Gonzalez (2002) la proteccion diplomatica es “La accion que un Estado lleva a
cabo frente a otro Estado, reclamando la debida aplicacion del derecho internacional, bien sea
porque se cometié un hecho ilicito del que han sido victimas sus nacionales e imputable a las
autoridades del Estado.” (p. 285).
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primeras civilizaciones, éstas siempre se han visto interesadas en crear solidas
relaciones comerciales con otras naciones, para asi fortalecer su economia y
ampliar su red de distribucion de mercancias (Gonzalez, 2002).

La proteccion diplomatica era un proceso dispendioso que exigia como re-
quisito de procedibilidad, agotar primero todas las instancias del ordenamiento
juridico local antes de acudir a este’, de manera que, si las controversias no te-
nian una solucion pronta, las pérdidas economicas de las partes afectadas serian
de caracter indefinido, situacion que, si bien servia para transar temporalmente
las diferencias entre las partes, su carencia de legitimidad y oponibilidad im-
pedian su permanencia en el tiempo (Burgos, 2009). De igual manera, era un
mecanismo que afectaba las relaciones diplomaticas entre el Estado receptor y
el Estado de origen del inversionista, pues era una negociacion directa entre los
representantes de cada Estado que en ocasiones no llegaba a feliz término.

Es asi como, solo hasta mediados del siglo pasado, surgio el interés en inte-
grar un cuerpo normativo internacional, que regulara y estableciera unos para-
metros minimos sobre los cuales debia ceirse cualquier tipo de inversion en el
extranjero. La primera herramienta utilizada para introducir una solucion a las
disputas entre el Estado inversor y receptor, fueron los Tratados Bilaterales de
Inversion (TBI) y los Tratados Multilaterales de Inversion®; el primero en cele-
brarse fue el Tratado Anglo Portugués de 1373 suscrito entre los portugueses
y britanicos, dicho acuerdo -todavia vigente- tiene como finalidad concretar la
alianza militar y econdmica entre ambas naciones, para unir fuerzas ante po-
sibles ataques de enemigos (Monroy, 2015). A pesar de no estar directamente
relacionado con el tema objeto de estudio, si es un instrumento que sentd un
precedente importante respecto a la colaboracion y trato equitativo que debe
existir siempre que se pretenda movilizar recursos a un estado extranjero.

En ese mismo sentido, los Acuerdos de Bretton-Woods también aportaron
un contenido importante en la dinamica de las relaciones econdmicas interna-

7 Respecto al agotamiento de las instancias internas Burgos (2009) afirma que “Consiste en la
exigencia del derecho consuetudinario sobre el agotamiento de los recursos internos, cuyo obje-
to es que el Estado que ha perjudicado al individuo tenga la oportunidad de repararlo por medio
de su aparato interno, antes de ser llevado a un tribunal internacional.” (p. 257).

8 Monroy (2015) afirma que: “Los TBI o Acuerdos Bilaterales de Promocion y Proteccion Reci-
proca de Inversiones (APPRI) son tratados que los Estados firman para dar mayores garantias
a los inversionistas de otro Estado, y se enmarcan en una politica de fomento de la inversion
extranjera directa que busca ampliar la seguridad juridica; sus principales efectos son: estable-
cer el trato y proteccion debidos al inversor extranjero que el Estado receptor se compromete
a garantizar, y otorgar al inversor la oportunidad de someter toda controversia a una instancia
arbitral internacional” (p. 8).
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cionales actuales’, ya que posterior a su celebracion en Julio de 1944, se ordend
la creacion del Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional (FMI), insti-
tuciones encargadas de crear un marco juridico consensuado en donde los Esta-
dos parte, tuviesen la oportunidad de reestructurar sus economias en el &mbito
de la posguerra y al mismo tiempo, armonizar su ordenamiento con las disposi-
ciones econdmicas internacionales (Lelart, 1996). A pesar de que solo hasta la
década de los 90 se logro crear la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
el cual fue uno de los objetivos principales de Bretton-Woods, los acuerdos si
lograron armonizar la politica monetaria e incentivar la estabilidad cambiaria
de sus miembros' hasta la década de los 70 -fecha en la cual el presidente
Nixon decreto el fin del acuerdo (Lelart, 1996). Con todo esto, es ostensible ver
como el trafico juridico internacional, incentivo a disefar acuerdos de inversion
encaminados a crear un conjunto de garantias minimas para salvaguardar los
intereses del inversor extranjero (Vallejo, 2007)".

Acto posterior, se cred el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
relativas a las Inversiones (CIADI), como consecuencia del Convenio de Was-
hington suscrito el 18 de marzo de 1965, con el proposito de facilitar la solucion
de controversias que se presentaran en materia de inversiones extranjeras, limi-
tando su jurisdiccion a dirimir conflictos en donde solamente las partes invo-
lucradas fueren particulares inversionistas y Estados receptores de inversion.
A pesar de ser una figura bastante criticada al principio'?, hoy en dia se instaura
como unos de los centros de arbitraje mas importantes y con mayor inciden-
cia en las relaciones comerciales de distintos paises a nivel mundial (Leturia,
2016).

9 De acuerdo con Lelart (1996) los principales objetivos que se plantearon en Bretton Woods
fueron “1) Promover la cooperacion monetaria internacional; 2) Facilitar el crecimiento del co-
mercio; 3) Promover la estabilidad de los tipos de cambio; 4) Establecer un sistema multilateral
de pagos; y 5) Crear una base de reserva” (p. 18).

10  Por su parte, Lelart (1996) también sostuvo que, “el FMI jugd un papel importante en la gestion
del sistema de cambios flotante. Esto obliga a seguir la evolucion de la balanza de pagos de cada
Estado miembro, a valorar la politica monetaria y econémica de cada uno, y a intentar que estas
politicas sean compatibles entre si, sobre todo la de los paises mas importantes que podrian
tener efecto en los otros.” (p. 10).

11 Respecto a su origen, Vallejo (2007) afirma que “los Tratados Bilaterales de Inversion surgieron
como respuesta a la necesidad de los estados soberanos de crear condiciones de seguridad y esta-
bilidad para sus nacionales, cuando deciden establecer inversiones en el otro estado parte” (p. 8).

12 En palabras de Leturia (2016), fue un mecanismo de solucién de controversias en materia de
inversiones, que se creo por la voluntad de los paises mas desarrollados para crear herramientas
que garantizaran la proteccion de las inversiones de sus ciudadanos en paises con un menor
desarrollo, situacién que, a primera vista, pareciera beneficiar solamente a los inversionistas
extranjeros y no al Estado receptor.
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Antes de entrar a explicar el desarrollo de esta figura en Latinoamérica, es im-
portante indicar a grandes rasgos como surge el pacto arbitral. Para este punto, es
de mencionar que para la existencia de cualquier tipo de arbitraje, es necesario que
medie el consentimiento de las partes involucradas, ya sea anterior o concomi-
tante a la controversia que se origine' (Herrera, 2018). Para el presente caso, el
consentimiento esta conformado por los instrumentos internacionales que el Esta-
do receptor acoge para darle una proteccion al inversor extranjero a través del ar-
bitraje y, ademas, por la decision autbnoma que toma el empresario extranjero de
acudir a un tribunal de arbitramento para solucionar los conflictos que se susciten.

En ese sentido, los Tratados Bilaterales y Multilaterales de proteccion a la
inversion extranjera que suscriban los Estados, seran entonces el marco juri-
dico que le permitira al empresario extranjero acogerse a esta figura'* (Castro,
2017). Sin embargo, existe la posibilidad de que los Estados estructuren en su
ordenamiento juridico la posibilidad de acudir directamente al Arbitraje inter-
nacional de Inversiones, como un mecanismo para incentivar la inversion en su
territorio. No obstante, esta forma de introducir el Arbitraje Internacional de
Inversiones no ha sido frecuentemente utilizada' (Segura, 2014).

C. ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSION
EN LATINOAMERICA

Ahora bien, el Arbitraje Internacional de Inversiones no tuvo en Latinoamérica
el mismo proceso de acogida y flexibilizacion que en Europa, esto debido a que
la ideologia socioecondmica que prevalecia en nuestros territorios impedia ma-
terializar las exigencias del Derecho Internacional en cada ordenamiento juri-
dico'® (Mourra, 2008). La corriente mas conocida fue la Doctrina Calvo, creada

13 Puesto que, segin Herrera (2018) “el pacto arbitral es un negocio juridico por virtud del cual
las partes someten o se obligan a someter a arbitraje controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas, es un mecanismo de caracter privado y consensual, debido a que es el libre
acuerdo entre las partes y no la ley del Estado lo que atribuye competencia a los arbitros para
darle solucion a las controversias que aparezcan entre las partes.” (p. 289).

14 En virtud de lo expuesto, Castro (2017) manifesto que “cuando se esta ante un arbitraje con un
particular, el Estado plasma su voluntad de someter una controversia a arbitraje mediante un tra-
tado o ley, la cual es considerada como una “oferta” de someter las controversias a arbitraje inter-
nacional, que requiere la posterior aprobacion por escrito de parte del inversionista.” (p. 41).

15 A manera de ejemplo, Segura (2014) demuestra que “en la actualidad se presentan expresio-
nes de rechazo al arbitraje de inversion mediante medidas legislativas internas de los Estados.
Ecuador, por ejemplo, incluyo6 el articulo 422 en su Constitucion, segun el cual rechaza el arre-
glo de todo tipo de controversias contractuales a través del arbitraje internacional.” (p. 17).

16 Mourra (2008) declar6 que, “la Doctrina Calvo se cre6 bajo el fundamento de que los extran-
jeros no pueden gozar de un tratamiento diferenciado, estan al mismo nivel de los nacionales.
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por el jurista argentino Carlos Calvo. Su filosofia se centraba en dos principios:
(1) Los Estados soberanos siendo libres e independientes entre si, tienen el de-
recho a estar libres de toda interferencia diplomatica por parte de otros estados;
y (ii) los extranjeros no pueden obtener mas derechos o privilegios que aquellos
otorgados a los nacionales, ya que estos solo pueden someterse a los tribunales
y autoridades locales (Shea, 1955).

Teniendo en cuenta lo anterior, muchos juristas latinoamericanos se opu-
sieron de manera directa al sometimiento de Centros de Arbitraje de Inversion
para dirimir los conflictos en donde un extremo contractual era un inversionista
extranjero, porque a su juicio, dicha situacion establecia un privilegio del in-
versionista y ubicaba al nacional en una situacion manifiesta de inferioridad"
(Soloérzano, 2017). Por lo tanto, mientras los extranjeros defendian que su in-
version debia cefiirse a los estaindares minimos establecidos por el Derecho In-
ternacional, los Estados receptores sostenian que, al garantizar un tratamiento
igualitario para el inversionista, se satisfacian los principios basicos exigidos
por el Derecho Internacional.

Dicha postura fue defendida en el siglo XX por mas de 25 afios, en donde se
consider6 que el Arbitraje Internacional de Inversién imponia controles interna-
cionales sobre las politicas creadas por el Estado receptor's, y no era considera-
do como una herramienta que promovia condiciones favorables a la inversion,
lo cual impidi6é que muchos paises fueran beneficiarios de los proyectos de in-
version que tenian planeados grandes multinacionales (Solorzano, 2017).

De tal manera que, a finales de los afios 90 y a principios del siglo XXI,
varios ordenamientos juridicos en Latinoamérica'’, incluyendo el colombiano,

Por tal motivo, las cortes nacionales tienen la jurisdiccion y plena capacidad de resolver los
conflictos que se susciten entre el estado soberano y los inversionistas extranjeros, excluyendo
asi, la posibilidad de que éstos ultimos acudan a la figura de la proteccion diplomatica.” (p. 9).

17 De acuerdo con Solorzano (2017), este fenomeno hace que “los paises adapten sus legislaciones
con el objetivo de mantener la inversion. Esto ha implicado que los Estados hagan un recorte
progresivo de derechos de tipo social, como son las prestaciones laborales o de proteccion del
medio ambiente, todo con el propoésito que las grandes empresas puedan ejercer su actividad sin
problema alguno y con la mayor cantidad de ganancias.” (p. 232).

18  En adicion a lo anterior, Solorzano (2017) también manifestd que “el Estado no solo esté per-
diendo su poder de decision politica y de regulacion frente a organizaciones supraestatales
o internacionales, hay también presiones de empresas transnacionales o Estados que generan
presiones a fin de adaptar por ejemplo algun tipo de legislacion a sus intereses” (p. 231).

19  La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), declaro en
2002 que durante la década de 1980 y principios de la década de 1990, los paises en desarrollo
redujeron las barreras a los flujos extranjeros y ofrecieron exenciones de importacion, mora-
torias fiscales y subsidios para competir por los fondos extranjeros a nivel mundial. En 2001,
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contemplaron la posibilidad de pactar el Arbitraje Internacional de Inversiones
al momento de celebrar acuerdos econémicos, como una estrategia para fortale-
cer la confianza con el inversionista y a su vez, propender por el crecimiento y
desarrollo econémico de cada pais.

III. SITUACION ACTUAL DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL
DE INVERSION

En la actualidad, la utilizacion del Arbitraje Internacional de Inversiones esta
directamente relacionado con la situacion politica, social y economica de los Es-
tados. Por un lado, los paises mas estables —“que se reconocen como los mas
desarrollados?®”— no necesitan herramientas como el Arbitraje Internacional de
Inversiones, pues consideran que las condiciones que les ofrecen a los empresa-
rios extranjeros para desarrollar sus proyectos en sus territorios son suficientes
(Segura, 2014). Por esta razén, un pais como Suecia no esta interesado en suscri-
bir Tratados Bilaterales o Multilaterales de proteccion a la inversion extranjera, ya
que sus mecanismos internos son apropiados para atraer e incentivar la inversion.

Por otro lado, los paises que se catalogan —“en via de desarrollo”—, ven
en el Arbitraje Internacional de Inversiones, una alternativa para estimular la
inversion de empresarios extranjeros en su territorio, ya que a través de esta
figura, los mencionados paises pueden ofrecer a estos agentes economicos la
seguridad juridica que no les puede garantizar su ordenamiento juridico. Por
consiguiente, en un pais como Ecuador o Colombia, se percibe el Arbitraje In-
ternacional de Inversiones como una oportunidad para atraer la inversion a su
territorio®' (Franck, 2007).

En la actualidad, es posible que paises desarrollados busquen suscribir tra-
tados de proteccion al inversor extranjero para garantizar que a sus empresarios

un total de 71 paises de la region realizaron 208 modificaciones a la legislacion sobre IED, la
mayoria de estos cambios tenian por objeto liberalizar los mercados financieros.

20 A pesar de no existir un criterio para definir lo que es un pais desarrollado, Segura (2014) de-
termino que “es muy comuin que este tipo de inversion se presente entre paises desarrollados y
paises en via de desarrollo, precisamente por la premisa de la que parten: un pais desarrollado
es capital abundante y el que esta en desarrollo no. La principal razén por la que se presenta
este tipo de inversion es mejorar la eficiencia en el manejo de los recursos y reducir los costos
de produccion.” (p. 9).

21 Por su parte, Franck (2007) fue claro al enfatizar que “aunque el arbitraje en los tratados de
inversion no puede detonar la inversion extranjera directa, la disponibilidad de este tipo de
mecanismo de solucién de controversias es uno de los factores determinantes en la toma de
decisiones de los inversionistas extranjeros.” (p. 343).
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nacionales les ofrezcan un trato justo cuando inviertan en otros Estados? (Vande-
velde, 2010). Por otro lado, se puede presentar que paises en via de desarrollo se
alejen del Arbitraje Internacional de Inversiones y eviten los tratados de protec-
cion a la inversion, pues consideran que existen otras alternativas mas eficientes
para motivar la inversion en sus mercados. Adicionalmente, es importante hacer
referencia a la deslegitimacion y aversion que se produce alrededor del Arbitraje
Internacional de Inversion, cuando se habla del posicionamiento de esta figura.
Lo anterior, en razén a que un importante sector de la doctrina considera que
esta modalidad arbitral es utilizada para que las grandes multinacionales ubi-
quen sus intereses por encima de los del Estado receptor? (Puigpelat, 2004).

Referente a lo expuesto en el parrafo anterior, la doctrina es critica de, como
un laudo arbitral puede llegar a descalificar y anular por completo las decisiones
que un Estado receptor adopta con el fin de salvaguardar las garantias fundamen-
tales de su poblacion?* (Vallejo, 2007). ;Coémo puede pasar esto? Por ejemplo: si
un Estado receptor llegase a restringir algiin producto por considerarlo nocivo
para la salud publica de su pais, y dicha actuacion administrativa y/o legislativa
afecta directamente los estados financieros del inversor, inmediatamente se acu-
dira a un centro de arbitraje alegando un escenario de expropiacion indirecta,
en donde quien cuente con mejor asesoria juridica, obtendra un fallo favorable.

Por lo tanto ;Hasta qué punto el Arbitraje Internacional de Inversiones pue-
de llegar a afectar la autonomia de cada Estado? Es todavia una cuestion que
no parece tener respuesta, pues es apenas evidente que se estarian contrariando
los postulados esenciales sobre los cuales se creo6 el Arbitraje Internacional de
Inversiones, si como producto de un laudo arbitral, se restringe la autonomia
legislativa de un pais.

Sumado a lo anterior, las reacciones que surgieron a partir de la negociacion
del Tratado Transatlantico de Comercio e Inversiones (TTIP por sus siglas en

22 Por consiguiente, Vanvelde (2010) afirma que “el estandar de trato justo y equitativo lo que pre-
tende es el respeto por las expectativas legitimas. De manera que, una violacion ocurrira cuando
el Estado receptor ha prometido actuar de cierto modo y ofrece una serie de garantias que son
determinantes en la decision del inversionista, y posteriormente no las cumple.” (p. 68).

23 En palabras de Puigpelat (2004) “Como consecuencia del aumento en su capacidad econdmica,
las transnacionales han llevado a determinar la legislacion al interior de los Estados, demandan-
doles la continua adaptacion del ordenamiento juridico a los intereses privados bajo la continua
amenaza de realizar sus inversiones en otro Estado que esté abierto a incorporar las reformas
que solicitan”.

24 Debido a ello, Vallejo (2007), declar6 que la internacionalizacion del arbitraje, como mecanis-
mo propio de la globalizacion, ha generado alertas en paises en de desarrollo respecto de la pér-
dida de soberania y el desmedro del orden puiblico que aparentemente acarrea la incorporacion
de sus principios a los sistemas nacionales.” (p. 6).
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inglés, Transatlantic Trade and Investment Partnership) entre la Union Euro-
peay los Estados Unidos, permite ver como expertos en la materia consideran
negativa la implementacion de un Arbitraje Internacional de Inversiones. Basi-
camente, la mesa de negociacion del tratado se abstuvo de incluir el punto 4 re-
ferente a “la proteccion de las inversiones extranjeras mediante la inclusion del
mecanismo de Solucion de Controversias entre Inversores y Estados (ISDS por
sus siglas en inglés, Investor-to-State Dispute Settlement), que otorga el derecho
exclusivo a los inversores extranjeros de demandar a un Estado ante tribunales
privados” (The Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP) Nego-
tiations between the EU and the USA, 2015, p. 56).

De la lectura exegética y literal del apartado anterior, la mesa negociado-
ra consider6 que la clausula era ambigua respecto a su ambito de aplicacion,
pues se considerd que permitia a los inversores acudir a un ente privado poco
transparente cuando las politicas ambientales, laborales, econdmicas o politicas
perjudicaban la actividad que el extranjero desarrollaba.

Por otro lado, en Latinoamérica también se ha generado un rechazo al Ar-
bitraje Internacional de Inversiones, porque en los ltimos afios los Estados
de esta region han acumulado un gran nimero de demandas en su contra; por
ejemplo: en Colombia, donde no se ha desarrollado cabalmente este mecanis-
mo de proteccion a la inversion extranjera, en el periodo de 2016 a 2019, se
acumuld un total de 11 procesos ante el CIADI (Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, 2018). A pesar del aumento en las demandas, la inversion
extranjera directa en Latinoamérica no se ha visto afectada, pues para el afio
2019, las cifras aumentaron de manera considerable®, sin embargo, no hay un
crecimiento exponencial en la explotacion de nuevos mercados o una mayor
diversificacion en el portafolio de inversiones®, esto debido a que todavia son
muchos los ordenamientos juridicos que se muestran renuentes a modificar o
flexibilizar sus mecanismos internos de solucion de controversias en asuntos de
inversion extranjera®’.

25 En el afio 2019, la Comién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) emitié un
informe el cual establece que la inversion extranjera directa (IED) en América Latina y el Ca-
ribe aumento 13,2% en 2018, sumando un total de 184.287 millones de ddlares, situacion que
revierte la tendencia decreciente del ultimo lustro.

26 Ademas, el Cepal en dicho informe, declaré que el 47% de las entradas de IED en 2018 correspon-
dieron a la industria manufacturera, un 35% a servicios y un 17% a recursos naturales. Por otra
parte, las mega operaciones de fusion y adquisicion transfronterizas se concentraron en Chile y
Brasil, en los sectores de mineria, hidrocarburos y servicios basicos (electricidad y agua).

27  Por su parte, el Columbia Center en su informe sobre “Los costos y beneficios de los Tratados
de Inversion” publicado en 2018, recalcé que algunos gobiernos pueden ser mas sensibles al
aplacamiento de regulacion que otros. En particular, aquellos con recursos limitados para fi-
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A. VENTAJAS Y DESVENTAJAS DEL ARBITRAJE
INTERNACIONAL DE INVERSION

El Arbitraje Internacional de inversiones, desde la perspectiva del Estado o del in-
versionista, lo que para uno puede ser beneficioso, para el otro puede traducirse en
una desventaja. En este sentido, segtin el documento “Costos y Beneficios de los
Tratados de Inversion”, emitido por el “Columbia Center on Sustainable Develop-
ment” (2018), se expondran cuales son las desventajas del Arbitraje de Inversion:

28

Litigio: las costas de defensa de las demandas de tratados presentadas
por los inversionistas pueden ser cuantiosas. Los estudios han calculado
que, a cada parte contendiente por concepto de honorarios y costas, de-
ben cancelar aproximadamente la suma de USD 5 millones.

Responsabilidad: las condenas en estos casos suelen ser cuantiosas su-
mas de dinero, que pueden comprometer la inversion publica de un Esta-
do, la cual esta destinada a satisfacer la necesidad de bienes y servicios
de la poblacion mas vulnerable.

Costos de reputacion: el nivel de confianza y credibilidad del inversionis-
ta extranjero se puede afectar cuando el Estado receptor ha sido objeto de
multiples demandas o condenas, porque en ocasiones puede asimilarse a
falta de garantias para el desarrollo de operaciones por parte del inversor.

Reduccién del espacio de politicas: los Estados deberan cambiar su or-
denamiento juridico para cumplir con lo exigido por los tribunales, por
ende, sus politicas se veran direccionadas a lo que un tribunal internacio-
nal determine.

Dindamica de poder distorsionada: eventualmente, una multinacional
terminara ejerciendo su poder econdémico e imponiendo sus intereses por
encima del Estado receptor.

Incertidumbre legal: los laudos arbitrales pueden llegar a ser confusos y
de dificil aplicacion, en tanto su contenido no coincide con los postulados
del ordenamiento juridico receptor?® (Benson, 1999).

nanciar responsabilidades potenciales, proporcionar defensas requeridas y arriesgar costos de
reputacion, y aquellos dependientes de otros paises con fines de asistencia de desarrollo, rela-
ciones econdmicas o apoyo diplomatico, pueden estar menos dispuestos a mantener finalmente
las medidas impugnadas y pasar afios gastando los millones de dolares que generalmente se
requieren para contra argumentar las demandas de ISDS.

Benson (1999) afirma que, “el arbitraje reduce la incertidumbre asociada con errores judiciales
y la parcialidad. Los costos de transaccion, a pesar de ser este un mecanismo privado y mas
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A pesar de que el Arbitraje Internacional de Inversiones ha sido objeto de
multiples criticas por un sector de la doctrina, es frecuente que en la practica
los empresarios todavia acudan a este pacto arbitral con el fin de proteger sus
inversiones en territorios foraneos. De igual forma sucede con algunos Estados,
quienes lo consideran necesario para impulsar las inversiones en sus merca-
dos, proteger a los inversionistas y fortalecer sus economias. Por su parte, el
documento “Costos y Beneficios de los Tratados de Inversion”, emitido por el
“Columbia Center on Sustainable Development™ (2018), también analizo las po-
sibles ventajas de la inclusion de esta modalidad arbitral en Tratados Internacio-
nales de Inversion, segin el documento académico, los beneficios son:

- Aumento de la inversion interna: pese a que no existe un estudio técni-
co que demuestre como la inclusion de este pacto arbitral puede llegar a
aumentar la inversion interna de un Estado receptor, si es posible afirmar
que la inversion a través de este instrumento potencializa la competitivi-
dad en los mercados internos, pues los empresarios nacionales estarian
en la obligacion de aumentar su productividad con el propdsito de com-
petir en igualdad de condiciones con el inversionista extranjero.

- Aumento de la inversion externa: la implementacion de esta figura ge-
nera un ambiente de confianza y seguridad juridica entre el inversionista
y el Estado receptor, ya que el primero gozara de un trato justo y equita-
tivo al momento de presentarse una controversia®.

- “Despolitizacion” de las controversias: si el inversionista logra sus-
traerse de la jurisdiccion del Estado para solucionar cualquier controver-
sia, tendra una garantia de que las politicas del pais receptor no interven-
dran en la decision y posterior solucion del conflicto. Ademas, libera de
responsabilidad al Estado receptor, pues en caso de no llegar a pactarse
esta modalidad arbitral, el Estado tendria que entrar a responder patrimo-
nialmente por cualquier irregularidad procesal que afecte las garantias
del inversionista extranjero’.

costoso, son menores por cuanto las partes no deben proveer tanta informacion a los arbitros
como tendrian que hacerlo ante un juez.” (p. 164).

29  En virtud de lo anterior, el Columbia Center en su informe también reiterd que los paises tam-
bién pueden cancelar tratados inversion para beneficiar a sus inversionistas que invierten el ex-
tranjero, en funcion del supuesto de que respaldarla inversion de esas entidades en el extranjero
generara beneficios que volvera a recibir el pais de origen.

30 Para el Columbia Center, desde la perspectiva del estado anfitrion, esto apela a su deseo de
liberarse de la “diplomacia de caionero”, la proteccion diplomatica u otras sanciones politicas o
econdmicas impuestas por el estado de origen del inversionista como resultado de un presunto
maltrato del inversionista por parte de dicho estado anfitrion.
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En definitiva, el Arbitraje Internacional de Inversiones no es una herramien-
ta perfecta, pues tanto sus defectos como virtudes son claros y saltan a la vista
ante cualquier discusidn; pero es de resaltar, que es una herramienta agil para
dirimir cualquier conflicto juridico que surja entre un inversionista extranjero
y el Estado receptor de su inversion. Sin embargo, es decision de cada Estado
analizar y evaluar si adoptan esta herramienta dentro de su politica interna para
estimular la inversion y fortalecer su economia.

IV. ARBITRAJE INTERNACIONAL DE INVERSION
EN COLOMBIA

Colombia tampoco fue ajena al proceso de desarrollo empresarial tardio que
impero6 en Latinoamérica a finales del siglo XX?*' (Castro, 2017). Esto debido a
que la Doctrina Calvo atin sentaba las bases sobre las cuales se fundamentaban
las estrategias econdmicas del pais y el miedo a la apertura econéomica era un
fenémeno todavia latente en las politicas tradicionales de los gobernantes, en
consecuencia, la inversion extranjera no se consideraba importante para poten-
cializar la economia local.

Teniendo en cuenta lo anterior, durante el siglo XX, la economia colombiana
carecia de normas especiales que regularan el proceso de Arbitraje Internacio-
nal Extranjero (Brown, 2013), situacion que le impidio al pais poder suministrar
al inversionista extranjero todo el conjunto de garantias minimas exigidas por
las pautas del Derecho Internacional. Adicionalmente, los asesores juridicos del
Estado no tenian la suficiente preparacion académica y técnica para asumir y/o
defender con experiencia los intereses del Estado en caso de llegar a presentarse
un eventual litigio. Es por esto que, la falta de preparacion junto a la escasa y
casi que precaria regulacion, posicionaron a Colombia como un mercado no
relevante a nivel internacional durante el siglo XX.

A pesar de la cerrada y restrictiva economia colombiana, con la entrada en
vigor de la Constitucion Politica de 1991, se modificaron las estrictas barreras
de entrada que impedian la inyeccion de capital extranjero en el mercado nacio-
nal®, por lo tanto, no solamente se buscaba consolidar la inversion extranjera
en los ya beneficiados sectores petroleros y mineros, sino también viabilizar
la apertura de canales de inversion en otros mercados, tales como el sector

31  Castro (2017) sostiene que “la negociacion de estos All en Colombia fue tardia en comparacion
con los demas paises de Latinoamérica esto debido a que a apertura econémica colombiana se
dio en 1990, a la vez que se suscribieron los primeros AIL” (p. 27).

32 Véanse los articulos 333, 334 y 335 de la Carta Politica.
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rural® (Castro, 2017). Adicionalmente, la estructuracion de politicas de promo-
cion para la inversion extranjera, no solamente buscaron potencializar los servi-
cios financieros, eléctricos y demas servicios publicos como lo son, el gas y el
agua; por el contrario, también se centraron en disefiar politicas que reformaran
estructuralmente las condiciones laborales de los trabajadores, ya que como
bien lo establecen las politicas internacionales, toda inyeccion de capital debe
ir acompafiada de un mejoramiento integral de las condiciones del trabajador
(Garavito, Iregui y Ramirez, 2012).

Una vez se otorgaron los medios necesarios para promover la inversion ex-
tranjera directa en el pais, el Gobierno comenzo6 a suscribir una mayor cantidad
de Acuerdos Internacionales de Inversion (All), Tratados de Libre Comercio
(TLC) y Tratados Bilaterales de Inversion (TBI) con diferentes estados, para
promover la entrada de inversionistas extranjeros en Colombia**. Lo anterior,
con el objetivo de simplificar la entrada de inversion extranjera y a su vez, ga-
rantizar los estdindares minimos de proteccion al inversionista. Sin embargo, es
pertinente resaltar que el Estado colombiano incursiono en la esfera del Arbitra-
je Internacional de Inversiones sin antes obtener la suficiente asesoria técnica,
que le permitiera analizar el posible impacto que dichos tratados podrian oca-
sionar en el erario®.

A. MARCO REGULATORIO

A partir del afio 2010 con la expedicion del Documento CONPES 3684, se evi-
dencid la voluntad legislativa de fortalecer las estrategias del Estado para aten-
der las controversias internacionales de inversion (Departamento Nacional de
Planeacion, 2010). En su momento, el Gobierno de turno considerd que la im-
plementacion de un mecanismo de solucion de controversias con un trato justo
y equitativo, atraeria la negociacion de empresas nacionales con importantes

33 Por su parte, Castro (2017) sefial6 que “antes de los afios noventa, el sector petrolero y minero
era el unico receptor de inversion extranjera directa, pero con la Constitucion Politica de 1991 se
implemento una politica de promocion para la inversion extranjera, cuyo fin era abrir esa brecha
a otros mercados y servicios.” (p. 27).

34  Parael afio 2017, Colombia habia suscrito 14 AIl. Ademas, Un total de 7 TBI con Pert, Espaiia,
Suiza, Reino Unido, Japon, China e India) y 7 capitulos de inversion dentro de los TLC (Estados
Unidos, Canada, México, Triangulo Norte, Chile, Corea y Costa Rica). Todos estos tratados
internacionales contemplan mecanismos de solucion de controversias inversionista-Estado.

35 Por tltimo, el Columbia Center en su informe declar6 que la incertidumbre y falta de preceden-
tes arbitrales, hace que sea extremadamente dificil y costoso para los gobiernos evaluar la pro-
babilidad de que su conducta entre en conflicto con los estandares de los tratados y comunicar
la informacién relevante sobre dichos estandares de tratados de inversion a la amplia gama de
actores gubernamentales, cuya conducta podria dar lugar a demandas.
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inversionistas extranjeros® (Vallejo, 2007), de tal forma que, todo el tramite de
promocion y/o negociacion de inversion extranjera, estaria en cabeza del Minis-
terio de Industria y Comercio, a través de la Direccion de Inversion Extranjera
y Servicio (DIES).

Posteriormente, la Instancia de Alto Nivel de Gobierno -que es el Consejo
Directivo de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado-, asumio la
funcién de orientar y formular las estrategias de litigio referentes a las contro-
versias que se susciten producto de una inversién extranjera, atendiendo los
procedimientos de la Ley 1563 de 2012, el Decreto 1939 de 2013 y la Resolucion
305 del 2014, normatividad encargada de regular todo lo relacionado con el Ar-
bitraje Internacional de Inversiones en el pais.

Las normas antes mencionadas, establecen dos etapas:

1. Etapa de Arreglo Directo/Cooling-off Period: en esta instancia, se
consultan los motivos por los cuales el inversionista pretende iniciar un
proceso en contra del Estado, por lo tanto, se busca negociar y solucionar
la controversia antes de acudir a un Arbitraje Internacional. En principio,
esta instancia de solucién amistosa tiene una duracion de 6 meses, a me-
nos de que las partes en el All establezcan una duracion mayor o menor.
En caso de llegar a un acuerdo total o parcial, se consignan los respecti-
vos compromisos en un documento firmado por ambas partes.

2. Fase Arbitral: una vez agotada la instancia de negociacion o proceso de
arreglo directo, la Direccion de Inversion Extranjera y Servicio comunica
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, los motivos por los
cuales el inversionista extranjero pretende iniciar un proceso en contra
del Estado, lo anterior con el fin de preparar y estructurar la posicion del
Estado colombiano durante el transcurso del litigio.

Respecto al procedimiento de Arbitraje Internacional contenido en nuestro
ordenamiento, es importante mencionar que el Gobierno no se encuentra ain
en la capacidad técnica y operativa de afrontar con experiencia un litigio inter-
nacional de inversiones; esto en razén a que, por una parte, debido a su reciente
legislacion, son pocos los servidores publicos que cuentan con la suficiente ex-
perticia para afrontar un litigio de esta indole. Dicha situacion deja abierta la

36  Ensutexto “El arbitraje de Inversion y los retos de la Globalizacion”, Vallejo (2007) fue claro al
rectificar que “el objetivo especifico que se persigue con la celebracion de este tipo de acuerdos
es el de intensificar la cooperacion econdmica, en beneficio reciproco, mediante la creacion de
condiciones favorables que permitan promover y proteger la realizacién de inversiones bajo
estipulaciones claras, de obligatorio cumplimiento.” (p. 8)
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oportunidad a que, en cualquier momento el Estado colombiano se vuelva parte
de una futura demanda por incumplimiento de las obligaciones; por otro lado,
el Estado colombiano todavia no ha realizado los estudios socioecondémicos
necesarios sobre el impacto de los laudos arbitrales en nuestro ordenamiento
interno. ;(Qué circunstancia tendria lo anterior? Que todo Tratado Internacional
suscrito no podria satisfacer las necesidades que el pais requiere para proyectar
economia gran escala.

B. CASO GLENCORE INTERNATIONAL AG & C.I. PRODECO
S.A. vs ESTADO COLOMBIANO

Debido al proceso tardio que ha tenido Colombia en acogerse a distintos TLC,
TBI 'Y AII con agentes econdmicos importantes, que inyecten un alto flujo de
capital en el mercado nacional, el historial y experiencia de nuestra naciéon en
procesos de Arbitraje Internacional de Inversion es limitado. Esta circunstancia
impide realizar a ciencia cierta un estudio minucioso de como y bajo qué con-
diciones se han proferido los laudos arbitrales, ya que de los 11 procesos que
actualmente estan sujetos a debate frente al CIADI, solo uno ha sido resuelto;
el cual corresponde al emblematico caso de Glencore International AG & C.1.
Prodeco S.A4; caso en el cual se conocieron los motivos sobre los cuales se dictd
el laudo arbitral, por lo tanto, analizaremos las posibles falencias que el Estado
colombiano present6 durante este proceso arbitral de inversiones.

Para dar un contexto general del caso, Prodeco S.A. -filial colombiana de
Glencore International AG- suscribioé un otrosi N.§ al contrato de concesion
minera para la explotacion de la mina Calenturitas, departamento del Cesar. En
el mencionado otrosi, las partes reformaron la formula para calcular el monto de
las regalias, pues la formula inicialmente pactada dependia de variables histo-
ricas de produccion que no podian cumplirse en el primer afio de ejecucion del
contrato, por lo cual, las partes acordaron un periodo de transicion, en donde se
aplicaria una férmula especial para el calculo de regalias durante el primer afio
de vigencia del contrato (CIADI Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, 2019, p. 76). Posteriormente, la Contraloria General
de la Republica emitio en el 2015 un fallo de responsabilidad fiscal en contra
de Prodeco S.A4, en donde argumento que el otrosi suscrito entre las partes le
ocasiono un detrimento patrimonial al Estado colombiano, en tanto éste dejo de
percibir las regalias que legalmente le correspondian (CIADI Centro Interna-
cional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 2019, p. 113).

El 4 de agosto de 2016 se instal6 el Tribunal Arbitral de Inversion ante el
CIADI, gracias al TBI suscrito entre Suiza y Colombia en 2006. La demanda
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fue interpuesta por el tercer productor de carbon en el pais, Glencore Interna-
tional AG y su filial colombiana Prodeco S.A. El accionista alegd que, la sancion
de sesenta mil veintitrés millones setecientos treinta mil trescientos sesenta y
pesos ($60.023.730.3688) impuesta por la Contraloria General de la Republica,
le ocasionod un perjuicio injustificado a su compaiiia, pues el ejercicio del con-
trol fiscal no se ejercié en marco de un trato justo y equitativo. Bajo esa misma
premisa, solicitaron la devolucion del dinero pagado como consecuencia del
fallo fiscal, las ganancias dejadas de recibir si el otrosi No.8 llegase a perder
vigencia, y las pérdidas que tendrian que asumir en caso de que se ordenarad un
pago retroactivo de la formula de regalias.

Después de casi 3 afos de litigio ante el CIADI, donde cada una de las par-
tes defendi6é su postura, el 27 de agosto de 2019 el CIADI condeno al Estado
colombiano al pago de diecinueve mil millones de dolares (US 19.000.000) mas
intereses a Glencore International AG; basicamente, el Tribunal consider6 que
Colombia incumpli6 con su obligacion de ofrecer un trato justo y equitativo a
Glencore International AG, esto en razon a que el Estado no debié aplicar la
formula de célculo de regalias durante el proceso de transicion, dicha actuacion
hizo que el proceso de valoracion del dafio fiscal fuera arbitrario, en tanto se
afectd la expectativa legitima del inversor en recibir por parte del Estado re-
ceptor, un razonable y no arbitrario ejercicio del control fiscal (CIADI Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, 2019, p. 241).

A pesar de que la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado logré
desestimar el pago de los quinientos millones de ddlares (US 500.000.000) ini-
ciales sobre los cuales versaba la demanda, es evidente que este tipo de laudos
arbitrales pueden llegar a impactar negativamente las protecciones economicas
del pais, ya que dicho pago tendria que asumirse con cargo al Presupuesto Ge-
neral de la Nacion. Adicionalmente, en este punto es evidente mencionar como
esta modalidad arbitral puede llegar a restringir directamente la autonomia ad-
ministrativa y legislativa de un pais, pues se ve obligado de abstenerse a regular
ciertas materias, por temor a no ser objeto de sanciones por incumplimiento a
Tratados Internacionales de Inversion.

Sumado a esto, si el Estado con el presupuesto actual no esta en la capacidad
operativa de garantizar un minimo vital para sus habitantes, mucho menos po-
dra materializar dicho postulado constitucional cuando se vea en la obligacion
de desembolsar grandes cantidades de dinero a multinacionales extranjeras por
condenas arbitrales. Es por esto que, urge en el pais renegociar ciertos Acuerdos
Bilaterales y Multilaterales de Inversion, para que su contenido se ajuste a la
realidad econdmica del pais y no se afecten las posibilidades de proyectarse a
gran escala como una de las futuras potencias en Latinoamérica. Igualmente,
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queda como leccion que la actuacion de una entidad estatal puede afectar las
relaciones actuales de inversionistas extranjeros y el Estado. Por tal razon, es
necesario armonizar efectivamente nuestro ordenamiento juridico interno con
las rubricas internacionales para evitar incongruencias.

V. CONCLUSIONES

El Arbitraje Internacional de Inversiones es una figura que potencializa y facili-
ta la colocacion de capitales en territorios donde el mercado no ha sido explota-
do en su totalidad. Ademas, es una garantia que el empresario extranjero tiene
como factor esencial al momento de realizar su inversion, pues se le estd otor-
gando la posibilidad de recibir un trato justo, equitativo y no discriminatorio
por parte de las autoridades locales cuando se presente una controversia entre
el inversionista y el Estado receptor. Si bien no existen estudios precisos que
ilustren como la implementacion de estos acuerdos promueven el crecimiento
econodmico de los paises receptores de capital, es evidente que su correcta apli-
cacion les permite posicionarse en el mercado internacional y ser potenciales
negociadores de multiples acuerdos en el futuro, convirtiéndose en lugares pro-
picios para la inversion extranjera.

Sin embargo, es una figura juridica que, como muchas otras, requiere de una
adaptacion normativa especial cuando se busca su aplicaciéon en un territorio
foraneo. Colombia, a pesar de llevar aproximadamente 8 afios reglamentando
cada instancia del proceso arbitral de inversion, todavia debe mejorar integral-
mente en ciertos aspectos para garantizar que el Arbitraje Internacional de In-
versiones impacte de manera positiva en las finanzas del Estado.

Como bien se sabe, el Estado colombiano durante los ultimos afios se ha
encargado de brindar un ambito de proteccion mucho mas sélido a los intereses
colectivos de la poblacion, temas como la defensa de los derechos humanos, el
medio ambiente, la salud publica y la reparacion de victimas, han sido el fun-
damento de muchas politicas publicas. No obstante lo anterior, nuestros ultimos
gobernantes en lagunas ocasiones no han sido conscientes en que ciertas deter-
minaciones pueden llegar a afectar potencialmente los intereses de los inversio-
nistas extranjeros, situacion que representa una amenaza real y latente para las
finanzas publicas del pais.

De tal manera que, la inexperiencia de nuestros dirigentes politicos en cuan-
to a la toma de decisiones que beneficien a la poblacion, pero a su vez al inver-
sionista extranjero, junto con la poca experticia para afrontar estos asuntos, ha
llevado a que Colombia reporte para el aiio inmediatamente anterior un total de
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10 pleitos, que, en caso de llegar a perderse, le costarian aproximadamente 17
billones de pesos, una cifra exorbitante que el Estado colombiano no estaria en
la capacidad de cubrir. Escenario que arroja como unico resultado, una mala
reputacion del Estado frente a los inversionistas extranjeros, pues como bien
se mencion6 en apartados anteriores, se considera un mercado no atractivo en
tanto no ofrece garantias minimas para el retorno de la inversion realizada por
el extranjero.

Por consiguiente, mas alla de si el Estado colombiano obtiene un laudo ar-
bitral favorable o no en los procesos que actualmente tiene en curso, es un indi-
cativo que el inversionista extranjero tiene en cuenta al momento de pretender
movilizar sus recursos financieros a territorio nacional, pues el simple hecho
de tener 10 demandas en su contra en un lapso inferior a 5 afios transmite una
imagen negativa del mercado colombiano al mundo de las inversiones. En con-
secuencia, la cantidad de demandas en contra de un Estado puede ser un indicio
que desincentiva el crecimiento econdémico de un pais, ya que no estimula la in-
yeccion de capital en su economia, se encarga de apartar la inversion extranjera.

Por las razones expuestas, se considera que el Arbitraje Internacional de
Inversiones no es eventualmente la figura mas adecuada en este momento para
impulsar y fortalecer el crecimiento econdmico, hasta tanto no se realice un
estudio que permita determinar si los riesgos que asume el Estado por eventua-
les fallos adversos, son mayores a los beneficios obtenidos por el incentivo de
inversion extranjera en Colombia. Debido a esto, el Estado colombiano podria
estudiar la posibilidad de acudir a otras estrategias para estimular la inyec-
cion de capital extranjero en territorio nacional; por ejemplo: otorgar beneficios
fiscales al inversor extranjero o brindarle ciertas facilidades financieras, tales
como, acceso a créditos con tasas de interés que se ajusten a su capacidad de
pago. En fin, existen un sinntimero de posibilidades que el Estado colombiano
podria implementar en su ordenamiento juridico para alcanzar el balance ideal,
y asi convertirse en un mercado deseable a nivel internacional, pero que, a su
vez, cuente con las barreras de proteccion necesarias para impedir afectaciones
considerables al Presupuesto General de la Nacion.

Empero, es preciso anotar que en ningiin momento se esta poniendo en duda
la vinculatoriedad y agilidad que puede llegar a gozar el Arbitraje Internacional
de Inversiones, pues ademas de generar confianza entre las partes interesadas,
dirime con celeridad cualquier conflicto que surja entre el pais receptor de ca-
pital y el inversionista.

Sin embargo, es una figura juridica que todavia no se ajusta a la realidad
politica, econdmica y social del pais, esto debido a que recientemente el Estado
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colombiano se acogi6 a los postulados de la OCDE, decision que le impone al
Estado una serie de exigencias y compromisos a nivel social, laboral y economi-
co que todavia no ha cumplido en su integridad. De tal manera que, si no se han
alcanzado todavia dichos estandares, mucho menos se podra optar por suscribir
tratados de inversiones sin la garantia de una preparacion juridica, técnica y
operativa que lo soporte y reaccione ante cualquier vicisitud.

Con base en lo expuesto, queda abierta la posibilidad de investigar mas ade-
lante sobre cudles son las alternativas que se podrian incluir en futuros proyec-
tos legislativos, con el fin de incentivar el crecimiento econémico del pais, sin
perder de vista la importancia de preservar los principios que rigen la adminis-
tracion de los recursos publicos.
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