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El derecho internacional de protección de inversiones extranjeras 
es una pieza central en la estructura jurídica de la economía global. 
Por ese motivo ha sido objeto de críticas cada vez más influyentes. 
Su posible impacto negativo en la protección del medio ambiente o 
de los derechos humanos ha sido muy discutido, usualmente desde 
la perspectiva del conflicto del derecho de inversiones con otras 
áreas del derecho internacional. Control constitucional del derecho 
de inversiones aborda esta temática desde un ángulo diferente.  
En vez de pensar en términos de fragmentación, este libro adopta 
una perspectiva nacional y explora las posibilidades y los límites del 
control constitucional al arbitraje internacional de inversiones.

¿Qué tipo de control puede ejercer un tribunal nacional respecto 
a los instrumentos internacionales de protección de inversiones? 
¿Qué tan estricta debe ser esa revisión constitucional, si se 
considera que la dirección de las relaciones internacionales 
usualmente le corresponde a la Rama Ejecutiva del poder público? 
¿Qué herramientas puede utilizar un tribunal nacional para que su 
decisión sea implementada? ¿Qué papel deben tener las variables 
económicas en este debate, particularmente en lo que concierne a la 
atracción de inversión extranjera y a la protección de bienes públicos 
globales? Estas preguntas son abordadas en las contribuciones 
a este volumen, escritas por reconocidos expertos y expertas en 
arbitraje de inversión y derecho público, en diálogo con la Sentencia 
C-252/2019 de la Corte Constitucional de Colombia.
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i n t r o d u c c i ó n
Control constitucional del derecho 

de inversiones en el espacio 
jurídico interamericano*

René Urueña

El régimen internacional de arbitraje de inversión1 ha sido objeto, en la 
última década, de una fuerte crítica tanto por parte de los Estados como de 
la academia, por los efectos que las decisiones de los laudos arbitrales tienen 
en el poder regulador de los Estados; es decir, en su capacidad de emitir 
normas y promover políticas públicas que buscan alcanzar objetivos consti-
tucionalmente legítimos, entre ellos la protección de los derechos humanos 
y el medio ambiente2. En particular, el cuestionamiento del arbitraje de 
inversión se ha dado en el lenguaje de los derechos humanos, por lo que 
más recientemente ha surgido una amplia literatura que estudia la rela-
ción y la forma de armonización del derecho internacional de la inversión 
extranjera con las obligaciones de los Estados bajo el régimen internacional 
de los derechos humanos3. 

Sin embargo, hasta el momento, la mayoría de trabajos se han limitado 
a estudiar la interacción en el ámbito de las obligaciones de derecho inter-
nacional y son pocos los que se han preguntado por la relación que existe 

*   Para citar este texto: http://dx.doi.org/10.15425/2017.580
1   Al hablar del sistema o régimen internacional de arbitraje de inversión me refiero 

a la combinación de normas consuetudinarias, tratados internacionales y decisiones 
arbitrales que, en su conjunto, forman un ordenamiento internacional de protección de la 
inversión extranjera.

2   Stephan W. Schill, “Deference in Investment Treaty Arbitration: Re-Conceptualizing 
the Standard of Review”. Journal of International Dispute Settlement 3, n.° 3 (2012): 577-607.

3   Véase en general las contribuciones en el libro Pierre-Marie Dupuy, Francesco Francioni 
y Ernst-Ulrich Petersmann, Human Rights in International Investment Law and Arbitration 
(Oxford: Oxford University Press, 2009).
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con el derecho nacional, en especial con el derecho constitucional de los 
Estados parte4. La necesidad de incluir la escala constitucional en el estudio 
de los impactos del régimen de inversión en la protección de los derechos 
humanos es particularmente importante en el espacio jurídico latinoameri-
cano5, el cual se caracteriza por una larga tradición de diálogo entre cortes 
nacionales y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (sidh). 

En este sentido, el presente capítulo introduce en su primera parte el 
concepto de espacio jurídico latinoamericano y desarrolla en dos ejes la idea 
de la interacción entre el derecho constitucional nacional y el derecho in-
ternacional de inversiones como un punto de contacto clave: primero, como 
una teoría normativa de pesos relativos (sección dos) y, segundo, como una 
teoría de subsidiariedad (sección tercera). Finalmente, la última sección 
concluye presentando el contenido de las contribuciones a este volumen y 
las posibles líneas futuras de investigación. 

¿Qué es el espacio jurídico latinoamericano?

El espacio jurídico latinoamericano es un complejo regulatorio en el cual 
interactúan los regímenes internacionales de arbitraje de inversión y dere-
chos humanos, junto con los sistemas constitucionales de los Estados 
latinoamericanos6. Se trata de un espacio en el que las instituciones son 
dinámicas, ya que cambian y se adaptan a sus interacciones, y los tribunales 

4   Para conocer algunos aportes a este debate, véase Ernst-Ulrich Petersmann, “Consti-
tutional Theories of International Economic Adjudication and Investor-State Arbitration”, 
en Human Rights in International Investment Law and Arbitration, editado por Pierre-Marie 
Dupuy, Francesco Francioni y Ernst-Ulrich Petersmann (Oxford: Oxford University Press, 
2009); Stephan W. Schill, ed., International Investment Law and Comparative Public Law 
(Oxford: Oxford University Press, 2010).

5   En este sentido, el presente volumen desarrolla la propuesta de entender la relación 
entre el derecho internacional de la inversión extranjera y el derecho internacional de los 
derechos humanos dentro del espacio jurídico latinoamericano como una interacción entre 
sistemas, en vez de una colisión o contradicción. Véase René Urueña, “Después de la frag-
mentación: iccal, derechos humanos y arbitraje de inversiones”, en El constitucionalismo 
transformador en América Latina y el derecho económico internacional. De la tensión al diálogo, 
editado por Armin Von Bogdandy et al. (Ciudad de México: Universidad Nacional Autó-
noma de México, 2018).

6   Esta descripción del espacio jurídico está basada en René Urueña, “Hacia un espacio 
jurídico latinoamericano: el diálogo internacional judicial en la protección de los derechos 
humanos en América Latina”, en El diálogo judicial internacional en la protección de los derechos 
humanos fundamentales, editado por José Martín y Pérez de Nanclares (Salamanca: Universi-
dad de Salamanca, 2019), 419-445; y en Urueña, “Después de la fragmentación”.
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de arbitramento de inversión, los órganos del sidh y las cortes nacionales 
(en especial las cortes constitucionales) “entran como actores en un espa-
cio donde regulación ya está siendo adoptada, discutida, implementada y 
rechazada”7. La interacción crea un complejo regulatorio8 que combina 
arbitraje de inversión y el derecho constitucional, en el que las normas y las 
instituciones no aparecen en el vacío, sino que son el producto de la interac-
ción entre regímenes y forman parte de un espacio jurídico latinoamericano 
cambiante en el cual interactúan. 

Este enfoque proporciona la base para una conceptualización diferente 
del supuesto “conflicto” entre el derecho de protección de inversiones y el 
derecho constitucional. La relación entre estos dos regímenes puede enten-
derse mejor si la unidad analítica es el espacio jurídico donde tiene lugar 
la interacción entre las instituciones. En este espacio, las instituciones son 
dinámicas, ya que cambian y se adaptan a sus interacciones. Las normas 
constitucionales y del derecho de protección de inversiones no entran en un 
vacío regulatorio. Ya existe un ecosistema de instituciones y actores en el cual 
tanto los tribunales nacionales como el derecho de protección de inversio-
nes interactúan. Las cortes nacionales y los tribunales de inversión entran 
como actores en un espacio donde la regulación ya está siendo adoptada, 
discutida, implementada y rechazada. Por supuesto, a medida que pasa el 
tiempo y la interacción continúa, el tribunal constitucional o el tribunal 
económico puede convertirse en un actor preponderante en cierto campo 
regulatorio (por ejemplo, los proyectos de infraestructura). Sin embargo, 
esta preponderancia no agota completamente el espacio regulatorio: a pesar 
de que, en un momento dado, el derecho constitucional o el derecho de pro-
tección de inversiones tengan preponderancia sobre un tema en particular, 
esta preponderancia puede cambiar. 

Ahora bien, ¿cuál es el valor agregado específico del pensamiento en 
términos de un espacio y no de un orden jerárquico o normas? La ventaja es 
que nos permite pensar menos en términos de jerarquía de normas y más 
en términos de un espacio jurídico latinoamericano. La idea de un espacio jurí-
dico fue propuesta originalmente en derecho administrativo nacional, como 
una reacción a una lectura estrecha del proceso regulatorio, según la cual la 

7   Urueña, “Después de la fragmentación”, 68.
8   Sobre complejos regulatorios, véanse Karen J. Alter y Sophie Meunier, “The Politics 

of International Regime Complexity”, Perspectives on Politics 7, n.° 1 (2009): 13-24; Robert 
O. Keohane y David G. Victor, “The Regime Complex for Climate Change”, Perspectives 
on Politics 9, n.° 1 (2011): 7-23; Kal Raustiala y David G. Victor, “The Regime Complex for 
Plant Genetic Resources”, International Organization 58, n.° 2 (2004): 277-309.
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regulación es exclusivamente el producto de un conflicto entre la autoridad 
pública y los intereses privados9. En contra de este punto de vista, el pro-
ceso regulatorio puede ser mejor entendido como un espacio donde se hace 
posible explorar las “relaciones complejas y cambiantes entre y dentro de las 
organizaciones que están en el centro de la regulación económica”10. Desde 
esta perspectiva, la clave para entender qué es regulación es “comprender la 
naturaleza de este espacio compartido: las reglas de admisión, las relaciones 
entre los ocupantes y las variaciones introducidas por las diferencias entre 
los diferentes mercados y los diferentes temas”11. 

A pesar del potencial de ver la regulación en términos de espacio y no 
en términos de jerarquía y conflicto, la interacción de los regímenes ha sido en 
general ignorada en el derecho público nacional, que se ha centrado en el 
estudio de las agencias individuales y sus procedimientos. Recientemente, 
algunos académicos estadounidenses han explorado la interacción nacio-
nal12, centrándose en la interacción y la coordinación interinstitucional 
como un problema de delegación legislativa superpuesta13. En contraste, 
el desafío de la interacción sí ha sido explorado en la gobernanza global14; 
así, algunos autores han visto las interacciones de regímenes globales como 
parte de un espacio administrativo global emergente, esto es, “un espacio dis-
tinto del espacio de relaciones interestatales regido por el derecho interna-
cional y el espacio regulatorio interno regido por el derecho administrativo 
interno, que abarca elementos de cada uno”15. 

La idea del espacio jurídico nos permite registrar las interacciones di- 
námicas entre las normas e instituciones nacionales e internacionales que 
caracterizan la gobernanza global, en particular la interacción entre derechos 

9   Véase Leigh Hancher y Michael Moran, “Organizing Regulatory Space”, en Capital-
ism, Culture, and Economic Regulation, editado por Leigh Hancher y Michael Moran (Oxford: 
Clarendon Press, 1989), 271.

10   Hancher y Moran, “Organizing Regulatory Space”.
11   Ibid.
12   Keith Bradley, “The Design of Agency Interactions”. Columbia Law Review 111, n.° 4  

(2011): 745-794; Jody Freeman y Jim Rossi, “Agency Coordination in Shared Regulatory 
Space”. Harvard Law Review 125, n.° 25 (2012): 1131.

13   Jacob E. Gersen, “Overlapping and Underlapping Jurisdiction in Administrative Law”. 
The Supreme Court Review 2006, n.° 1 (2006): 201-247.

14   Véase Sebastian Oberthür y Thomas Gehring, “Institutional Interaction: Ten Years of 
Scholarly Development”, en Managing Institutional Complexity: Regime Interplay and Global 
Environmental Change, editado por Sebastian Oberthür y Olav Schram Stokke (Cambridge: 
mit Press, 2011), 25-58.

15   Benedict Kingsbury, Richard B. Stewart y Niko Krisch, “The Emergence of Global 
Administrative Law”. Law and Contemporary Problems 68, (2005): 15-61.
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humanos y arbitraje de inversión, más allá de la idea del conflicto. La noción 
de conflicto se centra en eventos individuales que ocurren en determinados 
momentos del tiempo; por el contrario, la idea de un espacio jurídico nos 
ayuda a pensar de manera más productiva el proceso de interacción.

Para comprender la ventaja que metodológicamente nos ofrece la idea 
del espacio jurídico a la hora de entender de manera dinámica la interac-
ción entre derechos humanos y arbitraje de inversión, sugiero que hagamos 
un experimento mental16. Imaginemos por un minuto que las normas y 
las instituciones existen en el espacio regulatorio de la misma forma en 
la que los planetas y otras grandes masas existen en el espacio físico real. 
Por supuesto, podemos pensar en cada planeta de manera independiente.  
A menudo lo hacemos, y tal es nuestra práctica habitual; sin embargo, mu-
chas de las realidades que afectan nuestra vida cotidiana no son solo el pro-
ducto de cada planeta independiente, sino que ocurren en función de otros 
planetas y masas en el espacio. Por ejemplo, pensemos en las estaciones o en 
las mareas: la Tierra gira de un modo y no de otro, en cierto ángulo y no en 
el otro, no solo por los acontecimientos que ocurren en la Tierra, sino más 
bien por el equilibrio relativo de las fuerzas gravitacionales que la rodean y, 
por supuesto, por su propia masa y fuerza gravitacional.

Esto es solo una imagen. Mi argumento no es que el espacio regulatorio 
global sea un espacio real con fuerzas reales17; sin embargo, la imagen es útil 
para ilustrar el tipo de dinámica desencadenada por la interacción institu-
cional en el espacio regulatorio que quiero describir, así como la utilidad de 
la idea del constitucionalismo transformador para pensar la relación entre 
arbitraje de inversión y derechos humanos. Las normas y las instituciones 
internacionales parecen tener una “masa” que ejerce cierta atracción hacia 
ellas: en ese sentido, es posible pensar en la atracción que ejercen las normas 
internacionales en términos similares. Cada norma atrae hacia ella lo que 
está alrededor: ejerce una especie de “atracción gravitacional” que atrae a 

16   Este experimento mental está basado en René Urueña, “Temporariness and Change in 
Global Governance”, en Netherlands Yearbook of International Law 2014, editado por Mónika 
Ambrus y Ramses A. Wessel (La Haya: T. M. C. Asser Press, 2015): 29.

17   Véase Donald T. Hornstein, “Complexity Theory, Adaptation, and Administrative 
Law”. Duke Law Journal 54, n.° 4 (2005): 913-960. La imagen de la arquitectura jurídica 
internacional como “universo” con “planetas” ha sido explorada anteriormente en Bruno 
Simma y Dirk Pulkowski, “Of Planets and the Universe: Self-Contained Regimes in Interna-
tional Law”. European Journal of International Law 17, n.° 3 (2006): 483-529. Sin embargo, su 
argumento es una intervención en el debate sobre la fragmentación y propone una narración 
de múltiples regímenes autónomos que existen en el mismo momento del tiempo y chocan 
unos contra otros, que difiere de la visión propuesta aquí. 
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otras normas e instituciones. La situación de las normas y las instituciones 
en el espacio regulatorio global es, por lo tanto, el resultado de un equilibrio 
relativo de todas las “fuerzas gravitacionales” ejercidas por todas y cada una 
de las normas del espacio regulatorio global.

Así, el derecho de inversiones cuenta con un conjunto especializado de 
normas, una arquitectura institucional distintiva (incluidos los tribunales), 
una comunidad epistémica distintiva y una lógica particular. Estas carac-
terísticas particulares implican que el régimen de inversiones ejerce una 
“atracción” propia; en consecuencia, otras normas e instituciones se verán 
atraídas al régimen de inversiones. Evidentemente, esta atracción se ha 
sentido por el derecho constitucional nacional, así como por los regímenes 
internacionales de derechos humanos, las normas ambientales, el derecho in-
ternacional de los conflictos armados18, entre otros. Estos regímenes se han 
visto influenciados por la existencia misma del régimen de inversión inter-
nacional: en su interacción con estos últimos, se han transformado el de-
recho constitucional nacional, los derechos humanos, el derecho ambiental 
y el derecho de los conflictos armados. Una vez más, el punto aquí no es la 
fragmentación, sino más bien que el régimen de inversiones tiene un peso 
en el espacio regulador y que tal peso atrae hacia él otras normas e institu-
ciones. El régimen de inversiones, por su parte, también se deja afectar por 
esta dinámica: su enfoque de las normas de derechos humanos, por ejem-
plo, puede cambiar con el tiempo a medida que la interacción continúa, en 
particular bajo la forma siempre cambiante del estándar justo y equitativo19.

Pensar en la relación entre el arbitraje de inversión y el derecho consti-
tucional nacional en estos términos nos permite dar cuenta de la interac-
ción entre los regímenes cuando se producen colisiones (esto es, cuando hay 
conflicto), pero también cuando no. La literatura jurídica que toma la frag-
mentación como su punto de partida parece estar sesgada hacia los eventos 
de conflicto; esto es, cuando dos normas ofrecen soluciones conflictivas a 
casos similares o cuando dos instituciones chocan al ejercer sus poderes20. 

18   Gleider I. Hernández, “The Interaction between Investment Law and the Law of 
Armed Conflict in the Interpretation of Full Protection and Security Clauses”, en Investment 
Law within International Law: Integrationist Perspectives, editado por Freya Baetens (Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2013).

19   Pierre-Marie Dupuy, “Unification Rather than Fragmentation of International Law?: 
The Case of International Investment Law and Human Rights Law”, en Human Rights in 
International Investment Law and Arbitration, editado por Pierre-Marie Dupuy, Francesco 
Francioni y Ernst-Ulrich Petersmann (Oxford: Oxford University Press, 2009): 45-62.

20   Por ejemplo: Joost Pauwelyn, Conflict of Norms in Public International Law: How wto Law 
Relates to Other Rules of International Law (Cambridge: Cambridge University Press, 2003).
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La aproximación tradicional, partiendo de la fragmentación, supone que 
el principio es el aislamiento y que la excepción es la interacción, la cual 
desencadena la colisión y la incoherencia. Este sesgo es comprensible, ya 
que los casos de colisión son más claros y parecen más importantes políti-
camente. Sin embargo, la idea de espacio nos permite ver que lo contrario 
es cierto: las normas están siempre en interacción entre sí. Si bien las coli-
siones existen, estas nos dicen poco sobre el funcionamiento cotidiano del 
espacio jurídico latinoamericano.

El control constitucional del derecho  
de inversiones como espacio para la aplicación  

de una teoría normativa de pesos relativos

A pesar de su utilidad, pensar en términos de espacio jurídico plantea un 
desafío normativo importante, ya que corre el riesgo de perpetuar el statu 
quo21. La idea de la “atracción” que ejerce el derecho de inversiones o el dere-
cho de los derechos humanos es en realidad descriptiva; no obstante, esa 
aproximación no proporciona el vocabulario para una crítica de las razones 
detrás de una “atracción” tan poderosa o un estándar normativo para dis-
cutir si el hecho de que un régimen tenga tanto “peso” es apropiado o no. 

Específicamente, el principal reto es la cuestión de la visión en túnel22. 
Cada norma que actúa en el espacio jurídico tiene un mandato particular 
o existe para regular un cierto ámbito de la política o el mercado global 
—por ejemplo, un régimen especializado internacional como el derecho de 
inversiones o el derecho de los derechos humanos—. Es decir, solo se ocu-
pan de unas cuestiones específicas y no necesariamente de preocupaciones 
más amplias de la sociedad. Así, usar la interacción como unidad analítica 
arriesga perder de vista una narrativa general de una “buena” sociedad. Cada 
una de estas normas (el derecho de los derechos humanos, por ejemplo, o el 
régimen de protección de inversiones) puede hablar en términos del “bien 
común”; sin embargo, cuando estas normas e instituciones “atraen” hacia sí 

21   Esta descripción de los problemas normativos está basada en Urueña, “Después  
de la fragmentación”.

22   Sobre la visión en tunel, véase Gunther Teubner y Peter Korth, “Two Kind of Legal 
Pluralism: Collision of Transnational in the Double Fragmentation of the World Society”, en 
Regime Interaction in International Law: Facing Fragmentation, editado por Margaret Young 
(Cambridge: Cambridge University Press, 2012), 23-54.
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otras normas, estas se aferran a su propio sesgo estructural23, dejando que el 
bien común sea resuelto por la competencia entre normas e instituciones en 
el espacio regulatorio global.

En este contexto aparece la importancia del control constitucional nacio- 
nal del derecho internacional de inversiones. El juez constitucional na- 
cional debe desarrollar un criterio normativo para definir qué tanto peso 
relativo se le debe reconocer a cada régimen internacional en el espacio de 
jurisdicción del respectivo juez; por ejemplo, es allí donde la Corte Cons-
titucional colombiana decide cómo se debe ponderar el derecho interna-
cional de los derechos humanos y el derecho internacional de inversiones, 
ambos vinculantes para Colombia, en el derecho colombiano. Así, el juez 
constitucional se vuelve un juez clave en el espacio jurídico interamericano, 
pues él o ella es quien introduce un criterio normativo para establecer el 
peso relativo que se le debe reconocer a cada régimen internacional que 
ejerce su fuerza atracción. 

No se trata, entonces, de una discusión sobre conflictos y jerarquía nor-
mativa que se agota con la simple hegemonía de un régimen sobre otro. Co-
rresponde al control constitucional nacional desarrollar herramientas para 
comenzar a pensar el grado de peso que se le debe reconocer, por ejemplo, 
al régimen de derechos humanos o a las normas de protección de inversio-
nes, en cada caso concreto. Así, en contra de la idea de que el régimen de 
derechos humanos siempre debe “primar”, el control constitucional nacio-
nal debe dar criterios dinámicos para justificar, normativamente, cuál es el 
“peso” apropiado que debe ser otorgado a un cierto régimen en un contexto 
en particular. 

El control constitucional del derecho  
de inversiones y el principio de subsidiariedad:  

la visión privada y la visión pública 

La segunda función del control constitucional del derecho de inversiones 
en el espacio jurídico interamericano hace referencia a la asignación vertical 
de autoridad24, esto es, a la pregunta de si el poder de toma de decisiones 

23   Sobre el sesgo estructural, véase Martti Koskenniemi, From Apology to Utopia: The 
Structure of International Legal Argument, 2.a ed. (Cambridge: Cambridge University Press, 
2005), 600.

24   Esta discusión del principio de subsidiariedad se extrae de René Urueña, “Subsidiarity 
and the Public-Private Distinction in Investment Treaty Arbitration”. Law and Contemporary 
Problems 79, n.° 2 (2016): 99-121.
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debiera mantenerse en el nivel internacional o, por el contrario, moverse  
al nivel nacional. 

Como es sabido, el régimen de inversiones implica un doble proceso 
de asignación vertical de la autoridad sobre el eje nacional/internacional. 
En primer lugar, el marco jurídico de los tratados de protección de inver-
siones amplía el poder de decisión del tribunal de arbitraje de inversiones, 
otorgando a una autoridad internacional (los árbitros) el poder de revisar 
normas nacionales, con base en los criterios establecidos en el tratado. Sin 
embargo, una vez su jurisdicción se establece, el tribunal de arbitraje evalúa 
la persuasión relativa de la norma nacional y determina si el poder de deci-
sión debe permanecer en el plano internacional (si considera que la decisión 
interna no es convincente) o si la autoridad puede ser delegada hacia el 
nivel nacional (si considera que la decisión interna sí es persuasiva). En este 
sentido, el arbitraje de inversiones es un régimen de gobernanza con una 
asignación vertical de autoridad que es, a la vez, estable y constante. Aunque 
una asignación formal de autoridad otorga a la jurisdicción del tribunal de 
arbitraje una decisión interna, la misma asignación formal de poder permite 
la transferencia de autoridad a lo largo de la escala vertical.

La cuestión de subsidiariedad tiene dos dimensiones. Por una parte, se 
da el análisis de arriba hacia abajo y, en segundo lugar, se presenta el análisis 
de abajo hacia arriba —en este último contexto el control de constitucio-
nalidad nacional se vuelve fundamentalmente importante—. Veamos cada 
una de ellas.

Subsidiariedad de arriba hacia abajo

En primer lugar, el principio de subsidiariedad puede contemplarse desde 
la perspectiva de la corte internacional en referencia a las cortes nacionales. 
En este sentido, la pregunta clave es la deferencia del tribunal de inversión 
respecto a las decisiones de las autoridades nacionales: ¿deberían los tribu-
nales de inversión internacionales respetar las decisiones de las autoridades 
nacionales? Esta discusión es catalogada por los especialistas en arbitraje de 
inversiones como un problema del estándar de revisión (standard of review), 
el cual hace referencia al nivel de escrutinio que un árbitro aplica al revisar 
la decisión de un tribunal inferior o de otra institución25. 

25   William W. Burke-White y Andreas von Staden, “Investment Protection in Extraor-
dinary Times: The Interpretation and Application of Non-Precluded Measures Provisions in 
Bilateral Investment Treaties”. Virginia Journal of International Law 48 (2008): 307.
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El derecho de inversión extranjera no ha adoptado un estándar de revi-
sión específico26. Sin embargo, en general, el criterio de revisión es suma-
mente estricto, es decir, los tribunales internacionales son poco deferentes 
a las instituciones nacionales. Esta asignación de poder al tribunal interna-
cional (y no al nivel nacional) se explica usualmente como un resultado del 
riesgo político asumido por el inversionista, en el sentido de que, a medida 
que el costo de retirar la inversión se hace más alto (por ejemplo, cuando se 
incrementan los costos hundidos), el riesgo de que la negociación original 
se vuelva obsoleta para el Estado anfitrión también aumenta27. Entre más 
pasa el tiempo, más aumenta el riesgo para el inversionista de que el Estado 
huésped se comporte de manera oportunista; por lo tanto, el inversor debe 
cubrir ese riesgo político.

Una forma de cubrir ese riesgo es mediante un sistema de solución de 
disputas que sea independiente. Los tribunales nacionales, sin embargo, 
pueden percibirse como poco fiables para juzgar estas reclamaciones, ya 
que pueden depender de las autoridades del Estado anfitrión involucrado 
en la disputa. Desde esta perspectiva, se hace necesario darle poder a una 
institución internacional (un tribunal de arbitraje internacional, por ejem-
plo) para que se pronuncie sobre tales reclamaciones.

Al mover el poder de toma de decisiones al nivel internacional, este 
modelo sugiere, las disputas de inversión se despolitizan. La toma de deci-
siones a nivel nacional sobre las controversias que involucran a un Estado 
anfitrión y las inversiones importantes está sujeta a presiones políticas; no 
obstante, sostienen quienes defienden esta visión, el objetivo de los tratados 
bilaterales de inversión es “aislar la inversión privada de políticas públicas 
extranjeras o domésticas impulsadas políticamente —en efecto, despolitizar 

26   Véase Caroline Henckels, “Indirect Expropriation and the Right to Regulate: Revisit-
ing Proportionality Analysis and the Standard of Review in Investor-State Arbitration”. 
Journal of International Economic Law 15, n.° 1 (2012): 223-255; Caroline Henckels, “Balanc-
ing Investment Protection and the Public Interest: The Role of the Standard of Review and 
the Importance of Deference in Investor–State Arbitration”. Journal of International Dispute 
Settlement 4, n.° 1 (2013): 197-215.

27   Este es el llamado obsolescing bargain model (obm), que justifica gran parte de la arqui-
tectura del arbitraje de inversión. Véase Raymond Vernon, Sovereignty at Bay: The Multina-
tional Spread of U.S. Enterprises (Nueva York: Basic Books, 1971). Sobre el papel fundamental 
que este modelo cumplió en el diseño inicial del régimen de inversiones, véase José E. Álvarez, 
The Public International Law Regime Governing International Investment (La Haya: Hague 
Academy of International Law, 2011), 277. Para una crítica del modelo, véase Lorraine Eden, 
Stefanie Lenway y Douglas A. Schuler, “From the Obsolescing Bargain to the Political 
Bargaining Model”, en International Business and Government Relations in the 21st Century, 
editado por Robert Grosse (Cambridge: Cambridge University Press, 2005), 251-272.
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los temas relacionados con la inversión, ubicando la protección de la inver-
sión privada bajo un régimen jurídico apolítico”28.

Así, este modelo proporciona una justificación para asignar la autoridad 
al nivel internacional basada exclusivamente en preocupaciones privadas: 
mover el poder de toma de decisiones al nivel internacional es una forma 
de resolver el riesgo político de los inversionistas privados. Los Estados 
anfitriones pueden decidir aceptar esta negociación por múltiples razones 
(atraer la inversión extranjera29, reducir el costo del capital30 o, en el caso de 
los países menos adelantados, asegurar una ventaja competitiva sobre otros 
países con una situación similar31). Independientemente de la razón de la 
aceptación, la realidad es que la preocupación dominante en un tratado de 
inversión bilateral es el interés privado del inversor. Los laudos arbitrales en 
los casos de gas argentino (cms32, Enron33 y Sempra34) son un buen ejemplo 
de un exigente estándar de revisión, al evaluar decisiones nacionales, deri-
vado de esta lógica privada35. 

Subsidiariedad de abajo hacia arriba

La mayor parte de la literatura se ha enfocado en la aproximación descrita 
de la subsidiariedad. Sin embargo, el control constitucional del derecho 
internacional de inversiones nos lleva a considerar una segunda dimensión 

28   Kenneth J. Vandevelde, “Of Politics and Markets: The Shifting Ideology of the bits”. 
International Tax & Business Lawyer 11 (1993), 160.

29   Zachary Elkins, Andrew T. Guzman, y Beth Simmons, “Competing for Capital: The 
Diffusion of Bilateral Investment Treaties, 1960-2000”. University of Illinois Law Review 265 
(2008): 277.

30   Alan O. Sykes, “Public versus Private Enforcement of International Economic Law: 
Standing and Remedy”. The Journal of Legal Studies 34, n.° 2 (2005): 632.

31   Andrew T. Guzman, “Why ldcs Sign Treaties That Hurt Them: Explaining the Popu-
larity of Bilateral Investment Treaties”. Virginia Journal of International Law 38 (1998): 639.

32   cms Gas Transmission Co. v. Argentine Republic, caso icsid n.° arb/01/8, award, 12 de 
mayo del 2005, http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0184.pdf.

33   Enron Corp. Ponderosa Assets, L.P. v. Argentine Republic, caso icsid n.° arb/01/3, award, 
12 de mayo del 2007, http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0293.pdf.

34   Sempra Energy Int’l v. Argentine Republic, caso icsid n.° arb/02/16, award, 28 de sep-
tiembre del 2007, http://www.italaw.com/documents/SempraAward.pdf.

35   Henckels sostiene que los laudos cms, Enron y Sempra “son bien conocidos por su 
escrutinio riguroso de las medidas de emergencia de Argentina” (traducción propia). Henc-
kels, “Balancing Investment Protection and the Public Interest” (“Balancing Investment 
Protection” 203).



12     control constitucional del derecho de inversiones

de este principio, menos contemplada en la literatura: la subsidiariedad vista 
desde la perspectiva de la corte nacional en referencia a las cortes inter- 
nacionales36. 

Así, un primer ámbito en el que las cortes constitucionales impactan el 
régimen de inversión internacional es a través del control de constitucio-
nalidad del derecho convencional en el que se basa el sistema37. En Co-
lombia, el artículo 241, numeral 10, de la Constitución Política le otorga 
a la Corte Constitucional la competencia para ejercer un control integral, 
previo y automático sobre la constitucionalidad de los tratados internacio-
nales y sus leyes aprobatorias. Es importante tener en cuenta que la Corte 
Constitucional he reiterado que sus decisiones de control previo de consti-
tucionalidad en el caso de tratados comerciales y de inversión constituyen 
una cosa juzgada prima facie, es decir, para la Corte estas decisiones no 
resuelven todos los asuntos con relevancia constitucional que pueden surgir 
de la ratificación de los tratados de inversión, en especial en lo que respecta 
a la implementación de los tratados. Según ha dispuesto el tribunal:

las futuras ejecuciones legislativas y administrativas del instrumento inter-
nacional deben ser conformes con la Constitución. En efecto, es usual que 
ciertas disposiciones consagradas en tratados internacionales tengan carácter, 
en términos de la doctrina americana y seguida por la europea, de normas 
non-self-executing, esto es, que para poder desplegar todos sus efectos en el 
ordenamiento interno de un Estado requieran del correspondiente desarrollo 
normativo, a diferencia de aquellas que son self-executing o autoejecutables. 
Así pues, aquellas disposiciones con rango legal o reglamentario que permi-
tan la debida ejecución interna de un tratado internacional de libre comercio 
deberán ser sometidas a los correspondientes controles judiciales38. 

La jurisprudencia constitucional ha reiterado que el control de consti-
tucionalidad que la Corte Constitucional ejerce sobre los tratados interna-
cionales y sus leyes aprobatorias tiene seis características: 

36   Esta discusión de la subsidiariedad de abajo hacia arriba está basada en René Urueña, 
“Subsidiarity and the Public–Private Distinction”.

37   Juan Camilo Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis: The Role of Constitutional Courts 
in International Investment Law and Investment Treaty Arbitration: A Latin American 
Perspective”, Max Planck Yearbook of United Nations Law Online 18, n.º 1 (2014): 697. Dentro 
de los países que cuentan con un control constitucional de los tratados se encuentran: Costa 
Rica (art. 10.b. de la Constitución Política), Bolivia (art. 202.9. Constitución Política del 
Estado), Ecuador (art. 438.1 de la Constitución), Perú (art. 200 de la Constitución Política) y 
Chile (art. 93.1 de la Constitución Política).

38   C. Const., Sent. C-608, agos. 3/2010, M. P. Humberto Sierra Porto.
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(i) es previo al perfeccionamiento del tratado, pero posterior a la aprobación 
de la ley en el Congreso y a su sanción gubernamental; (ii) es automático, en 
cuanto la ley aprobatoria debe ser remitida por el Presidente de la República 
a la Corte Constitucional dentro de los seis días siguientes al acto de san-
ción; (iii) es habilitante, dado que constituye un requisito sine qua non para 
que el Estado colombiano se obligue internacionalmente frente al respectivo 
tratado; (iv) es preventivo, pues su objetivo es detectar de forma anticipada 
a la vigencia del tratado, los eventuales quebrantamientos que se presenten 
frente a la preceptiva superior; (v) el mismo tiene fuerza de cosa juzgada cons-
titucional; y, finalmente, (vi) es integral, en la medida en que le corresponde 
a la Corte examinar tanto los aspectos formales como materiales de la ley y 
del tratado, confrontándolos con la integridad del texto constitucional y de-
más normas que hagan parte del mismo ordenamiento Superior [énfasis en 
el original]39. 

Ahora bien, cuando la Corte Constitucional ha encontrado una contra-
dicción entre el texto del tratado y la Constitución Política, ha tomado dos 
caminos diferentes para resolver el conflicto40. Por un lado, ha declarado 
la inconstitucionalidad de la provisión y le ha ordenado al presidente que, 
al ratificar el tratado, no manifieste el consentimiento sobre esa provisión 
específica. Este fue el caso de las decisiones sobre control de constitucio-
nalidad de los tratados de inversión con el Reino Unido, Perú y España, en 
las que se declararon la inconstitucionalidad de las cláusulas de los tratados 
que prohibían la expropiación sin compensación41, ya que el artículo 58 de 
la Constitución Política autorizaba la expropiación sin indemnización por 
razones de equidad42. Estos tratados nunca entraron en vigor debido a que 
los otros países contratantes no aceptaron la modificación solicitada por 
la Corte a la cláusula de expropiación; por esa razón, en 1999 el Congreso

39   C. Const., Sent. C-286, may. 13/2015, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
40   Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis”, 701.
41   Véase C. Const., Sent. C-358, agos. 14/1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz y José Gre-

gorio Hernández Galindo (sentencia del appri Colombia-Reino Unido); Sent. C-008, ene. 
23/1997, M. P. Alejandro Martínez Caballero (sentencia del appri Colombia-Perú); y Sent. 
C-494, sept. 15/1998, M. P. Hernando Herrera Vergara (sentencia del appri Colombia-
España). 

42   Texto eliminado del artículo 58 de la Constitución Política: “Con todo, el legislador, 
por razones de equidad, podrá determinar los casos en que no haya lugar al pago de indem-
nización, mediante el voto favorable de la mayoría absoluta de los miembros de una y otra 
Cámara. Las razones de equidad, así como los motivos de utilidad pública o de interés social, 
invocados por el legislador, no serán controvertibles judicialmente”.
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aprobó una modificación al artículo 58 de la Constitución Política para elimi-
nar la figura de la expropiación sin indemnización por razones de equidad43. 

Por otro lado, la Corte ha establecido la constitucionalidad condicio-
nada de algunas provisiones que contradicen la Constitución Política, au-
torizando al presidente a ratificar el tratado, en el entendido de que sea 
interpretado en consonancia con la declaración de constitucionalidad con-
dicionada dada en la respectiva sentencia44. Por ejemplo, en la Sentencia 
C-358 de 1996, la Corte estableció que el artículo 4.° del acuerdo entre Co-
lombia y el Reino Unido de Gran Bretaña, por el que se promueven y prote-
gen las inversiones, el cual contenía los principios de trato nacional y nación 
más favorecida, “quedan sujetas a las restricciones que el artículo 100 de la 
Constitución consagra para el ejercicio de los derechos de los extranjeros”45.

El problema de esta segunda aproximación es que no tiene ningún efecto 
ante un tribunal de arbitraje si esa decisión no se manifiesta en el tratado 
a través de una nota interpretativa, una enmienda, un protocolo adicional 
o cualquier otra forma aceptada por el derecho internacional público46. En 
efecto, en la sentencia, la Corte solo indica que 

De acuerdo con lo advertido en la parte motiva de esta providencia, las cláu-
sulas de tratamiento nacional y de la Nación más favorecida, contenidas en el 
Convenio bajo examen, quedan sujetas a las restricciones que el artículo 100 
de la Constitución consagra para el ejercicio de los derechos de los extranje-
ros. Solo en este sentido podrá manifestar el Gobierno el consentimiento del 
Estado en obligarse por el Tratado47. 

Así, no da una orden clara con respecto a la necesidad de modificar el con-
tenido del tratado mediante un mecanismo de derecho internacional público.

En sentencias posteriores, la Corte Constitucional ha reiterado la cons-
titucionalidad de las cláusulas de trato nacional y nación más favorecida en 
el entendido de que estas “no tiene porqué excluir la posibilidad, derivada 
del artículo 100 de la Constitución Política, de que, por razones de or-
den público, la ley subordine a condiciones especiales o incluso niegue el 

43   Acto Legislativo 1.° de 1999. 
44   Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis”, 703.
45   C. Const., Sent. C-358 de 1996. 
46   Véase Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis”, 703, nota al pie 155.
47   C. Const., Sent. C-358 de 1996.
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ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros”48. Además, en 
algunas de estas, como es el caso de la sentencia sobre el acuerdo de inver-
sión entre Colombia y China49, la Corte no solo no da una orden concreta 
al respecto, sino que, además, no hace ninguna mención sobre la constitu-
cionalidad condicionada en el “resuelve” de la sentencia. Como explicare-
mos, para que la jurisprudencia constitucional pueda generar un diálogo 
con el régimen de inversión es fundamental que la Corte ordene de manera 
expresa una modificación del tratado.

De igual forma, el arbitraje internacional de inversiones puede ser ob-
jeto de una revisión por parte de cortes nacionales. Así, también implica un 
ejercicio de autoridad de “abajo hacia arriba”, en el que las cortes nacionales 
también pueden ser competentes para decidir si los laudos de arbitraje de 
inversiones (es decir, las decisiones adoptadas por los tribunales interna-
cionales de inversiones) deben ser objeto de revisión judicial nacional. En 
Colombia ya se permite el uso extraordinario de la acción de tutela contra 
laudos arbitrales. La Corte ha señalado en diversas ocasiones que “los lau-
dos arbitrales se equiparan a las sentencias judiciales para efectos de la pro-
cedencia de acción de tutela. En efecto, este mecanismo constitucional es 
procedente contra laudos arbitrales siempre que con ellos se vulneren, ame-
nacen o afecten los derechos fundamentales de las partes o de terceros”50. Si 
bien hasta el momento no existe un laudo de arbitraje de inversión que haya 
sido objeto de una acción de tutela, esta posibilidad pareciera estar abierta, 
ya que bajo el art. 54 de la Convenio del Centro Internacional de Arreglo 
de Diferencias Relativas a Inversiones (ciadi), los laudos de arbitraje de 
inversión deben tratarse como “una sentencia firme dictada por un tribunal 
existente en dicho Estado” y en Colombia las sentencias de los tribunales 
nacionales (excepto las de tutela) pueden cuestionarse por medio de la ac-
ción de tutela. Aquí, la pregunta es entonces: ¿deberían los tribunales na-
cionales ser deferentes ante las decisiones de los tribunales internacionales 
de inversión?

En estos dos escenarios (el control abstracto y por vía de tutela) el 
control constitucional del derecho internacional de inversiones se vuelve 
fundamental, pues pone de presente un criterio normativo respecto a la 
asignación vertical de autoridad: si esta debe recaer en la autoridad interna-
cional o en la autoridad nacional. 

48   C. Const., Sent. C-199, mar. 14/2012, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
49   Ibid. 
50   C. Const., Sent. T-055, feb. 3/2014, M. P. Alberto Rojas Ríos.
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En términos generales, el control constitucional nacional puede adoptar 
una aproximación de derecho público al arbitraje de inversión, que favo-
recerá la asignación de la autoridad a nivel nacional. Por el contrario, el 
control constitucional nacional que adopte una mentalidad de derecho pri-
vado del arbitraje de inversión favorecerá la asignación de autoridad a nivel 
internacional, como hemos visto, y preferirá un criterio deferente para los 
tribunales nacionales que controlen el derecho internacional de inversiones.

De esta manera, cuando un tribunal nacional considera que una disputa 
de inversión es una controversia principalmente privada, ese tribunal nacio-
nal será más deferente hacia la decisión de los tribunales internacionales de 
inversión. Así ocurrió en la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso 
bg Group plc contra la República Argentina51. bg, una empresa de inversión 
británica, había entrado en el sector del gas en Argentina y se vio afectada 
por la crisis financiera y las medidas de emergencia del Gobierno argentino

bg presentó una reclamación contra Argentina en virtud del tratado 
bilateral de inversiones entre Argentina y el Reino Unido. El tratado exigía 
que el inversor presentara primero la reclamación ante un tribunal de Ar-
gentina durante al menos dieciocho meses; sin embargo, bg se saltó a los 
tribunales argentinos y sometió su disputa directamente a un tribunal arbi-
tral de inversiones. bg lo hizo porque Argentina había emitido un decreto 
que suspendía la ejecución de las sentencias definitivas de sus tribunales en 
las demandas derivadas de las nuevas medidas económicas. Además, Ar-
gentina se había comprometido a renegociar ciertos contratos de servicios 
(como el del gas), pero había prohibido dicha renegociación a las empresas 
que litigaran contra Argentina. El tribunal arbitral de inversiones, con sede 
en Washington, decidió que los cambios introducidos por Argentina en 
su sistema judicial excusaban al inversor de agotar la condición previa al 
arbitraje y concedió a bg más de 185 millones de dólares en concepto de 
daños y perjuicios52.

Ambas partes presentaron peticiones de revisión ante la Corte de Dis-
trito de Estados Unidos para el Distrito de Columbia: bg Group exigió 
el reconocimiento y la ejecución del laudo (que se adoptó en virtud de las 
normas de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil 
Internacional), y Argentina solicitó la anulación del laudo. El argumento 
de Argentina era que el requisito de los dieciocho meses era una condición 

51   BG Grp. PLC. v. Argentine Republic, uncitral, final award, 24 de diciembre del 2007, 
http://www.ita law.com/sites/default/files/case-documents/ita0081.pdf.

52  . Ibid., 444.
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para su consentimiento al arbitraje. Como bg no había cumplido con el re-
quisito, no había consentimiento para el arbitraje, el tribunal arbitral carecía 
de jurisdicción y los laudos debían anularse. La Corte de Distrito denegó 
las reclamaciones de Argentina y confirmó el laudo, pero el Tribunal de 
Apelación de Estados Unidos para el Distrito de Columbia revocó esa de-
cisión. La cuestión que se planteó ante la Corte Suprema de Estados Uni-
dos fue, pues, si un tribunal estadounidense debía revisar la interpretación 
de los árbitros de novo o con la deferencia que los tribunales suelen conceder 
a las decisiones arbitrales.

La Corte Suprema enmarcó la cuestión como un asunto de arbitraje 
comercial estándar. Para la Corte, “como cuestión general, un tratado es un 
contrato, aunque entre naciones”53 y, partiendo de esa mentalidad, se remi-
tió a la decisión del tribunal internacional. En este enfoque contractual, el 
requisito de los dieciocho meses no podía leerse como una condición para 
el consentimiento de Argentina, sino como un mero requisito de proce-
dimiento. En consecuencia, el tribunal de inversión era competente, y la 
Corte Suprema adoptó un criterio deferente hacia su decisión, anulando 
la decisión de la Corte de Apelación de mantener el laudo de inversión. 
En este caso, el encuadre privado de la cuestión condujo a la asignación 
de autoridad al nivel internacional, descartando la asignación de autoridad 
a nivel nacional —esto es, negando la jurisdicción de la corte nacional de 
revisar el derecho internacional de inversiones—.

En contraste, la aproximación pública al arbitraje de inversión puede 
vislumbrarse en el debate en torno a la decisión del bg Group, tanto en el 
voto disidente de Roberts, al que se unió el juez Kennedy, como en el amicus 
curiae del procurador general. En su opinión disidente, el juez Roberts re-
chazó el marco de arbitraje comercial adoptado por la mayoría de la Corte y 
subrayó el hecho de que un tratado no es un contrato, sino un acuerdo entre 
dos naciones soberanas54. La opinión disidente subraya claramente la di-
mensión pública del litigio; para Roberts, “no es una cuestión insignificante 
que una nación soberana se someta a una demanda de particulares; no su-
ponemos que ningún país —incluido el nuestro— dé ese paso a la ligera”55. 
Como resultado, la opinión disidente devolvería el laudo al tribunal inferior 
para que realizara una revisión de novo del laudo56. 

53   Ibid., 1208.
54   Ibid., 1215, opinión disidente del juez Roberts.
55   Ibid., 1219.
56   Ibid., 1224.
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La Sentencia C-252 del 2019  
y el contenido del volumen 

La visión pública sobre el arbitraje de inversión apunta a un criterio menos 
deferente de revisión del laudo internacional y a una preferencia por una 
asignación vertical de la autoridad a nivel nacional. Esa es la visión del 
voto disidente de Roberts en bg vs. Argentina, y esa es la visión que inspira 
como un todo a la Sentencia C-252 del 2019 (M. P. Carlos Bernal Pulido). 
En esa sentencia, que hizo el estudio previo de constitucionalidad del tra-
tado bilateral de inversiones entre Colombia y Francia, la Corte enmarcó el 
derecho internacional de inversiones como un verdadero ejercicio de poder 
público que merece un escrutinio constitucional más estricto que aquel que 
venía haciéndose en Colombia. Adicionalmente, la Corte avanzó en enten-
der el derecho de inversiones como una verdadera red de estándares jurídi-
cos compuesta tanto por el texto de los tratados de inversión como por la 
interpretación que de estos han hecho los tribunales de inversión, los cuales 
deberían considerarse al momento de hacer el control de constitucionali-
dad. Y, como si todo esto fuera poco, la Corte decidió que la asignación de 
autoridad en el eje vertical debía residir en el juez constitucional nacional 
y, por lo tanto, reclamó para sí la autoridad de redefinir ciertos estándares 
internacionales del derecho de inversiones para efectos de su aplicación en 
Colombia, por ejemplo, las expectativas legítimas en el marco del trato justo 
y equitativo. La Corte Constitucional colombiana, sin embargo, no llegó a 
desarrollar un criterio normativo de pesos relativos, en los términos seña-
lados, asumiendo (equivocadamente, en mi criterio) que no hay conflicto 
alguno entre el derecho de inversiones y el derecho internacional de los 
derechos humanos o el derecho ambiental. 

En todo caso, los importantes cambios que sí adoptó la Corte han gene-
rado un enorme debate en Colombia y en la región, parte del cual inició en 
el marco de la audiencia pública que la Corte Constitucional convocó en el 
2018 para escuchar diversas aproximaciones al tema, y que continúa en los 
capítulos en este libro57. El volumen se compone de tres partes. La primera 

57   Véanse Rafael Tamayo-Álvarez, “Constitutionality of the Colombia-France Bilateral  
Investment Treaty”. American Journal of International Law 114, n.° 3 (2020): 471-478;  
Catharine Titi, “Control constitucional y derecho internacional de inversiones a través de  
cuatro sentencias constitucionales en Colombia, Ecuador, y la Unión Europea”. Revista  
Latinoamericana de Derecho Internacional (2020). https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? 
abstract_id=3569510; Juan Miguel Álvarez Contreras, “¿Son inconstitucionales las  
declaraciones interpretativas de los acuerdos internacionales de inversión de Colombia con  
Francia e Israel?”, Blog de Derecho de los Negocios (blog), 23 de octubre del 2020, https://derne 
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parte del libro desarrolla el repertorio conceptual para comenzar a pensar 
la interacción entre el control constitucional y el derecho internacional de 
inversiones. Así, José Gustavo Prieto Muñoz argumenta que no es solo la 
decisión sobre la compatibilidad o no de un tratado específico con la Cons-
titución, sino la estrategia empleada para resolver conflictos del derecho de 
inversión y la Constitución lo que determina el poder de una Corte en el 
desarrollo futuro del derecho internacional de inversiones. 

Por su parte, Ana María Garcés Escobar y Mario R. Osorio Hernández 
sugieren que los esfuerzos recientes de algunos países para retirarse del ré-
gimen internacional de inversiones se enmarcan en un movimiento que no 
solo está revirtiendo la tendencia global de internacionalizar la política de 
los Estados frente a las multinacionales, sino que lentamente está ponién-
dole fin a las desigualdades hacia inversionistas nacionales, que surgen del 
derecho y la política internacional de las inversiones.

En la última contribución de esta primera parte, René Urueña y María 
Angélica Prada proponen que la Corte Constitucional colombiana debe 
modificar su estándar de control de constitucionalidad de las cláusulas de 
arbitraje inversión, pasando de un estándar de revisión leve a uno más es-
tricto; una dirección hacia la cual la Corte ya se ha comenzado a mover 
por medio de la Sentencia C-252 del 2019, pero que implica otros pasos 
adicionales que la jurisdicción constitucional aún no ha tomado.

A partir de esa base conceptual, la segunda parte del libro discute la 
relación entre el control constitucional y la división de poderes en el de-
sarrollo del derecho de protección de inversiones. Allí, Alejandra Valencia 
Gärtner presenta, en primer lugar, una lectura detallada de la aproximación 
de la Corte Constitucional adoptada en la Sentencia C-252 del 2019, di-
lucidando la incidencia que la adopción de un control de constitucionali-
dad amplio, basado en criterios de finalidad, efectos prácticos y prevención, 
puede tener sobre la facultad del presidente de la República para dirigir las 
relaciones internacionales, sobre las relaciones comerciales internacionales 
de Colombia y sobre la agenda de modernización de estos acuerdos, trazada 

gocios.uexternado.edu.co/son-inconstitucionales-las-declaraciones-interpretativas-de-los- 
acuerdos-internacionales-de-inversion-de-colombia-con-francia-e-israel/; Juan P. Pontón-
Serra y Enrique Prieto-Ríos, “Acuerdos internacionales de inversión en Colombia: compa-
tibilidades e incompatibilidades en treinta años de control constitucional”. Revista Estudios 
Socio-Jurídicos 23, n.° 1 (2021): 163-190; Jose Gustavo Prieto Muñoz, “Constitutional Courts 
and International Investment Law in Latin America: Between Escalation and Conditional 
Coexistence”. Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (mpil) 
Research Paper, n.° 2021-07 (2021). https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_
id=3800038
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por el Ejecutivo. En segundo lugar, Laura Catalina Cárdenas Rodríguez, 
Juan Pablo Pontón-Serra y Enrique Prieto-Ríos discuten la relevancia del 
Dictamen 1/17 del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en el control 
constitucional en Colombia de los acuerdos internacionales de inversión 
suscritos con sus Estados miembros. Y, finalmente, Laura María Amorocho 
Rojas analiza la conexión entre arbitraje de inversión y derecho a la igual-
dad, enfatizando en su impacto en los poderes del Ejecutivo de celebrar 
tratados que den posibles beneficios a inversionistas extranjeros, los cuales 
no son reconocidos a inversionistas nacionales.

La tercera parte del libro se concentra en la innovadora (y, como se verá, 
para algunos cuestionable) decisión de la Corte Constitucional de dar con-
tenidos a algunos estándares de derecho internacional de inversiones desde 
la perspectiva del control constitucional colombiano —como se observó, una 
decisión que muestra la importancia y los desafíos del control constitucional 
en términos de subsidiariedad vista de abajo hacia arriba—. Al respecto, 
Rafael Tamayo-Álvarez hace en su capítulo un análisis comparado de la 
aplicación de la doctrina de las expectativas legítimas en el derecho colom-
biano y en el arbitraje de tratados de inversión. Por su parte, Rafael Rincón 
Ordóñez sugiere que existe un divorcio entre las fuentes del derecho inter-
nacional y la Corte Constitucional, en particular respecto a la exequibilidad 
condicionada de las protecciones relativas al trato justo y equitativo, por una 
parte, y a la protección y seguridad plenas, por otra. En complemento, José 
Antonio Rivas, María Fernanda Estrada, María Lucía Casas A. y Mariana 
Reyes Múnera examinan si las exigencias interpretativas de la Corte Cons-
titucional sobre trato justo y equitativo, trato nacional y trato de nación más 
favorecida tienen sentido en derecho internacional de las inversiones. 

Este volumen cierra con un epílogo del magistrado Alejandro Linares 
Cantillo, quien salvó su voto en el fallo analizado, escrito en conjunto con 
Nicolás Parra González. Linares y Parra argumentan que, si bien la deci-
sión de la Corte buscó hacer un pronunciamiento dirigido a que el dere-
cho constitucional colombiano ganara mayor relevancia y autoridad en el 
régimen de inversiones, a fin de proteger los valores transformadores de la 
Constitución de 1991 frente a posibles interpretaciones o aplicaciones in-
constitucionales de algunas expresiones contenidas en el acuerdo, dicho ob-
jetivo no se logró plenamente. Por el contrario, según los autores, se habría 
aumentado la incertidumbre frente a una posible declaratoria de responsa-
bilidad del Estado basada en interpretaciones amplias de los acuerdos de 
inversión, al tiempo que se habría retrocedido en el propósito de lograr una 
coordinación multinivel entre los tribunales internacionales de inversión y 
las altas cortes colombianas. 
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En su conjunto, estas contribuciones dan un variado prisma de lecturas 
sobre las diversas dimensiones del control constitucional del derecho in-
ternacional de inversiones. Como se verá, los capítulos reflejan diferentes 
visiones sobre algunos temas comunes, los cuales están en tensión entre sí. 
Es esta la riqueza en el debate que hace particularmente valiosa a la Sen-
tencia C-252 del 2019, la cual generó el espacio y un punto obligado de re-
ferencia para comenzar a pensar esa nueva línea de disputa política, jurídica 
e ideológica que representa el control constitucional nacional del derecho 
internacional de inversiones. 
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c a p í t u l o  1
El poder de las cortes constitucionales en 

el derecho internacional de inversiones: 
tres escenarios conceptuales*

 José Gustavo Prieto Muñoz

Introducción

Cuando una corte constitucional —el término comprende adjudicadores 
nacionales y supranacionales— resuelve un conflicto normativo entre un 
acuerdo internacional de inversiones (aii) y una Constitución nacional, 
no solo decide sobre la compatibilidad o no del tratado con el derecho 
interno, sino también desarrolla un ejercicio de autodefinición de su papel 
en el espacio jurídico transnacional. En este sentido, las estrategias de una 
corte para resolver potenciales conflictos entre diversos aii y la Constitu-
ción nacional constituyen una declaración sobre su papel en el Estado de 
derecho (rule of law) de la comunidad internacional.

El presente capítulo argumenta que no solo es la decisión en sí sobre la 
compatibilidad o no de un tratado específico, sino la estrategia o método 
empleado para resolver conflictos entre aii y Constitución lo que deter-
mina el poder de una corte en el desarrollo futuro del derecho internacional 
de inversiones. Con este fin, se realiza un repaso conceptual por los tres 

*   Para citar este capítulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.581. 
Agradezco a Stephan Schill, Catharine Titi, Silvia Steininger y Franz Ebert, por los 

comentarios efectuados al documento de trabajo "Constitutional Courts and International 
Investment Law in Latin America: Between Escalation and Conditional Coexistence", que 
fue una base para este capítulo, y que fue publicado en International Investment Protection 
and Constitutional Law, Edward Elgar (2022). De igual forma, mi gratitud al Instituto 
Max Planck de Derecho Público Comparado y Derecho Internacional de la ciudad de 
Heidelberg, Alemania, donde una parte de este manuscrito fue escrito. Este capítulo se 
terminó de escribir como parte de una beca de investigación (BOF.PDO.2020.0048.01) 
de la Universidad de Gante, Bélgica. También mi agradecimiento a René Urueña, por sus 
comentarios a la versión final de este texto.
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tipos de estrategias de relación entre cortes constitucionales y el derecho in-
ternacional de inversiones: alineamiento, coexistencia condicionada y escalada. 

Una característica de la oposición a los aii y al derecho internacional 
de inversiones, en general, es que esta resistencia se expresa en una clave de 
derecho constitucional1. Por ejemplo, la crítica a nuevos y más ambiciosos 
aii a nivel global es la posible afectación de derechos fundamentales y no 
necesariamente su conveniencia económica o política. Esto implica que las 
cortes constitucionales han desplazado a otras funciones del Estado como 
el escenario donde se resuelven tensiones entre sectores sociales, en contra 
o a favor, de la celebración de nuevos aii. En la práctica, esto significa que 
cuando un aii llega a conocimiento de una corte, difícilmente puede apro-
barlo sin ningún tipo de observación. 

Si bien es cierto que la relación entre derecho internacional público y 
cortes nacionales ha sido ampliamente estudiada, en especial en áreas como 
la relación entre cortes nacionales y cortes regionales de derechos humanos, 
todavía existe un vacío en la literatura sobre cómo opera esta relación entre 
las cortes constitucionales y la adjudicación internacional de inversiones.

Dentro de este espectro, en este capítulo se argumenta que la coexisten-
cia condicionada es aquella que otorga mayor poder a las cortes constitucio-
nales sobre el contenido del derecho internacional de inversiones, siendo el 
medio más idóneo para proteger los valores o los mandatos transformado-
res contenidos en las constituciones latinoamericanas. Sin embargo, como 
se explicará, esta estrategia no está exenta de riesgos, ya que el incremento 
del poder por parte de la corte a nivel internacional significa una mayor 
tensión en la división de poderes interna, puesto que puede limitar en gran 
medida la potestad del Ejecutivo para dirigir las relaciones internaciona-
les de un Estado. Adicionalmente, si las cortes abusan de esta estrategia, 
pueden afectar la capacidad de los Estados para negociar tratados de una 
manera eficaz. 

El análisis se estructura de la siguiente forma. La segunda sección ofrece 
una explicación conceptual sobre las tres estrategias de relacionamiento en-
tre cortes constitucionales y derecho internacional de inversiones. Las si-
guientes secciones exponen cada una de las tres estrategias que las cortes 
pueden tomar frente al derecho internacional de inversiones: alineamiento-
constitucionalidad incondicional; escaldada-inconstitucionalidad incondi-
cional; y coexistencia-constitucionalidad condicionada.

1   Stephan W. Schill, “Editorial: The Constitutional Frontiers of International Economic 
Law”. The Journal of World Investment & Trade 18, n.° 1 (2017): 1-8.
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Las cortes constitucionales  
y el derecho internacional de inversiones:  

tres escenarios conceptuales 

Este capítulo parte de la premisa de que un número cada vez mayor de 
cortes constitucionales alrededor del mundo se han convertido en las últi-
mas décadas en una fuerza institucional2 para la protección de la institu-
cionalidad (rule of law) de la comunidad internacional. Una característica 
documentada del nuevo papel de las cortes constitucionales es que estas 
son cada vez menos permisivas3 con las actuaciones de otras funciones del 
Estado4, como el Ejecutivo y el Legislativo, que tradicionalmente maneja-
ban las relaciones internacionales de los Estados y redactaban los textos de 
tratados internacionales. En los tiempos actuales, incluso luego de muchos 
años de negociaciones de tratados entre dos Estados, las cortes constitucio-
nales tienen la última palabra sobre la entrada en vigor y posterior vigencia 
de dichos tratados. 

Un claro ejemplo de esta realidad en el contexto de aii es el Dictamen 
1/17[5] del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (tjeu), sobre la compa-
tibilidad del acuerdo comercial entre la Unión Europea y Canadá (Acuerdo 
Económico y Comercial Global [ceta], 2016)6, donde el tjeu ha tenido 
un papel importante en la definición de las obligaciones contraídas por las 
partes contratantes. De forma parecida, en Colombia, la Corte Constitu-
cional ha influido en la redacción final y la interpretación de tratados de in-
versiones. La Corte afirmó que tanto el tratado bilateral de inversión (tbi) 
Francia-Colombia como el capítulo de inversiones del tratado de libre co-
mercio (tlc) Israel-Colombia eran constitucionales, siempre y cuando la 
interpretación de ciertos artículos sea compatible con la en la Constitución 

2   André Nollkaemper, National Courts and the International Rule of Law (Oxford: Oxford 
University Press, 2011).

3   Anthea Roberts, “Comparative International Law? The Role Of National Courts In 
Creating And Enforcing International Law”. International and Comparative Law Quarterly 
60, n.° 1 (2011): 57-92, https://www.cambridge.org/core/journals/international-and-compar 
ative-law-quarterly/article/abs/comparative-international-law-the-role-of-national-courts-
in-creating-and-enforcing-international-law/EBDD043F6476998228443DC30E419B4A.

4   Eyal Benvenisti, “Comments on the Systemic Vision of National Courts as part of an 
International Rule of Law”. Jerusalem Review of Legal Studies 4, n.° 1 (2012): 42.

5   Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Dictamen 1/17, 30 de abril del 2019, http://
curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=213502&text=&doclang=ES&pageInde
x=0&cid=18323640

6   Acuerdo Económico y Comercial Global entre Canadá y la Unión Europea y sus Esta-
dos Miembros, 30 de octubre del 2016. 
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colombiana7, como se explicará en la sección “Coexistencia: constituciona-
lidad condicionada” de este capítulo. 

La importancia de las cortes constitucionales en el derecho internacio-
nal de inversiones se explica también por el actual proceso de reforma a la 
red de aii8, compuesta por más de dos mil tratados a nivel global. Una gran 
mayoría de esos tratados fueron negociados en la década de los noventa 
y han concluido el periodo inicialmente acordado de duración9. Esto ha 
ocasionado que sean o bien terminados o que se hayan negociado nuevos 
tratados para reemplazarlos. Este desarrollo de nuevos tratados coloca a las 
cortes constitucionales en la posición de evaluar, luego de varios años, la 
constitucionalidad de estas nuevas normas. Sin embargo, al mismo tiempo 
está exponiendo a las cortes constitucionales a una dimensión transnacional 
legal10, compuesta no solo por nuevos tratados, sino también por grupos 
sociales fuera del Estado que ejercen presión sobre la aceptación o no de los 
nuevos tratados. Estos grupos sociales externos están constituidos por una 
infinidad de actores, como compañías transnacionales, gremios profesio-
nales, grupos de derechos humanos, ambientales, entre otros. Cada uno de 
estos grupos tiene una lectura diferente del valor de los aii en la economía 
global y usualmente manifiestan su oposición o respaldo a un aii en una 
clave constitucional que incluye la protección de valores democráticos o de 
derechos fundamentales específicos. Por lo tanto, cuando una Corte decide 
sobre la constitucionalidad de un aii inadvertida o conscientemente, define 
una postura frente a esta dimensión transnacional, ya sea de alineación, 
resistencia o búsqueda de un punto medio de convergencia.

Los últimos años, algunos autores en la literatura del derecho inter-
nacional y del derecho constitucional han manifestado un interés sobre la 
relación de las cortes constitucionales y el derecho internacional de inver-
siones11, sin que exista hasta el momento una teoría universalmente acep-
tada. Sin embargo, existen varios trabajos que han estudiado la relación 

7   C. Const., Sent. C-252, jun. 6/2019, M. P. Carlos Bernal Pulido, apartado 71.
8   United Nations Conference On Trade And Development (unctad), “iia 2015 Issues 

Note N.° 1: Recent Trends in iias and isds”, 2015. 
9   unctad, “Phase 2 of iia Reform: Modernizing the Existing Stock of Old-Generation 

Treaties”, 2017, 2-6. 
10   Vicki Jackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era (Oxford: Oxford 

University Press, 2013).
11   Véase en especial el trabajo de René Urueña y María Angélica Prada-Uribe, “Consti-

tucionalismo transformador y arbitraje de inversión: elementos para un estándar de revisión 
constitucional nacional estricto”. Max Planck Institute for Comparative Public Law & Interna-
tional Law (mpil), n.° 2019-05 (2019), http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3331056.
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general entre cortes constitucionales y derecho transnacional o internacio-
nal, los cuales pueden servir como punto de partida o coordenadas de apro-
ximación para el derecho internacional de inversiones. 

Uno de los tratados más extensos en este sentido es el libro de Vicky 
Jackson Constitutional Engagement in a Transnational Era, donde la autora 
desarrolla una taxonomía de las posturas generales de cortes frente a lo 
transnacional; así, esboza un espectro de tres posturas: resistencia (resis-
tence), convergencia (convergence) e interacción (engagement). En el primer 
polo del espectro se encuentra una postura de resistencia, la cual implica, 
según Jackson, el uso más nacionalista del derecho constitucional. Esta es-
trategia es un entendimiento de la Constitución como el máximo reflejo del 
carácter de una nación, sus particularidades y el sentido de sí misma12. Den-
tro de esta visión no existe espacio para aprender de experiencias externas. 

En el polo opuesto de la resistencia se encuentra la convergencia, donde 
una corte constitucional proyecta un entendimiento de sí misma dentro 
de una visión más universalista del lugar del derecho constitucional y su 
necesidad de buscar una armonía casi total con el derecho internacional. 
Jackson explica alguna de las diversas justificaciones de esta postura univer-
salista, entre ellas la necesidad de pertenecer a una comunidad internacional 
o la conveniencia de tener contrapesos adicionales al poder público13. Cual-
quiera que sea la justificación, una corte dentro de esta postura buscará una 
armonía con el derecho internacional. Un ejemplo notorio es la recepción 
de estándares internacionales de derechos humanos en el derecho consti-
tucional nacional, ya sea a través de la reforma de textos constitucionales o 
mediante sentencias que fundamentan la inserción de fuentes adicionales 
para la protección de derechos humanos. 

Finalmente, una postura media, que está mucho más cerca de la conver-
gencia que de la resistencia, es la de interacción. Bajo este entendimiento, las 
cortes tienen una función menos universal y menos “sistémica” en la insti-
tucionalidad (rule of law) de la comunidad internacional. Sin embargo, las 
cortes tienen un autoentendimiento como actores transnacionales a través 
del cual pueden defender las particularidades domésticas puntuales dentro 
de un sistema internacional.

Varios ejemplos de interacción se pueden encontrar en el desarrollo del 
derecho comunitario europeo, en el que en más de una ocasión las cortes 
constitucionales de los países miembros de la Unión Europea han tomado 

12   Mark Tushnet, “The Possibilities of Comparative Constitutional Law”. The Yale Law 
Jornal, n.º 108 (1999): 1269.

13   Jackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era, 39.
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decisiones que han entrado en tensión con la jurisprudencia del tjue, sin 
desconocer la autoridad de este último sobre la interpretación y la autono-
mía del derecho comunitario. Por ejemplo, en 1974, el Tribunal Constitu-
cional alemán, en la llamada sentencia Solange i[14], estableció una reserva 
donde, en caso de conflicto entre el derecho comunitario europeo y los 
derechos fundamentales garantizados en la Constitución alemana, la úl-
tima debería prevalecer siempre que el derecho comunitario no posea un 
catálogo de derechos fundamentales comparable. El Tribunal alemán fue 
objeto de críticas, en especial por parte de la Comisión de las Comunidades 
Europeas (que luego se convertiría en la Unión Europea), que revirtió su 
enfoque en 1986, en la sentencia Solange ii[15], donde afirmó que las cir-
cunstancias habían cambiado y abandonó las reservas anteriores. 

Las tres posturas de Jackson tienen relación con otros trabajos en la 
literatura, en particular con el reporte publicado en el 2016 por el Grupo 
de Estudio de la Asociación de Derecho Internacional (ila, por sus siglas 
en inglés) sobre la relación entre los tribunales nacionales y el derecho in-
ternacional16. En este reporte se distinguen distintos escenarios, que son 
denominados: evasión (avoidance), alineación (alignment) y contradicción 
(contestation). Estas categorías, como lo reconoce el reporte de la ila, fue-
ron inspiradas a su vez en el libro Exit, voice, and loyalty17 del economista 
Albert Hirschman. Este explora desde una perspectiva económica, social y 
política diversas alternativas de reacción de actores frente al deterioro o la 
insatisfacción con diferentes tipos de organizaciones.

De los trabajos expuestos se pueden tomar varios puntos para analizar. 
En el presente texto utilizo el trabajo de Jackson y parto de sus tres posturas 
frente a lo transnacional para analizar el contexto específico del derecho in-
ternacional de inversiones. Esta decisión, con el fin de usar uniformemente 
un vocabulario, se justifica porque el trabajo de Jackson es también el más 
amplio desarrollado sobre cortes constitucionales y no solo sobre cortes 
domésticas en general o actores económicos.

14   Tribunal Constitucional Federal Alemán, Sentencia BVerfGE 37, 29 de mayo de 
1974, caso Solange i, 271.

15   Tribunal Constitucional Federal Alemán, Sentencia BVerfGE 73, 22 de octubre de 
1986, caso Solange ii.

16   International Law Association Study Group on Principles on the Engagement  
of Domestic Courts with International Law, “Final Report: Mapping the Engagement of 
Domestic Courts with International Law”, Johannesburg Conference, 2016. 

17   Albert Hirschman, Exit, Voice, and Loyalty: Responses to Decline in Firms, Organizations, 
and States (Cambridge: Harvard University Press, 1970).
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A partir de las posturas de Jackson, se puede determinar tres tipos de 
estrategias que las cortes constitucionales han tomado frente al derecho 
internacional de inversiones: (1) alineamiento-constitucionalidad incondi-
cional; (2) escalada-inconstitucionalidad incondicional; y (3) coexistencia-
constitucionalidad condicionada.

Alineamiento: constitucionalidad incondicional

El alineamiento incondicional parte de la postura de convergencia entre el 
derecho internacional y la Constitución doméstica. Conforme a lo expre-
sado, existen muchos ejemplos de una convergencia expresa en el campo 
de derechos humanos, donde los textos de las constituciones o las cortes 
incorporan estándares de derecho internacional en derecho doméstico; sin 
embargo, este alineamiento puede producirse tácitamente como justo suce-
dió, por mucho tiempo, en el derecho internacional de inversiones. En este 
caso, no existe una declaración expresa de una corte sobre la necesidad de 
convergencia entre los estándares de protección contenidos en aii y el dere-
cho doméstico, pero sí en la aprobación incondicional de su texto por parte 
de una corte o tribunal de un Estado.

Un ejemplo de alineamiento incondicional se puede encontrar en la ju-
risprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica. 
En algunas de sus sentencias de finales de los años noventa, la Sala Consti-
tucional efectuó un control previo a la aprobación de iia. En algunos casos, 
como en la Sentencia de 1999 del tbi Costa Rica-España, la Sala aprobó 
en su totalidad el texto del tratado, alineándose tácitamente con el derecho 
internacional de inversiones; no obstante, en otros casos, en especial en la 
Resolución n.° 01207-1999, sobre el tbi Canadá-Costa Rica, la Sala ra-
zonó un alineamiento expreso de la siguiente manera:

puede esta Sala apreciar que el convenio consultado [tbi Canadá-Costa 
Rica], en cuanto a sus normas sustantivas, no hace sino sistematizar diversos 
aspectos regulados en forma difusa en el ordenamiento jurídico costarricense. 
No introduce el convenio ninguna innovación de importancia en el ordena-
miento vigente, e incluso declina de su normatividad supra legal al disponer 
que las reglas que establece deberán ser aplicadas dentro del marco de la 
normativa nacional aplicable, sin que la puesta en vigor del convenio signi-
fique sustitución alguna, sino que impone simple relación de subsidiariedad: 
de no existir normas referentes a los aspectos regulados por el convenio, este 
será puesto en práctica; de existir, prevalecerá la normativa interna. En lo 
referente a las normas de remisión a las formas de solución de controversias 
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del derecho internacional, ellas no introducen ninguna novedad efectiva en 
el régimen de resolución de dichas disputas en el Sistema Internacional, sin 
que pueda esta Sala tampoco constatar que las competencias constitucionales 
propias del Poder Judicial estén de alguna forma siendo vulneradas18. 

Bajo esta conceptualización de la Sala, el derecho internacional de in-
versiones es sustancial y procesalmente equiparable con el derecho interno, 
y es subsidiariamente aplicable al ordenamiento nacional. En esta línea, 
la Sala Constitucional costarricense ha aprobado tratados similares en los 
siguientes años. 

Una de las razones para este alineamiento es que la propia Constitución 
de Costa Rica contiene cláusulas explícitas de reconocimiento del arbitraje 
como derecho fundamental, en especial el artículo 43, que prescribe: “Toda 
persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por medio 
de árbitros, aún habiendo litigio pendiente”19. En el 2008, la Sala Consti-
tucional, en su Resolución n.° 14831-2008, reconoció que el arbitraje de 
inversiones también debe entenderse como un derecho del inversionista, 
conforme al artículo 43 de la Constitución, siendo facultativo para el in-
versor extranjero el acudir a la justicia local o al arbitraje internacional20. La 
Sala Constitucional inclusive aclaró que el Estado costarricense, al haber 
consentido al arbitraje en un tratado, no podría alegar restricción de su 
soberanía en caso de que un inversionista decida ejercer este derecho. La 
Corte expresó el siguiente razonamiento:

el hecho de que el Estado demandado tenga que defenderse en la vía que 
escoja el inversionista, no implica que esté renunciando a su soberanía, ni lo 
hace un mecanismo forzoso o inconstitucional en nuestro país. El Estado 
demandado al suscribir voluntariamente el Tratado, consiente previamente 
llegar a dirimir este tipo de controversias en un panel arbitral, lo cual ocurre 
igual en el mecanismo Estado-Estado, en el que el demandante es quien 
fija la vía donde se dirimirá una controversia (cafta vrs omc), y no por ello

18   Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolución  
n.° 01307-1999, 23 de febrero de 1999, apartado vi. 

19   Constitución Política de Costa Rica de 1949
20   Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Resolución  

n.° 14831-2008, 3 de octubre del 2008, consulta legislativa preceptiva de constitucionalidad 
sobre el Proyecto de Ley “Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Panamá y 
Protocolo Bilateral entre la República de Costa Rica y la República de Panamá al Tratado de 
Libre Comercio entre Centroamérica y Panamá”.
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se entiende que se trate de un mecanismo forzoso para el demandado. En 
ambos mecanismos, existe una cláusula compromisoria previamente pac-
tada a través de un acuerdo de voluntades entre Estados, que de ninguna 
manera puede entenderse de suscripción obligatoria, pues siempre queda la 
posibilidad de que Costa Rica rechace la aprobación del tratado si no está 
de acuerdo con dicha cláusula, ya sea en el ámbito legislativo por los repre-
sentantes de la soberanía popular, o a través del referéndum, donde el pueblo 
tomará tal decisión21. 

El alineamiento incondicional en el derecho internacional de inversiones 
puede explicarse por un desconocimiento inicial del alcance de las obliga-
ciones contraídas en los primeros aii. Ha sido ampliamente documentado 
el tbi entre Alemania y Pakistán en 1959; sin embargo, el primer caso de 
arbitraje internacional de inversiones basado en un tratado fue el caso APPI 
v. Sri Lanka, en 1990[22]; luego de este, más de mil casos de arbitraje inter-
nacional han sido registrados. Si se toma en cuenta que una gran cantidad 
de aii fueron negociados y aprobados en la década de los noventa, era muy 
difícil que una Corte pudiera prever las diferentes interpretaciones que se 
darían a los estándares de trato. No obstante, como demuestra el caso de 
Costa Rica, una Constitución puede también incluir cláusulas explícitas, 
como el artículo 43, que reducen la posibilidad de que un tratado en el 
futuro entre en conflicto con la Constitución, favoreciendo una postura de 
alineamiento incondicional con el derecho internacional de inversiones. 

En cualquier caso, esta postura predeterminada frente al derecho in-
ternacional de inversiones parece cambiar luego de que el Estado anfitrión 
es demandado por un inversionista, casos que suelen tener un alto perfil 
mediático. Luego de que esto sucede, usualmente el caso por su dimensión 
transciende al debate público. La razón para este proceso de aprendizaje de 
los Estados radica en que los casos permiten comprender que el arbitraje  
de inversiones representa un ejercicio de autoridad pública23 por parte de un 
tribunal arbitral. Esto significa que un tribunal tiene la capacidad de evaluar 
la legalidad, a luz del tratado, de los actos de cualquiera de las funciones del 
Estado e imponer una consecuencia —el pago de una indemnización—. 

21   Ibid.
22   appi v. Sri Lanka, caso icsid n.º arb/87/3, final award, 27 de junio de 1990.
23   Armin Bogdandy e Ingo Venzke, In whose name? a public law theory of international  

adjudication (Oxford: Oxford University Press, 2014), https://doi.org/ 10.1093/acprof:
oso/9780198717461.003.0002
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Escalada: inconstitucionalidad incondicional

Si una corte constitucional encuentra una tensión entre la Constitución 
doméstica y un aii, esta puede resolverlo escalando el conflicto y haciendo 
uso de la opción argumentativa más drástica que una corte posee: la reivin-
dicación de la supremacía del texto constitucional sobre el derecho interna-
cional. El efecto inmediato de una reivindicación de supremacía es poner 
fin a un proceso de negociación con un tercer Estado o, en caso de que 
el tratado ya esté en vigencia, implica iniciar el proceso diplomático para 
denunciarlo. Esta opción representa la visión de una corte en la que no 
existe espacio para coexistencia entre ordenamientos jurídicos: la Constitu-
ción es la máxima expresión del carácter nacional de una nación y es la ley 
suprema del territorio. 

Sin embargo, la observación de algunas cortes que han utilizado esta 
opción indica que en los casos en los que una corte escala un conflicto 
normativo mediante una reivindicación de supremacía, paradójicamente, 
pierde influencia frente al derecho internacional de inversiones e incluso 
sobre su misma Constitución. Esta última puede llegar a reformarse para 
acoplarla a los estándares de trato contenidos en aii. 

Esta es la conclusión que se extrae al analizar dos casos de escalamiento 
utilizados por la Corte Constitucional colombiana (1996) y la Corte Cons-
titucional ecuatoriana (2010-2014). En estos casos, las cortes utilizaron una 
reivindicación de supremacía para, por una parte, impedir la ratificación del 
tbi entre Reino Unido-Colombia y, por otra, para declarar inconstitucio-
nales a diecisiete tbi luego de la entrada en vigencia de una nueva Cons-
titución en Ecuador24. En el caso colombiano, como se argumentará, la 
declaratoria de inconstitucionalidad provocó un proceso de reforma consti-
tucional en 1999 para adecuar la Constitución a la norma internacional. Por 
otra parte, como también se explicará, en Ecuador la Corte perdió influen-
cia sobre su propia Constitución, que en los últimos años ha sido interpre-
tada por tribunales arbitrales. Adicionalmente, en el caso ecuatoriano, en el 
2018 surgió una solicitud del presidente de la Asamblea Legislativa25 para 

24   Para una explicación detallada, véase José Gustavo Prieto Muñoz, “Ecuador’s 2017 
Termination of Treaties: How Not to Exit the International Investment Regime”. Brazil-
ian Journal of International Law 14, n.º 2 (2017), https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=3064460.

25   Presidencia de la Asamblea Nacional del Ecuador, “Acción de Interpretación Cons-
titucional n.° 0002-18-IC”, 2018, http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/
workspace/SpacesStore/0356323a-a987-4f3b-b416-f91d2c3ab10a/interpretacion_de__la_
constitucion_0002-18-ic.pdf?guest=true. 
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que la Corte actual emita una nueva interpretación del texto constitucio- 
nal que permita al Ecuador retornar al régimen internacional de inversiones. 

Corte Constitucional colombiana: tbi Reino Unido-Colombia 1996 

En el año 1996, la Corte Constitucional colombiana fue llamada a pronun-
ciarse sobre la constitucionalidad del texto del tbi entre el Reino Unido y 
Colombia. En este texto, la Corte encontró una tensión entre los artículos 
58 (expropiación por equidad) y 13 (principio de igualdad) de la Constitu-
ción con el artículo 6.° del tbi (estándar de no expropiación sin previo pago 
de indemnización). La Corte estuvo dividida entre dos grupos de jueces 
con una visión diferente de cómo dicha tensión se debía administrar. El 
grupo de mayoría decidió frente a la tensión entre estas normas que la 
Constitución colombiana era la norma suprema y el tratado no podía entrar 
en vigor.

Por una parte, el tbi Reino Unido-Colombia contenía en su artículo 6.°  
un estándar de protección frente a expropiaciones sin el pago previo de in-
demnización. El texto del artículo 6.° del tbi era el siguiente:

Las inversiones de nacionales o compañías de cualquiera de las Partes Con-
tratantes no serán sometidas, en el territorio de la otra Parte Contratante, a:

[…] cualquier otra forma de expropiación o medidas que tengan un efecto 
equivalente, salvo que cualquiera de esas medidas se realicen de acuerdo con 
la ley, de manera no discriminatoria por motivos de utilidad pública o interés 
social relacionados con las necesidades internas de esa parte y con una com-
pensación pronta, adecuada y efectiva. 

Por otra parte, el artículo 58 de la Constitución colombiana contenía un 
párrafo en el que se establecía un tipo de expropiación, donde, por motivos 
de equidad, el Legislador podía ordenar una expropiación sin pago de una 
indemnización. El texto era el siguiente:

Con todo, el legislador, por razones de equidad, podrá determinar los casos 
en que no haya lugar al pago de indemnización, mediante el voto favorable 
de la mayoría absoluta de los miembros de una y otra Cámara. Las razones de  
equidad, así como los motivos de utilidad pública o de interés social, invoca-
dos por el legislador, no serán controvertibles judicialmente26. 

26   Constitución Política de Colombia de 1991, art. 58. 



38     control constitucional del derecho de inversiones

Esto a criterio de la Corte significaba claramente que el tbi impedía al 
Legislador colombiano decidir un tipo de expropiación que la Constitución 
expresamente autorizaba, por lo que debía declararse inconstitucional. Adi-
cionalmente, la Corte determinó que la expropiación sin indemnización 
por equidad era coherente en el contexto del artículo 21.2 del Pacto de San 
José de Costa Rica, en el que se establece que ninguna persona puede ser 
privada de sus bienes, excepto mediante el pago de “indemnización justa”27. 
En un determinado caso, razonaba la Corte, el Legislador puede decidir “en 
justicia” que el pago de una indemnización no debía realizarse28. 

Finalmente, la Corte concluyó que, de permitirse la entrada en vigencia 
del artículo 6.° del tbi, también existía una transgresión del artículo 13 de 
la Constitución. Dicho artículo establece el postulado de igualdad entre to-
das las personas que recibirán el mismo trato sin discriminación del “origen 
nacional”. En caso de una medida de expropiación por equidad, razonó la 
Corte, los ciudadanos británicos recibirían un trato más favorable que los 
colombianos o que otros nacionales que no podrían acceder al pago de una 
indemnización29. Como conclusión, la Corte colombiana resolvió que el 
artículo 6.° era inconstitucional (inexequible).

La resolución no fue unánime y un grupo de jueces disidentes redac-
taron un voto salvado donde se cuestionó la lectura de la mayoría. El voto 
salvado criticó el razonamiento del fallo, al que calificó como “asistémico” 
e “inflexible”, y advierte que lo único a lo que conduciría es a la reforma 
misma de la Constitución30. La lectura del artículo 58 de la Constitución 
debía darse, razona el voto salvado, dentro de una triple salvaguardia —le-
galidad, compensación y defensa judicial31—, que puede encontrarse tanto 
en el tratado como en el sistema doméstico y en la Constitución colom-
biana. Por lo tanto, desde este punto de vista no se observa un conflicto 
irresoluble entre el artículo 58 y el aii. 

El voto salvado también discrepa de las razones adicionales expuestas, 
sobre todo en lo relacionado con la presunta violación al principio de igual-
dad, contenido en el artículo 13 de la Constitución. A juicio de los magis-
trados disidentes, la Corte adoptó una “posición excesivamente simplista” 
sobre la igualdad32. La razón es que no se tomó en cuenta que los inversores 

27   C. Const., Sent. C-358, ago. 14/1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz y José Gregorio 
Hernández Galindo. 

28   Ibid., apartado 1.3.
29   Ibid., apartado 2.
30   Ibid., salvamento parcial de voto, apartado 1.
31   Ibid., apartado 3.
32   Ibid., apartado 8.
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están excluidos de los derechos políticos de representación que sí gozan 
los nacionales. Esta exclusión, explica el voto salvado, significa la falta de 
acceso a los mecanismos convencionales de rendición de cuentas que los 
ciudadanos normalmente poseen frente a los poderes públicos. Si una au-
toridad pública incurre en prácticas que afectan los derechos de nacionales, 
estos, al menos en teoría, pueden manifestar su descontento otorgando en 
el futuro su voto a otra facción política. Desde este punto de vista, se puede 
concluir de las palabras de los disidentes que los estándares de trato a los 
inversores representan una forma de nivelar esta ausencia de mecanismos 
políticos de los extranjeros para la rendición de cuentas.

Esta interpretación de los artículos 58 y 13 de la Constitución puede 
explicarse no solo desde la forma en la que los jueces se aproximan al texto 
constitucional, sino desde la visión misma que tienen sobre el papel de los 
jueces frente a la dimensión transnacional legal. En este sentido, los jueces 
disidentes incluyen una definición del juez frente a la globalización, a lo 
que llaman un deber de “estar en el mundo”. Este ejercicio de autodefini-
ción de la postura del juez constitucional se expresa de la siguiente manera:

El proceso de globalización e internacionalización de las economías 
mundiales apareja, en consecuencia, una nueva concepción de la soberanía 
estatal, cuya defensa se traduce en mecanismos completamente distintos 
a los utilizados por el viejo Estado nación. En la actualidad, la soberanía 
estatal debe entenderse como una forma particular de “estar en el mundo”, 
como una manera especial de defender los intereses nacionales, que permita 
el desarrollo económico y el logro de cada vez mayores índices de bienestar 
y calidad de vida de la población. En la presente hora del desarrollo mun-
dial, la prosperidad económica solo puede alcanzarse a través de estrategias 
claras de conquista de mercados, de atracción, protección y promoción de 
las inversiones extranjeras y de inserción en los mercados internacionales. 
El proteccionismo a ultranza y las políticas tendentes a disuadir la inver-
sión extranjera, implementados con la intención de defender la soberanía e 
intereses nacionales, se convierten en instrumentos contraproducentes que 
tienden al aumento de la pobreza y al deterioro de los niveles internos de 
bienestar social. En suma, la soberanía solo puede defenderse a cabalidad a 
través de una política económica que concilie los intereses y las necesida-
des nacionales con la tendencia ineludible hacia la internacionalización de  
las economías.

El mandato de “estar en el mundo”, entendido por los jueces disiden-
tes como una manera especial de defender los intereses nacionales en un 
contexto global, es un ejemplo claro de lo que Jackson llamaría postura de 
compromiso. Aquí una corte tiene un autoentendimiento de sí misma como 
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un actor transnacional llamado a defender las particularidades domésticas 
dentro de un sistema internacional. 

Finalmente, el voto salvado termina con una advertencia: la decisión de 
la mayoría es en realidad una “sentencia de muerte”33 del propio artículo 58 
que los jueces trataron de defender, porque la lectura “inflexible” de la ma-
yoría significaría una reforma al texto constitucional para eliminar la figura 
de la expropiación de equidad, adaptando la Constitución colombiana al 
texto del tbi.

En 1999, solo tres años después de la sentencia de la Corte, y como el 
voto salvado anunciaba, mediante acto legislativo34 el texto de la Constitu-
ción colombiana fue modificado: se eliminó la posibilidad de una expropia-
ción sin el pago de una indemnización previa. En otras palabras, si lo que 
preocupaba a la Corte era precautelar la supremacía de la Constitución co-
lombiana sobre un tratado de inversiones, el resultado final fue lo opuesto: 
la Constitución colombiana tuvo que reformarse para poder adaptarse a un 
solo artículo de un tbi. 

Una primera lección que deja este caso es que cuando una corte de-
cide escalar usando una reivindicación de la supremacía del orden interno 
para resolver una tensión entre el texto constitucional y un aii, puede en el 
corto plazo impedir la vigencia del tratado, pero en un contexto más amplio 
pierde influencia en el desarrollo del derecho internacional de inversiones. 
Esta pérdida puede ser tan significativa, como en este caso, que la misma 
Constitución puede ser reformada. 

Corte Constitucional ecuatoriana:  
diecisiete sentencias entre el 2010 y el 2014

El caso ecuatoriano es sin duda una de las mejores representaciones del 
escenario de escalada usado por una corte como estrategia para resistir al 
derecho internacional de inversiones. Lo particular de este caso es que la 
Corte Constitucional ecuatoriana tuvo que decidir no sobre un nuevo tbi, 
sino sobre la compatibilidad de una nueva Constitución con todos los tbi ya  
ratificados por el Estado. Adicionalmente, la nueva Constitución ecuato-
riana tiene la particularidad de ser una de las pocas constituciones que tiene 
una cláusula expresa o explícita sobre cómo debe ser la relación del derecho 
interno con el arbitraje internacional de inversiones. 

33   Ibid., salvamento parcial de voto, apartado 11.
34   Acto Legislativo 1.° de 1999, 10 de agosto, por el cual se reforma el artículo 58 de la 

Constitución Política. Diario Oficial 43 662. Congreso de la República.
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En este caso, en una serie de sentencias desde el 2010 hasta el 2014, 
la Corte Constitucional ecuatoriana resolvió las tensiones entre la nueva 
Constitución del 2008 y los tbi vigentes aplicando la estrategia de escalar el 
conflicto normativo, al ordenar la terminación de todos los tratados. Como 
en el caso colombiano, la Corte perdió influencia en el derecho internacio-
nal de inversiones y, al autoaislarse de este, dejó la puerta abierta para que 
sean los propios tribunales arbitrales de inversión los llamados a interpretar 
el nuevo texto constitucional ecuatoriano en disputas sobre inversión ex-
tranjera durante la última década. 

En el 2008 entró en vigencia la Constitución ecuatoriana, que contiene 
una provisión que estaba dirigida a separar al Ecuador del régimen inter-
nacional de inversiones, en la que se prohíbe al Estado ceder soberanía a 
instancias arbitrales para resolver disputas “comerciales”; el texto contenido 
en el artículo 422 es el siguiente:

No se podrá celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el 
Estado ecuatoriano ceda jurisdicción soberana a instancias de arbitraje inter-
nacional, en controversias contractuales o de índole comercial, entre el Es-
tado y personas naturales o jurídicas privadas.

Se exceptúan los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la 
solución de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por 
instancias arbitrales regionales o por órganos jurisdiccionales de designación 
de los países signatarios. No podrán intervenir jueces de los Estados que 
como tales o sus nacionales sean parte de la controversia.

En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado ecua-
toriano promoverá soluciones arbitrales en función del origen de la deuda y con 
sujeción a los principios de transparencia, equidad y justicia internacional.35

Lo primero que llama la atención de la lectura de este artículo es que, si 
la intención del Constituyente ecuatoriano era impedir la cesión de juris-
dicción a instancias de arbitraje de inversión, la primera palabra que debía 
incluirse en esta prohibición era precisamente “inversión”. En lugar de esto, 
el artículo 422 introduce una prohibición para la cesión de disputas sobre 
“controversias contractuales o de índole comercial” entre el Estado ecua-
toriano y privados. El uso de estos vocablos genera incertidumbre sobre el 
alcance de la prohibición en general. 

35   Constitución de la República del Ecuador 2008.
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Luego de la promulgación de la Constitución, el presidente ecuatoriano 
durante ese periodo solicitó a la Corte Constitucional que se pronunciara y 
declarara la inconstitucionalidad de los diecisiete tbi donde Ecuador for-
maba parte y que se encontraban todavía vigentes36. Como resultado en 
los siguientes años desde el periodo 2010-2014, la recientemente formada 
Corte Constitucional ecuatoriana, establecida con base en la Constitución 
del 2008, emitió diecisiete sentencias37 en las que se llega a la misma con-
clusión: el Ecuador debía terminar, mediante procedimiento de denuncia, 
todos los diecisiete tratados vigentes. Sin embargo, y de forma curiosa, las 
diecisiete sentencias justificaron sus resoluciones de diferente manera. Adi-
cionalmente, en este grupo de sentencias y, a pesar de diferentes reflexiones 
hechas sobre la conveniencia para el Ecuador de firmar o no tbi, en los 
diferentes fallos no se da una respuesta argumentada al principal problema 
jurídico del artículo 422, esto es, establecer si las controversias internacio-
nales sobre inversiones podrían entenderse como “controversias contractua-
les o de índole comercial”.

Los diferentes fallos hacen referencia a un informe del pleno de la Corte 
del 25 de marzo del 2010, donde los tbi son categorizados como “comer-
ciales”; no obstante, las sentencias no contribuyen con un análisis específico 
de por qué se llegó a esta determinación, ni exponen las razones que este 
informe usa para llegar a dicha conclusión. De esta forma, la Corte ecua-
toriana se deslindó del derecho internacional de inversiones. Sin embargo,  

36   Ecuador ingresó al régimen internacional de inversiones en 1965, cuando celebró un 
primer tratado con la República Federal Alemana. En el 2006, antes del proceso interno de 
redacción de una nueva Constitución, Ecuador era parte de veintiséis tratados. En el periodo 
2006-2009, mientras la nueva Constitución ecuatoriana era redactada y aprobada mediante 
plebiscito, el Gobierno de Rafael Correa procedió a la terminación de nueve tratados bajo 
las reglas de la Constitución de 1996, dejando vigentes diecisiete. Para mayor detalle de este 
proceso, véase Prieto Munoz, “Ecuador’s 2017 termination of treaties”.

37   Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia n.° 023-10-DTI-CC, 2010 [Alemania- 
Ecuador]; Sentencia n.° 0003-13-DTI-CC, 2013 [Argentina-Ecuador]; Sentencia n.° 0001- 
14-DTI-CC, 2014 [Bolivia-Ecuador]; Sentencia n.° 035-10-DTI-CC, 2010 [Canadá-Ecua-
dor]; Sentencia n.° 038-10-DTI-CC, 2010 [Chile-Ecuador]; Sentencia n.° 027-10- 
DTI-CC, 2010 [China-Ecuador]; Sentencia n.° 010-13-DTI-CC, 2013 [España-Ecuador];  
Sentencia n.° 043-10-DTI-CC, 2010 [Estados Unidos-Ecuador]; Sentencia n.° 026-10- 
DTI-CC, 2010 [Finlandia-Ecuador]; Sentencia n.° 031-10-DTI-CC, 2010 [Francia-Ecua-
dor]; Sentencia n.° 022-13-DTI-CC, 2013 [Italia-Ecuador]; Sentencia n.° 030-10-DTI-CC, 
2010 [Países Bajos-Ecuador]; Sentencia n.° 032-13-DTI-CC, 2013 [Perú-Ecuador]; Sen-
tencia n.° 020-10-DTI-CC, 2010 [Gran Bretaña-Ecuador]; Sentencia n.° 029-10-DTI-CC, 
2010 [Suecia-Ecuador]; Sentencia n.° 040-10-DTI-CC, 2010 [Suiza-Ecuador]; Sentencia 
n.° 041-10-DTI-CC, 2010 [Venezuela-Ecuador].
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un elemento adicional que no tomó en cuenta la Corte en ninguna de sus 
sentencias fue el tiempo que tomaría para que efectivamente los tratados 
de inversión sean terminados y sus obligaciones se extingan para el Estado 
ecuatoriano. 

En este sentido, se debe considerar que casi siempre los tbi contienen 
cláusulas específicas sobre la sobrevivencia de obligaciones. Estas cláusulas 
pactadas por los Estados establecen un periodo determinado luego de la 
terminación del tratado, en el que las obligaciones sustantivas de trato del 
Estado anfitrión se extienden en el tiempo. La razón de este tipo de provi-
siones es que las inversiones de una de las partes contratantes tengan una 
protección por un tiempo adicional luego de la terminación del tbi por 
cualquier motivo.

Al tiempo de sobrevivencia de las obligaciones de un tbi, se debe su-
mar el tiempo real que toma a un Estado entregar la nota diplomática de 
denuncia de un tratado. Esto sucede porque, en términos prácticos, la de-
nuncia de un tratado debe cumplir una serie de formalidades y cálculos en 
las relaciones internacionales de un Estado que como resultado no permite 
una terminación inmediata de un tratado. 

El caso ecuatoriano es muy ilustrativo en este sentido. Aunque la mayo-
ría de las sentencias de los tbi fueron celebradas entre el 2010 y el 2014, el 
decreto presidencial en el que se ordena proceder con la denuncia se firmó 
efectivamente en mayo del 2017[38]. Esto significa —si se toma como ejem-
plo el tbi Reino Unido-Ecuador, que contiene una cláusula de sobreviven-
cia de quince años luego de la terminación del tratado— que el Ecuador 
seguirá teniendo obligaciones bajo este tratado hasta el 2032 —esto es, 
veintidós años luego de la sentencia original—. 

En este periodo, el Ecuador ha sido demandando nuevamente ante tri-
bunales arbitrales, y la Constitución ecuatoriana en alguno de estos casos 
ha sido la ley aplicada a dichas disputas. Esto significa que los tribunales 
arbitrales, a los cuales la Corte ecuatoriana estaba preocupada de ceder ju-
risdicción, no solo han seguido funcionando, sino que se han convertido en 
los intérpretes de la Constitución ecuatoriana. 

38   La razón para esta demora entre las sentencias y la efectiva terminación no es del todo 
clara. Sin embargo, un factor que pudo influir fue la negociación de Ecuador con la Unión 
Europea de la accesión al tratado de libre comercio vigente entre el bloque europeo con Perú 
y Colombia. Entre los tratados que el Ecuador debía terminar se encontraban siete con países 
importantes dentro de la Unión Europea —Gran Bretaña, Alemania, Suecia, Países Bajos, 
Francia, España e Italia— que hubieran podido vetar la accesión ecuatoriana.
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Los casos más evidentes en este sentido son las reconvenciones o con-
trademandas hechas por el propio Estado ecuatoriano en los procesos ar-
bitrales seguidos por Burlington39 y Perenco40. El Estado ecuatoriano basó 
parte de sus contrademandas a los inversionistas en el régimen de respon-
sabilidad objetiva en materia ambiental contenido en el artículo 396 de la 
Constitución ecuatoriana. Dicho régimen establece un umbral de respon-
sabilidad muy alto por contaminación ambiental. Por un lado, el Estado 
ecuatoriano solo debe probar la existencia de un daño para que este sea 
atribuido a los inversionistas; adicionalmente, la aplicación de este umbral 
tendría una aplicación retroactiva, es decir, antes de la vigencia de la Cons-
titución del 2008. 

Burlington (desde el 2001) y Perenco (desde el 2002) operaron dos blo-
ques petroleros en Ecuador y en diferentes arbitrajes demandaron al Estado 
por incumplir obligaciones contractuales e internacionales. En el caso de 
Burlington, el inversionista demandó al Estado con base en el tbi Esta-
dos Unidos-Ecuador y en el caso de Perenco, con base en el tbi Francia-
Ecuador. Dentro de estos dos arbitrajes, Ecuador, como parte de su defensa, 
presentó dos contrademandas exigiendo a los inversionistas reparación por 
daños ambientales. 

En ambos casos, la base legal de las contrademandas fue la Constitución 
del 2008. Uno de los argumentos de Ecuador fue que los dos inversionis-
tas tenían responsabilidad objetiva por reclamos ambientales en virtud del 
artículo 396 de la Constitución. Bajo este régimen, el Estado no necesita 
probar que existe un nexo causal entre una violación del deber de cuidado 
y el daño ambiental. En virtud del régimen de responsabilidad objetiva,  
el Estado solo debe demostrar la existencia de una actividad económica  
en el área relevante y un impacto negativo en el ambiente evidenciado luego 
de que la Constitución del 2008[41] entró en vigor, sin importar si los hechos 
que causaron el daño sucedieron antes.

Aunque desde el punto de vista estratégico de los dos arbitrajes se puede 
entender que la defensa jurídica del Ecuador se basó en una reconven-
ción en la Constitución del 2008, ya que esta contiene un régimen más 
amplio de responsabilidad ambiental hacia el inversionista, al hacerlo, el 
propio Estado reconoció a dichos mecanismos como legítimos intérpretes 
de dicha Constitución. En otras palabras, el propio Estado ecuatoriano, 

39   Burlington Resources Inc. v. Ecuador, caso icsid n.° arb/08/5, award, 7 febrero del 2017.
40   Perenco Ecuador Ltd. v. Ecuador, caso icsid n.° arb/08/6, award, 27 de septiembre del 2019.
41   Burlington Resources Inc. Ecuador, párr. 81-83.
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cuya Corte Constitucional había manifestado su oposición total al arbitraje 
internacional de inversiones, reconoció a estos mismos tribunales arbitra-
les como intérpretes de la Constitución del 2008 que buscaba excluirlos. 
Adicionalmente, durante el tiempo de las reconvenciones, la Corte Cons-
titucional no tenía todavía una jurisprudencia consolidada sobre el artículo 
396, lo cual puso a los tribunales arbitrales en el lugar de “primeros intér-
pretes” del texto constitucional. 

Los tribunales de los casos Prerenco42 y Burlington43 decidieron en fallos 
diversos que, en efecto, el artículo 396 de la Constitución contenía un ré-
gimen de responsabilidad objetiva, pero que este no era aplicable de forma 
retroactiva antes de la vigencia de la Constitución del 2008. Independien-
temente de que esta conclusión era la apropiada, la pregunta en este caso es 
si esta determinación no le correspondía hacerla a la propia Corte, a quien 
el mismo texto constitucional la designa como su intérprete supremo.

Si la Corte ecuatoriana hubiera tomado en cuenta el tiempo que tomaría 
en implementar una decisión de terminación, tal vez hubiera considerado 
otras opciones en su decisión. Una de estas era concluir que las expresiones 
“controversias contractuales” o “de índole comercial” no incluían las dispu-
tas extracontractuales derivadas de inversión extranjera directa. 

Sin embargo, aun si los jueces ecuatorianos pensaban de manera legí-
tima que la prohibición del artículo 422 incluía efectivamente a todas las 
disputas de inversión extranjera, contractuales y no contractuales, también 
disponían de otras opciones para su decisión. Una de estas era determi-
nar que los tratados fueron celebrados por las contrapartes ecuatorianas en 
buena fe, y que por esto era posible permitir la coexistencia de estas normas 
con la nueva Constitución hasta que el plazo original de cada uno de los 
tratados finalice. Esta opción más flexible hubiera abierto las puertas a la 
Corte para ir un paso más lejos y establecer condiciones básicas de coexis-
tencia entre la Constitución del 2008 y los tbi, condiciones que de cual-
quier forma tenían que ser observadas en caso de que el Estado ecuatoriano 
y los Estados contratantes hubieran deseado renovar los tratados.

Una condición fundamental para esta coexistencia era que la Corte 
Constitucional ecuatoriana mantuviera la autoridad exclusiva sobre la in-
terpretación de la nueva Constitución. En este caso, hubiera existido una 
decisión expresa que tratara de salvaguardar la uniforme aplicación de la 
Constitución en el ordenamiento jurídico ecuatoriano.

42   Perenco Ecuador Ltd. v. Ecuador.
43   Burlington Resources Inc. v. Ecuador.
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Finalmente, y como en el caso colombiano de 1996, ya existen intentos 
para que el Ecuador retorne al régimen internacional de inversiones. El 16 
de agosto del 2018, la presidenta de la Asamblea Legislativa solicitó a la 
Corte Constitucional44 —que desde el 2019 fue reintegrada por completo 
por nuevos jueces— realice una interpretación del artículo 422, esclare-
ciendo precisamente lo que la Corte no determinó en sus diecisiete reso-
luciones previas, esto es, si las disputas de inversión pueden considerarse 
“controversias contractuales o de índole comercial”. Esta resolución todavía 
está pendiente. 

El caso ecuatoriano permite concluir que cuando una corte utiliza la es-
trategia más drástica para resolver tensiones entre la Constitución y los aii, 
esto es, la reivindicación de la supremacía de la Constitución para, en este 
caso, terminar diecisiete tbi, paradójicamente pierde influencia hacia el de-
recho internacional de inversiones. La pérdida es tan considerable que, en 
el caso ecuatoriano, se ha visto a los propios tribunales arbitrales —que se 
pretendían prohibir— interpretar libremente su Constitución. Adicional-
mente, y de forma similar al caso colombiano de 1996, esta misma resolu-
ción podría provocar una reforma de la propia Constitución para adecuarla 
al derecho internacional de inversiones.

Coexistencia: constitucionalidad condicionada

Una tercera estrategia que las cortes constitucionales han desarrollado 
frente al derecho internacional de inversiones es buscar un punto medio 
—entre una apertura total mediante un alineamiento incondicional y un 
bloqueo también incondicional con una reivindicación de supremacía de la 
Constitución—, que consiste en la creación de condiciones para que un aii 
sea declarado constitucional o compatible con el régimen legal doméstico. 

La constitucionalidad condicionada no está ausente de riesgos, ya que 
la creación de condiciones amplias puede afectar la capacidad de otros po-
deres, dentro de un ordenamiento político, de ejercer las funciones esta-
blecidas en la Constitución doméstica sobre el manejo de las relaciones 
internacionales. Adicionalmente, la elaboración de condiciones con un al-
cance muy amplio puede perjudicar la eficiencia de la política exterior de 
un Estado, porque es difícil que otros Estados se adapten a las condiciones 
establecidas por una corte extranjera, impidiendo de esta forma la celebra-
ción de tratados de cualquier tipo.

44   Presidencia de la Asamblea Nacional del Ecuador, “Acción de Interpretación Constitu-
cional n.° 0002-18-IC”. 
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Esta sección realiza un bosquejo de las virtudes y los riesgos de esta 
estrategia, a partir de los casos más recientes de la Corte Constitucional 
colombiana en sus decisiones del tbi Francia-Colombia, el tlc entre Israel 
y Colombia y la del tjue en su opinión 1/17 sobre el ceta, pactado entre 
la Unión Europea y Canadá. En estos casos las dos cortes utilizaron como 
estrategia la creación de condiciones, pero los diferentes matices de cada 
uno permiten diferenciar entre dos tipos de condiciones: consustancialidad 
y de autonomía. 

Condiciones consustanciales

En un texto del 2011, Antonios Tzanakopoulos utilizó la expresión nor-
mas consubstanciales para describir una forma de relación entre el derecho 
internacional público y los sistemas domésticos. El término, tomado de 
la teología, fue usado para describir normas del derecho domestico “pro-
fundamente internacionalizadas”, al punto de que su substancia es “ver-
daderamente reflectiva”45 a normas de derecho internacional público. En 
otras palabras, el vocablo es utilizado para describir normas en dos sistemas 
jurídicos que comparten la misma substancia o contenido. Existen varios 
ejemplos de este tipo de normas en el derecho internacional de derechos 
humanos. Tzanakopoulos utiliza el ejemplo del caso Abdelrazik v. Minister 
of Foreign Affairs and Attorney General of Canada46. En este caso, la Corte 
Federal canadiense resolvió que la importancia de una norma doméstica 
radicaba en que no solo contenía derechos relevantes para el derecho local, 
sino que eran la manifestación del derecho internacional. 

El uso de este tipo de normas fuera del contexto de derechos humanos 
no ha sido estudiado; sin embargo, el concepto puede resultar útil dentro del 
derecho internacional de inversiones, porque el problema de desigualdad en 
el trato de extranjeros y nacionales ha perseguido, desde los años de Calvo, 
a las normas internacionales que regulan la inversión extranjera directa. Si 
una norma internacional contiene la misma sustancia que una local, enton-
ces no se puede hablar de “más” o “menos” derechos hacia los nacionales 
o extranjeros. El concepto de consustancialidad, por lo tanto, es útil tam-
bién para describir las condiciones diseñadas por la Corte Constitucional 

45   Antonios Tzanakopoulos, “Domestic Courts in International Law: The International 
Judicial Function of National Courts”. Loyola of Los Angeles International & Comparative Law 
Review 34, n.° 1 (2011): 133-168.

46   Abdelrazik v. Minister of Foreign Affairs and Attorney Gen of Canada, 2009 FC 580 (2009).
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colombiana en 2019 cuando decidió la compatibilidad entre la Constitu-
ción colombiana y el tbi Francia-Colombia y el tlc Israel-Colombia. 

Luego de la reforma constitucional de 1999, la Corte Constitucional 
colombiana había declarado constitucionales incondicionalmente a varios 
tratados47; sin embargo, en el 2019 la Corte revirtió su estrategia utilizada 
frente al derecho internacional de inversiones. La Corte no proporcionó 
una razón expresa en sus sentencias para el cambio de estrategia, pero el 
cambio podría explicarse como una respuesta frente a arbitrajes de inver-
siones de alto perfil donde el Estado colombiano ha sido demandado, en 
especial el caso Eco Oro48. Conforme a lo explicado, la estrategia de alinea-
miento incondicional usualmente ha sido abandonada luego de un caso 
que transporta al derecho internacional de inversiones dentro del debate 
público en un Estado.

En sus sentencias, la Corte afirmó que tanto el tbi Francia-Colombia 
como el capítulo de inversiones del tlc Israel-Colombia eran constitucio-
nales, siempre y cuando la interpretación dada a ciertos estándares sustan-
tivos se enmarque en la Constitución colombiana. Es decir, las condiciones 
esbozadas por la Corte tenían como objetivo asegurar la consustancialidad 
de los aii con la Constitución colombiana. El razonamiento de la Corte se 
resume en el siguiente pasaje de la Sentencia C-252 del 2019:

la Corte advierta que una determinada cláusula admite varias interpretacio-
nes, al menos una de las cuales es contraria a la Constitución Política, declarar 
su exequibilidad condicionada y advertirá al Presidente de la República que, 
si en ejercicio de su competencia constitucional de dirección de las relaciones 
internacionales, decide ratificar este tratado, en el marco del artículo 31 de la 
Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, deberá adelantar las 
gestiones necesarias para propiciar la adopción de una declaración interpre-
tativa conjunta con el representante de la otra Parte Contratante respecto de 
los condicionamientos dispuestos por la Corte en relación con el tratado o 
con su articulado49. 

47   C. Const., Sent. C-252 del 2019; C. Const., Sent. C-358 de 1996; C. Const., Sent. 
C-379, ago. 22/1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz; C. Const., Sent. C-494, sep. 15/1998. M. P. 
Hernando Herrera Vergara; C. Const., Sent. C-750, jul. 24/2008, M. P. Clara Inés Vargas 
Hernández; C. Const., Sent. C-961, nov. 21/2003, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa. 

48   Eco Oro Minerals Corp v Colombia, caso icsid n.° arb/16/41, 29 de diciembre del 2016.
49   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 71.
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Con el uso de esta metodología, la Corte analizó los diferentes están-
dares de trato contenidos en las cláusulas de los tratados y las contrastó 
con las interpretaciones que algunos tribunales arbitrales de inversión han 
dado a cláusulas similares. De esta forma, la Corte determinó que eran 
compatibles, siempre y cuando se usen las interpretaciones más cercanas a 
las normas de la Constitución. 

Por ejemplo, la Corte determinó que el concepto de “legítimas expecta-
tivas”, especificado en el artículo 4.° del tbi Francia-Colombia, no solo no 
era contrario a la Constitución colombiana, sino que se justificaba en los 
principios de confianza legítima y buena fe contenidos en el artículo 83 de 
la Constitución50. Este artículo establece una obligación para que las ac-
tuaciones de funcionarios públicos se enmarquen en una premisa de buena 
fe, libres de cambios injustificados de políticas públicas. En este sentido, la 
Corte determinó que el concepto ha sido interpretado de diferentes formas 
por tribunales arbitrales,51 por lo que una condición para la entrada del 
tbi era que Colombia y Francia establecieran que la única interpretación 
posible sea aquella que refleje el mismo contenido del artículo 83 de la 
Constitución. La condición concretamente ordenaba a las partes del tra-
tado a entender expectativas legítimas, teniendo en cuenta que solo habrá 
lugar a estas siempre que se deriven de actos específicos y reiterados y que 
induzcan al inversionista de buena fe a realizar o mantener la inversión52. 
La Corte razonó de la siguiente manera:

la incertidumbre y el carácter “flexible” de esta cláusula [refiriéndose a las “ex-
pectativas legítimas”], explica que para la Corte resulte indispensable que se 
concrete su alcance, de tal manera que sus efectos y consecuencias sean previ-
sibles, se garantice la seguridad jurídica (art. 1 de la cp) y resulte compatible 
con el estándar de protección de las expectativas legítimas de la jurispruden-
cia constitucional [colombiana]53. 

Este tipo de determinación elaborado por la Corte Constitucional co-
lombiana puede denominarse una condición de consustancialidad, ya que 
tiene como objeto asegurar que la sustancia de un tbi sea “verdaderamente 
reflectiva” a la norma constitucional. Como resultado, los sistemas interna-
cional y nacional pueden coexistir, porque no se otorga ninguna protección 

50   Ibid., apartado 210.
51   Ibid., apartado 211.
52   Ibid., apartado 212.
53   Ibid., apartado 211.
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adicional a la que reciben nacionales. Esta condición es expresada en la 
declaración interpretativa de los tratados con Francia54 e Israel55. 

Esta metodología no fue adoptada unánimemente por la Corte. El ma-
gistrado Alejandro Linares Cantillo redactó un voto salvado que resalta 
observaciones sobre la estrategia de constitucionalidad condicionada. El 
magistrado presentó al menos dos críticas a la decisión de la mayoría. Por 
un lado, cuestionó lo que calificó como una “intervención excesiva”56 de la 
Corte en las facultades del Ejecutivo, establecidas en la propia Constitu-
ción, relativas al manejo de las relaciones internacionales. Esta reflexión 
sintetiza el desafío que implica el ejercicio de imposición de condiciones 
que puedan alterar el balance interno de poderes sobre el manejo de la po-
lítica exterior de un Estado. 

Otra observación importante que se expresa en el voto salvado de Li-
nares Cantillo es lo que denomina el “uso excesivo”57 por parte de la Corte 
de laudos arbitrales previos, lo cual, a criterio del magistrado, distorsiona 
el sistema de fuentes del derecho internacional contenido en el artículo 
38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. Este artículo califica a  
las decisiones judiciales como un medio auxiliar para la determinación de las 
reglas de derecho.

La importancia que se ha dado en el derecho internacional de inversio-
nes a los laudos previos ha sido ampliamente debatida; en todo caso, existe 
un cierto consenso sobre el uso de estos en casi cualquier litigio de inversio-
nes. Actualmente, sería impensable un litigio de inversiones en el que tanto 
los Estados como los inversores no usen casos previos, al menos de manera 
referencial, en los alegatos. Sin embargo, la justificación sobre su categoría 
jurídica todavía es diferente en la literatura y en los propios laudos, donde 
son conceptualizados de forma diferente. Algunos autores se refieren a su 
uso como “fuentes de inspiración”, “fuentes materiales”58, “common law de 

54   Declaración Interpretativa Conjunta entre la República de Colombia y la República 
Francesa sobre el Acuerdo sobre el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones entre 
Colombia y Francia, 5 de agosto del 2020, www.tlc.gov.co/getattachment/Acuerdos/A-
internacional-de-inversion/Contenido/Acuerdos-Internacionales-de-Inversion-Suscritos-1/
Francia/BIT-CO-FR-JID-Firmada-05-08-20.pdf.aspx?lang=es-CO 

55   Declaración Interpretativa Conjunta al tlc entre la República de Colombia y el 
Estado de Israel, 25 de mayo del 2020, http://apw.cancilleria.gov.co/Tratados/adjuntosTrata 
dos/C7994_DECLARACIO%CC%81N%20INTERPRETATIVA%20CONJUNTA%20
AL%20TLC%20CON%20ISRAEL.PDF

56   C. Const, Sent. C-252/19, apartados 1-3.
57   Ibid., apartado 4(b).
58   Eric de Brabandere, “Arbitral Decisions as a Source of International Investment Law”, 

en International Investment Law: The Sources ff Rights and Obligations, editado por Tarcisio 
Gazzini y Eric de Brabandere (Leiden Boston: M. Nijhoff Publishers, 2012).
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inversión”59 o hasta como un ejercicio de la autoridad excluyente Raziana60. 
Por su parte, diversos tribunales arbitrales los usan como fuente sin dar 
mayor explicación sobre su uso, pero algunos se han referido como “juris-
prudencia emergente”61 o simplemente como “normas arbitrales”62.

En definitiva, no resulta extraño que una corte constitucional también 
ponga especial atención en cómo adjudicadores de inversión están interpre-
tando los conceptos establecidos en aii, aunque no proporcione una catego-
rización conceptual de laudos anteriores en el derecho internacional. Tarea 
que, como se destaca en el párrafo anterior, todavía no ha sido resuelta por 
la literatura. En todo caso, si se toma en serio la crítica de Linares Cantillo, 
es necesario que una corte que utilice la misma metodología de la Corte 
Constitucional colombiana provea al menos una adecuada justificación de 
los casos que ha elegido para ser objeto de análisis.

Por ejemplo, en el análisis de las expectativas legítimas, la Corte utilizó 
como referencia tres casos de inversiones63. Si se considera que actualmente 
existen más de mil casos de arbitraje de inversiones, la Corte pudo haber 
justificado de alguna manera por qué decidió centrar su análisis precisa-
mente en esos tres casos y por qué, en última instancia, decidió no incluir 
otros en los que también se ha desarrollado este estándar de forma amplia.

Ahora bien, y pese a las críticas muy válidas que realiza el magistrado 
Linares Cantillo en su voto salvado, se pude concluir, haciendo un balance 
general, que las virtudes de la estrategia de coexistencia mediante consti-
tucionalidad condicional son reales. En el caso colombiano, en un tiempo 
considerablemente corto, los Gobiernos de Francia64 e Israel65 aceptaron 

59   Matthew C. Porterfield, “An International Common Law of Investors Rights”. Journal 
of International Law, 27, n.° 1 (2006), http://scholarship.law.upenn.edu/jil/vol27/iss1/2 

60   En este sentido, véase la explicación de Zachary Douglas, “Can a doctrine of precedent 
be justified in investment treaty arbitration?”, icsid Review-Foreign Investment Law Journal 
25, n.° 1 (2010): 104-110.

61   En este sentido, véase el extenso análisis en el voto salvado de Thomas Wälde en  
el caso International Thunderbird Gaming Corporation v. The United Mexican States, caso 
uncitral, 26 de enero del 2006.

62   Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and Production Company v. 
the Republic of Ecuador, caso icsid n.° arb/06/11, 5 de octubre del 2012.

63   International Thunderbird Gaming Corporation v. The United Mexican States; Saluka 
Investments B. V. v Czech Republic, uncitral; Tecmed c. México, caso ciadi n.° arb (af )/00/2, 
laudo, 29 de mayo del 2003.

64   C. Const, Sent. C-252/19; Declaración Interpretativa Conjunta entre la República de 
Colombia y la República Francesa sobre el Acuerdo sobre el Fomento y Protección Recípro-
cos de Inversiones entre Colombia y Francia.

65   C. Const, Sent. C-254/19, jun. 6/19, M. P. José Frenando Reyes Cuartas, apartado 41; 
Declaración Interpretativa Conjunta al tlc entre la República de Colombia y el Estado  
de Israel. 
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suscribir notas interpretativas que se enmarcan dentro de las condiciones de 
interpretación establecidas por la Corte Constitucional colombiana.

La Corte colombiana influyó en un tiempo oportuno en la forma en 
que las normas internacionales son redactadas. Adicionalmente, cualquier 
negociador colombiano y sus contrapartes de terceros Estados tendrán que 
leer muy detenidamente las sentencias de la Corte en cualquier negociación 
futura de aii. En definitiva, esta decisión moderada permitió a la Corte 
tener una voz en la evolución del derecho internacional de inversiones. 

Condiciones de autonomía 

En el mismo año 2019, paralelamente a la decisión de la Corte Consti-
tucional colombiana, el tjue, su contraparte europea, dictó otra sentencia 
sobre la compatibilidad de un aii y el ordenamiento jurídico de la Unión 
Europea. Esta decisión fue el análisis que efectuó sobre el ceta, acuerdo 
comercial entre la Unión Europea y Canadá. Como en el caso colombiano, 
el tjue formuló condiciones para la ratificación del ceta; sin embargo, a 
diferencia del caso colombiano, la coexistencia condicional aplicada por el 
tjue tuvo una finalidad distinta a la consustancialidad. La condicionalidad 
del tjue está destinada a defender su autoridad como la autoridad suprema 
de interpretación del ordenamiento jurídico de la Unión Europea. 

El 30 de abril del 2019, el pleno del tjue emitió su Dictamen 1/17[66], 
sobre la compatibilidad del ceta (2016)67 con el derecho comunitario eu-
ropeo, ante la solicitud de dictamen presentada por el Reino de Bélgica. En 
especial, el tjue debía pronunciarse sobre si el tribunal creado para la solu-
ción de controversias en el artículo 8.27 (Tribunal del ceta) y un tribunal 
de apelación creado en el artículo 8.28 (Tribunal de Apelación del ceta) 
son o no compatibles con el ordenamiento jurídico de la Unión Europea68. 

El tjue decidió en principio que sí, pero bajo la condición de que se res-
pete a la autonomía del sistema jurídico europeo. La condición se expresó 
de la siguiente manera:

En consecuencia, el ceta, en la medida en que prevé, […] una judicialización 
de la solución de diferencias entre inversores y Estados mediante la creación 

66   Tribunal de Justicia de la Unión Europea (Pleno), Dictamen 1/17, 30 de abril del 2019.
67   Acuerdo Económico y Comercial Global entre Canadá y la Unión Europea y sus 

Estados miembros, 30 de octubre del 2016.
68   Véase Catharine Titi, “Opinion 1/17 and the Future of Investment Dispute Settlement: 

Implications for the Design of a Multilateral Investment Court”, en Yearbook on International 
Investment Law & Policy 2019 (oup), editado por Lisa Sachs y Lise Johnson (inédito). 
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de un Tribunal y de un Tribunal de Apelación del ceta y, a largo plazo, de 
un Tribunal Multilateral sobre Inversiones, solo puede ser compatible con el 
Derecho de la Unión si no vulnera la autonomía del ordenamiento jurídico 
de la Unión69. 

Durante la evolución del derecho europeo como ordenamiento jurídico 
distinto al derecho internacional, el tjue siempre ha tenido un especial 
cuidado de resaltar las condiciones de autonomía del derecho comunitario 
frente a las cortes constitucionales de los Estados miembros de la Unión 
Europea, porque en la autonomía del ordenamiento radica su autoridad 
como intérprete supremo de este. En el fondo, condiciones de autonomía 
tienen como finalidad principal resguardar la aplicación uniforme de un 
sistema normativo, lo cual, sin lugar a duda, permite el desarrollo de la 
seguridad jurídica. Adicionalmente, las condiciones de autonomía también 
cumplen la función de resguardar la autoridad del tjue sobre el sistema 
como máximo y único intérprete. Esta ha sido la posición del tjue a lo 
largo de su jurisprudencia, por lo que ante la creación de los dos tribunales 
del ceta era predecible que blindaría su autoridad. Este concepto de au-
tonomía se desarrolla más adelante en el Dictamen, mediante la creación 
de dos condiciones muy claras a las que los tribunales del ceta deben suje-
tarse. El tjue ordena:

En consecuencia, para comprobar la compatibilidad del mecanismo sdie pre-
visto con la autonomía del ordenamiento jurídico de la Unión, es necesario 
cerciorarse de que:

•	 el capítulo ocho, sección f, del ceta no atribuya a los tribunales cuya crea-
ción se prevé ninguna competencia de interpretación o aplicación del De-
recho de la Unión distinta de la de interpretar y aplicar las disposiciones 
de dicho Acuerdo a la luz de las normas y principios del Derecho interna-
cional aplicables entre las Partes, y

•	 dicho capítulo ocho, sección f, no configure las competencias de dichos 
tribunales de modo que estos, aun sin llevar a cabo una interpretación o 
aplicación de las normas del Derecho de la Unión que no sean las de dicho 
Acuerdo, puedan dictar laudos que tengan como efecto impedir que las ins-
tituciones de la Unión actúen conforme al marco constitucional de esta70. 

69   Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Dictamen 1/17, apartado 108.
70   Ibid., apartado 119.
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La condición de autonomía debe entenderse, en principio, como una 
prohibición expresa de interpretar o aplicar el derecho de la Unión Europea 
en disputas de inversión. La razón de esta prohibición radica en diferenciar 
claramente, como se conoce desde 1963[71], al derecho de la Unión Europea 
del derecho internacional público. Pero el dictamen va más allá y establece 
una condición algo más ambigua en la que se prohíbe a los tribunales del 
ceta que, aun sin interpretar el derecho de la Unión Europea, impidan de 
alguna forma que las instituciones de esta ejerzan sus funciones constitu-
cionales. El alcance de esta segunda condición deberá esclarecerse en la 
jurisprudencia futura del tjue.

La experiencia europea permite destacar dos conclusiones provisionales 
dentro del presente análisis. La primera es que se destaca la importancia de 
las condiciones de autonomía para precautelar la autoridad de una corte. Es 
suficiente en este punto recordar el caso ecuatoriano que se discute en este 
capítulo, donde claramente se ilustra lo que ocurre una vez que una corte 
no ha logrado posicionarse como el único intérprete de su texto constitu-
cional. Una segunda conclusión es que la condicionalidad que se ha des-
tacado en este capítulo puede ser implementada de diferente forma. En el 
caso colombiano, es importante analizar hasta qué punto la metodología de 
condiciones de consustancialidad afecta potencialmente la autonomía del 
sistema jurídico doméstico. Por ejemplo, si la Corte Constitucional colom-
biana establece condiciones para asegurar la consustancialidad del aii con 
la Constitución, cabe preguntarse si eso puede considerarse una invitación 
a los tribunales arbitrales a interpretar la propia Constitución colombiana o 
la jurisprudencia de la propia Corte. 

En todo caso, la condicionalidad consustancial no excluye necesaria-
mente la aplicación de condiciones de autonomía. En este sentido, la Corte 
Constitucional colombiana podría complementar su metodología al asegu-
rarse de que ciertas normas compartan una sustancia similar y que al mismo 
tiempo establezca condiciones que le permitan retener la autoridad de inter-
pretación de su ordenamiento jurídico, precautelando la autonomía de este.

Conclusiones 

Las cortes constitucionales son actores importantes con el poder de influir 
en el desarrollo del derecho internacional de inversiones. Una oportunidad 
única de ejercer esta capacidad se presenta cuando surge un conflicto o 

71   Tribunal de Justicia de la Unión Europea, caso 26-62 (1963): nv Algemene Transport.
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pregunta sobre la compatibilidad entre un aii y una Constitución nacional. 
Conforme se ha argumentado en este capítulo, no solo importa la decisión 
final de una corte sobre la compatibilidad del aii con el derecho interno, 
sino sobre todo la estrategia que una corte escoja para resolver un potencial 
conflicto. Al final, esta estrategia o postura es una declaración que una corte 
constitucional realiza sobre su papel frente al derecho internacional y trans-
nacional. En este capítulo se han analizado tres estrategias: alineamiento, 
escalada y coexistencia condicionada.

En primer lugar, el alineamiento o constitucionalidad incondicional consti-
tuye una postura de convergencia total entre el derecho internacional y una 
Constitución nacional. En este caso, no existe verdaderamente un conflicto 
entre la Constitución y el aii, ya que este es solo la expresión de normas 
que se encuentran garantizadas en el ordenamiento interno. Esta postura 
también está condicionada por el contenido del texto constitucional. Como 
se demostró en el caso de Costa Rica, la propia Constitución puede tener 
cláusulas expresas sobre el reconocimiento del arbitraje, incluso como un 
derecho fundamental; sin embargo, el riesgo de implementar una estrategia 
de alineamiento incondicional es que inadvertidamente un Estado otorgue 
un nivel considerable de autoridad pública a un tribunal arbitral, para que 
este revise las actuaciones de funciones del Estado estrictamente desde una 
lógica económica. 

Una segunda estrategia es la escalada o inconstitucionalidad incondicio-
nal. Esta postura se coloca en el polo opuesto del alineamiento, ya que es 
la respuesta más extrema que una corte puede adoptar frente al derecho 
internacional de inversiones: esto significa reivindicar la supremacía del de-
recho nacional para impedir que un aii entre en vigencia, como sucedió en 
Colombia en 1996, o para ordenar la terminación de tratados, como en el 
caso ecuatoriano. Sin embargo, conforme se explicó, paradójicamente esta 
respuesta drástica al corto plazo puede ocasionar que una corte pierda in-
fluencia frente al mismo derecho internacional de inversiones que buscaba 
evitar. Esto sucede por dos motivos. El primero, una vez que una corte uti-
liza esta estrategia puede ocasionar una reforma interna al mismo texto que 
los jueces constitucionales buscaban defender. En segundo lugar, en el caso 
de tratados vigentes, como en Ecuador, el tiempo en que la orden de termi-
nación de un tratado llegue a tener efecto es extenso. Esto sucede porque 
los procedimientos internos políticos para hacer efectiva una denuncia han 
demostrado ser considerables. Adicionalmente, luego de que la denuncia 
se vuelve efectiva, los aii contienen cláusulas de sobrevivencia de obliga-
ciones. En definitiva, mientras este tiempo transcurre, una corte corre el 
riesgo de autoaislarse de cualquier debate significativo sobre el derecho de 
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inversiones, el cual seguirá desarrollándose, como se explicó en los arbitrajes 
de Perenco y Burlington contra Ecuador. 

Finalmente, una tercera estrategia es una postura de coexistencia o consti-
tucionalidad condicionada. Este camino se encuentra en la mitad de las otras 
posturas. Consiste en la creación de condiciones para que un aii sea decla-
rado constitucional o compatible con el derecho interno y permite a una 
corte tener una mayor influencia sobre un tratado específico, pero también 
sobre tratados futuros. Existen al menos dos tipos de condiciones: consus-
tanciales y de autonomía. Las condiciones consustanciales son aquellas que 
buscan asegurar que el aii sea completamente reflectivo a la sustancia de la 
Constitución de un Estado; por otra parte, las condiciones de autonomía 
son aquellas que se crean para asegurar la autoridad de interpretación sobre 
la Constitución nacional, con el fin de asegurar su supremacía y uniforme 
aplicación. Sin embargo, el alcance de las condiciones impuestas por una 
corte puede ocasionar un desbalance interno de la separación de poderes, 
porque, si una corte establece condiciones muy extensas, puede invadir las 
potestades usualmente reservadas en los textos constitucionales a la función 
Ejecutiva para dirigir las relaciones internacionales de un Estado. Adicio-
nalmente, desde un punto de vista global, si las cortes de diferentes Estados 
definen condiciones muy extensas, la capacidad de negociación y conclu-
sión de nuevos tratados se vería comprometida. 

Aún existen desafíos para la estrategia de coexistencia condicional; no 
obstante, las ventajas expuestas indican que esta es más efectiva para que 
las cortes puedan ejercer su influencia en el derecho internacional de inver-
siones, lo que puede traducirse en una defensa real, y no solo formal, de los 
valores nacionales constitucionales en un contexto global. 
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c a p í t u l o  2
Restableciendo el equilibrio en el 

derecho y la política internacional de 
las inversiones: el caso colombiano*

Ana María Garcés Escobar
Mario R. Osorio Hernández

Introducción

Cuando en 1994 el presidente de Colombia Cesar Gaviria firmó los prime-
ros acuerdos internacionales de inversión (aii)1 negociados por Colombia, 
probablemente jamás se imaginó que este tipo de instrumentos serían uti-
lizados por multinacionales para truncar las decisiones de la Corte Consti-
tucional, máximo órgano judicial que él mismo vio forjar en 1991[2], ni para 
intimidar el accionar de la Superintendencia de Industria y Comercio en 
materia de competencia, régimen que el ahora expresidente Gaviria tam-
bién ayudó a modernizar en 1992[3]. 

En los últimos años, el régimen internacional de las inversiones y, en 
particular, el mecanismo de arbitraje internacional en materia de inversio-
nes (aimi) entre Estados e inversionistas, establecido bajo dicho régimen, 
han sido objeto de todo tipo de críticas por parte de la sociedad civil, actores 

*   Para citar este capítulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.582. Agradecimientos espe-
ciales al Center for the Advancement for the Rule of Law in the Americas (carola) de la 
Universidad de Georgetown y a su director, Álvaro Santos, por las ideas y conversaciones que 
dieron lugar al marco teórico desarrollado en este capítulo. Asimismo, un agradecimiento a 
René Urueña y Álvaro Galindo por sus valiosos comentarios y sugerencias.

1   El término aii se refiere aquí tanto a acuerdos suscritos de manera bilateral entre 
Estados en materia de inversión —también conocidos como acuerdos de protección y pro-
moción recíproca de inversiones (appri)— como a capítulos que forman parte de acuerdos 
comerciales —a los que también se les llama tratados de libre comercio (tlc)— en los que se 
consagran reglas específicas en materia de inversión.

2   Constitución Política de Colombia, 1991.
3   D. 2153/1992.
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políticos e institucionales4, académicos5 e incluso árbitros encargados de 
dirimir estas controversias6. Aun cuando el número de aii ratificados ha 
ido disminuyendo año tras año, la cantidad de controversias presentadas 
por multinacionales contra Estados continúa creciendo, con 1061 dispu-
tas inversionista-Estado registradas en el mundo a enero del 2021, 296 de 
ellas en Latinoamérica7. Al momento de redactar este capítulo, se habían 
presentado veintiún controversias en contra del Estado colombiano, die-
ciocho de las cuales han dado lugar a procesos arbitrales8. La mayoría de 

4   “Letter: More than 300 Civil Society Organizations from 73 Countries Urge Funda-
mental Reform at uncitral’s Investor-State Dispute Settlement Discussions”, Public Services 
International, 30 de octubre del 2018, acceso el 10 de febrero del 2020, http://www.world-psi.
org/en/node/11693; isds Platform, s. f., acceso el 10 de febrero del 2020, http://isds.bilater 
als.org/; Stop isds, s. f., acceso el 10 de febrero del 2020, https://stopisds.org/; “Corporate 
Attacks on Our Laws”, s. f., acceso el 10 de febrero del 2020, https://www.isdscorporateat 
tacks.org/. Para información más general, véase Public Citizen, “Selected Statements and 
Actions Against Investor-State Dispute Settlement (isds)”, s. f., acceso el 10 de febrero 
del 2020, https://www.citizen.org/wp-content/uploads/selected_statements_and_actions_
against_isds_1.pdf. 

5   “An Open Letter to the Chair of uncitral Working Group iii and to all Partici-
pating States concerning the Reform of Investor-State Dispute Settlement: Addressing 
the Asymmetry of isds”, 13 de febrero del 2019, acceso el 10 de febrero del 2020, https://
documentcloud.adobe.com/link/track?uri=urn%3Aaaid%3Ascds%3AUS%3Aa064e274-
f7db-41f2-934a-7c46e6c1d208; “230 Law and Economics Professors Urge President Trump 
to Remove Investor-State Dispute Settlement (isds) From nafta and Other Pacts”, 25 de 
octubre del 2017, acceso el 10 de febrero del 2020, https://www.citizen.org/wp-content/
uploads/migration/case_documents/isds-law-economics-professors-letter-oct-2017_2.pdf; 
“Editorial Opinion”, Washington Post, 30 de abril del 2015, acceso el 10 de febrero del 2020, 
https://www.washingtonpost.com/r/2010-2019/WashingtonPost/2015/04/30/Editorial-
Opinion/Graphics/oppose_ISDS_Letter.pdf?tid=a_inl_manual; Asia Europe People’s 
Forum, “Statement of Concern about Planned Provisions on Investment Protection and 
Investor State Dispute Settlement (isds) in the Transatlantic Trade and Investment Part-
nership (ttip)”, 17 de agosto del 2014, acceso el 10 de febrero del 2020, https://aepf.info/
single-post/2014/08/17/Statement-of-Concern-about-Planned-Provisions-on-Investment-
Protection-and-Investor-State-Dispute-Settlement-ISDS-in-the-Transatlantic-Trade-and-
Investment-Partnership-TTIP; “Public Statement on the International Investment Regime”, 
31 de agosto del 2010, https://www.osgoode.yorku.ca/public-statement-international-invest 
ment-regime-31-august-2010/. 

6   George Kahale iii, “The Inaugural Brooklyn Lecture on International Business Law:  
‘isds: The Wild, Wild West of International Practice’”, Brooklyn Journal of International  
Law 44, n.° 1 (2018), https://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article= 
1922&context=bjil

7   Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (unctad), “Invest-
ment Policy Hub”,s. f., acceso el 27 de enero del 2021, https://investmentpolicy.unctad.org/.

8   Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, “Controversias defensa jurídica 
internacional”, s. f., acceso el 10 de junio del 2021, https://www.defensajuridica.gov.co/agen 
cia/dependencias/Paginas/controversias_dji.aspx.
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estas controversias, además, emanan de decisiones emitidas por la Corte 
Constitucional con base en acciones de tutela o de control abstracto de 
constitucionalidad. Entre las más recientes controversias se encuentra una 
que surge de una decisión, tomada en sede jurisdiccional por la Superinten-
dencia de Industria y Comercio, en materia de competencia desleal9; otra 
motivada por el accionar de la Superintendencia Financiera, en virtud de 
inconsistencias e irregularidades en la presentación de información finan-
ciera10; y dos controversias suscitadas por medidas ambientales amparadas 
por la Corte Constitucional11.

Al examinar estos números y considerar la manera como se ha utilizado 
el aimi para frustrar todo tipo de decisiones legítimamente emitidas por 
órganos judiciales, en el marco de acciones que buscan velar por el interés 
público de una nación, no es de extrañar que este régimen esté bajo el ojo 
del huracán. Si bien antes era usual afirmar que los inversionistas extran-
jeros estaban en desventaja frente a inversionistas nacionales, hoy este pa-
radigma se ha volcado por completo. En la actualidad, se reconoce que las 
multinacionales gozan de un poder exorbitante —hay multinacionales cuya 
riqueza es superior a la de algunos países—, poder que les ha permitido 
hacerse con muchas ventajas alrededor del mundo. Las multinacionales, 
por ejemplo, pagan proporcionalmente menos impuestos que la mayoría de 
contribuyentes y, en muchos casos, eluden el pago de impuestos por com-
pleto12; con frecuencia, gracias a su amplio poder adquisitivo, logran influir 
con más efectividad en el marco normativo13; y, en virtud de su condición 

9   Global Arbitration Review, “Uber threatens Colombia with treaty claim over ban”, 
10 de enero del 2020, https://globalarbitrationreview.com/uber-threatens-colombia-treaty-
claim-over-ban.

10   Global Arbitration Review, “Owner of scandal-hit bank brings claim against Colom-
bia”, 20 de mayo del 2020, acceso el 10 de junio del 2021, https://globalarbitrationreview.
com/owner-of-scandal-hit-bank-brings-claim-against-colombia

11   Global Arbitration Review, “Glencore brings third claim against Colombia”, 1.° de 
junio del 2021, acceso el 10 de junio del 2021, https://globalarbitrationreview.com/glencore- 
brings-third-claim-against-colombia; “Colombia faces second icsid claim over mine expan 
sion project”, 3 de junio del 2021, acceso el 10 de junio del 2021, https://globalarbitrationre 
view.com/colombia-faces-second-icsid-claim-over-mine-expansion-project.

12   Scott Dyreng y Michelle Hanlon, “Tax Avoidance and Multinational Firm Behavior”, 
en Multinational Corporations in a Changing Global Economy (Washington: Brookings Insti-
tution, 2019), acceso el 12 de diciembre del 2020, https://www.brookings.edu/wp-content/
uploads/2019/12/Dyreng-Hanlon-12.14.19.pdf.

13   Kim Song y Helen V. Milner, “Multinational Corporations and their Influence 
Through Lobbying on Foreign Policy”, en Multinational Corporations in a Changing Global 
Economy (Washington: Brookings Institution, 2019), accesso el 12 de diciembre del 2020, 
https://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2019/12/Kim_Milner_manuscript.pdf.
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de multinacionales, además, suelen escaparse del brazo regulatorio del Es-
tado14. El enorme poder con el que cuentan las multinacionales ha llevado 
a la proliferación de los aii y a que, a través de estos instrumentos, los 
inversionistas extranjeros obtengan beneficios y concesiones que posible-
mente no hubieran obtenido al no ser por estos acuerdos —beneficios que, 
además, no se predican para inversionistas nacionales—. 

Un número importante de países ha advertido este problema. En los 
últimos diez años, estos países han tomado distintas medidas para retirarse 
del régimen internacional de las inversiones o, cuanto menos, equilibrar las 
reglas de juego15. Este capítulo propone que los esfuerzos recientes de este 
grupo de países se enmarcan alrededor de un movimiento que no solo está 
revirtiendo la tendencia global de internacionalizar la política de los Esta-
dos frente a las multinacionales, sino que lentamente está poniéndole fin a 
las desigualdades hacia inversionistas nacionales que surgen del derecho y la 
política internacional de las inversiones.

El presente texto pone de presente este movimiento y analiza el papel 
de Colombia en él. En la primera parte, este capítulo contextualiza el de-
bate alrededor de la doctrina Calvo y explica la manera en que un grupo de 
países ha ido, en un mundo aun marcado por posturas anti-Calvo, reesta-
bleciendo el equilibro en el derecho y la política internacional de las inver-
siones. Esta parte, además, muestra cómo las más recientes decisiones de la 
Corte Constitucional colombiana en la materia se encuadran dentro de este  
nuevo fenómeno de requilibrio. La segunda parte del capítulo describe el 
alcance de las sentencias C-252 y C-254 del 2019 de la Corte Constitu-
cional en el ordenamiento internacional de las inversiones aplicable para 
Colombia y analiza el potencial que tienen en devolverle un sentido de 
equilibrio al sistema internacional de inversiones, por lo que se refiere a la 
red de quince aii vigentes en el país. Finalmente, el capítulo ofrece conclu-
siones y reflexiones.

14   Ibid., p. 12; Katarzyna A. Bilicka, “How Multinationals Circumvent Anti-Tax-Avoidance  
Regulations”, London School of Economics and Political Science (blog), 29 de septiembre del  
2020, accesso el 12 de diciembre del 2020, https://blogs.lse.ac.uk/businessreview/2020/09/ 
29/how-multinationals-circumvent-anti-tax-avoidance-regulations/.

15   Con frecuencia, discusiones alrededor de “reestablecer el equilibrio” o “balancear” 
el régimen internacional de las inversiones se refieren a la relación entre el Estado y el 
inversionista, así como a los derechos y las obligaciones que del régimen surgen para ambas 
partes. Este capítulo no desarrolla esa discusión, sino aquellas que atienden a la relación entre 
inversionistas extranjeros y nacionales y el trato que reciben ambos grupos de inversionistas 
por parte del Estado en virtud del derecho internacional de las inversiones. 



restableciendo el equilibrio en el derecho y la política internacional…     65

Nociones de equilibrio en el derecho y la política 
internacional de las inversiones

A mediados del siglo xix, el jurista argentino Carlos Calvo formuló una 
serie de principios básicos sobre el derecho internacional, a los cuales hoy 
en día se les atribuye una posición normativa conocida como doctrina Calvo. 
Con base en los preceptos de soberanía nacional, independencia, igualdad y 
jurisdicción territorial, Calvo proponía, entre otras cosas, que (1) los Esta-
dos tienen el derecho a estar libres de cualquier tipo de injerencia de otros 
Estados; (2) los extranjeros gozan de los mismos derechos que los nacionales; 
(3) todos los extranjeros están sometidos al imperio del derecho nacional; 
y (4) en caso de diferencias, los extranjeros tienen la obligación de acudir a 
las cortes donde residen; solo si las autoridades locales se rehúsan a impartir 
justicia, podrán los extranjeros pedir la intervención diplomática de su país 
de origen16.

Los principios de Calvo contribuyeron a cimentar una política alrede-
dor de las inversiones internacionales no solo en Argentina, sino en Latino-
américa y alrededor del mundo, la cual se puede condensar en tres axiomas 
principales17:

1.	 El derecho internacional solo debería comprometer a los Estados 
a conferir trato nacional (en el sentido estricto) a los inversionistas 
extranjeros —como corolario de este axioma, se predica que a los 
inversionistas extranjeros no se les debería otorgar un trato más 
favorable que aquel al que están sometidos los inversionistas nacio-
nales—.

2.	 El derecho nacional debería regir sobre los inversionistas extranjeros.
3.	 La jurisdicción sobre las controversias con inversionistas extran-

jeros debería ser exclusivamente nacional; por consiguiente, los 
inversionistas extranjeros no deberían tener el amparo de la pro-
tección diplomática, ni cualquier otra legitimación en la causa en el 
derecho internacional, excepto en casos de denegación de justicia o 
cuando hayan sido agotados los recursos legales internos.

16   Carlos Calvo, Le droit international théorique et pratique précédé d’un exposé historique des 
progrès de la science du droit des gens (París: Rousseau, 1896), tomo i, libros ii-iv, 170, 264-269, 
356; tomo ii, libros x-xi, 189-193, 348. 

17   La utilidad de estos tres axiomas para el análisis que sigue es el producto de valiosas 
conversaciones con Álvaro Santos y Matthew Porterfield, de la Universidad de Georgetown, 
a quienes agradecemos por habérnoslos traído a nuestra atención. 
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La doctrina Calvo fue acogida en Latinoamérica con entusiasmo en-
tre finales del siglo xix y principios del xx y rápidamente dio lugar a la 
cláusula que lleva el mismo nombre, la cual exige que las controversias con 
inversionistas extranjeros se resuelvan de manera exclusiva ante las cor-
tes nacionales. Esta cláusula se propagó por toda la región, apareciendo en 
constituciones, leyes y tratados internacionales18. 

Desde comienzos de la República, ya se reconocía en Colombia la pri-
mera de las consignas de la doctrina, aunque no en un sentido estricto, que 
enfatizaba en la no discriminación hacia nacionales también19. A partir de 
1890, el Estado colombiano se suscribió públicamente a esta primera con-
signa en su versión más absoluta, acogiendo sus máximas principales en  
el marco de la Conferencia Panamericana20. Por la misma época, también el 
segundo y tercer axioma de la doctrina comenzaron a aparecer: el segundo 
en la carta política21 y el tercero, en la forma de la cláusula Calvo, en trata-
dos de amistad, comercio y navegación, como el celebrado entre Colombia 

18   Para una historia más completa de la doctrina Calvo, véase Donald Shea, The Calvo 
Clause: A Problem of Inter-American and International Law and Diplomacy (Minneapolis: 
University of Minnesota Press, 1955).

19   “Todos los extranjeros de cualquiera nación serán admitidos en Colombia; ellos goza-
rán en sus personas y propiedades de la misma seguridad que los demás ciudadanos, siempre 
que respeten las leyes de la República”, Constitución de la República de Colombia, 1821, art. 
183. La Constitución de 1886, en su artículo 11, consagraba un trato a extranjeros no discri-
minatorio sobre la base de reciprocidad y no igualdad nacional, pero el Acto Legislativo 1.° de 
1936 reinstauró la no discriminación de estos con respecto a los nacionales: “Los extranjeros 
disfrutarán en Colombia de los mismos derechos civiles que se concedan a los colombianos. 
Pero la ley podrá, por razones de orden público, subordinar a condiciones especiales o negar el 
ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros. Gozarán así mismo los extran-
jeros en el territorio de la República de las garantías concedidas a los nacionales, salvo las 
limitaciones que establezcan la Constitución o las leyes”, art. 5.°.

20   Véase James Brown Scott, The International Conferences of the American States 1889-
1928 (Nueva York: Oxford University Press, 1931), 45: “La Conferencia Internacional de 
Estados Americanos recomienda a los gobiernos de los países miembro la adopción de los 
siguientes principios como parte del derecho internacional americano: (1) Los extranjeros 
tienen derecho a disfrutar de todos los derechos civiles de los que gozan los nativos; así como 
de los beneficios derivados de dichos derechos en todo lo que sea esencial, tanto en la forma 
como en lo procesal, y los recursos legales que correspondan a los mismos, absolutamente de 
la misma manera que dichos nativos. (2) Una nación no tiene ninguna obligación o responsa-
bilidad a favor de los extranjeros distinta de aquellas que reconoce a favor de los nativos y que 
se encuentren, en casos similares, por la constitución y las leyes” (traducción propia).

21   “Es deber de todos los nacionales y extranjeros en Colombia, vivir sometidos a la 
Constitución y a las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”, Constitución de la Repú-
blica de Colombia, 1821, art. 10.
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e Italia en 1892[22]. A lo largo del siglo xx, surgieron toda suerte de versio-
nes de la doctrina Calvo por Latinoamérica. El triunfo más emblemático 
de la doctrina ocurrió en el marco de la Novena Conferencia Panamericana, 
celebrada en 1948 en Bogotá, donde se levantó la Carta de la Organización 
de los Estados Americanos (oea) y el Tratado Americano de Soluciones 
Pacíficas. En este último, el cual también se conoce como el Pacto de Bo-
gotá, se consagró el tercer axioma de la doctrina23, mientras que en la Carta 
de la oea se plasmó el primero24.

Hoy en día, el texto de la mayoría de constituciones políticas latinoame-
ricanas consagra uno o varios de los tres axiomas principales de la doctrina 
Calvo25. Un ejemplo son las constituciones de Argentina26, Brasil27 y Pa-
namá28, que consagran distintas versiones de la consigna de trato nacional 

22   “Igualmente convienen ambas partes contratantes, animadas del deseo de evitar dis-
cusiones que pudiesen alterar sus relaciones amistosas, en que, respecto de las reclamaciones 
o quejas de individuos particulares en asuntos del orden civil, criminal o administrativo, no 
intervendrán sus Agentes Diplomáticos, sino por denegación o retardo extraordinario o ilegal 
de justicia, por falta de ejecución de una sentencia definitiva, o agotados los recursos legales, 
por violación expresa de los Tratados existentes entre las Partes contratantes, o de las reglas 
del Derecho Internacional, tanto Público como Privado, reconocidas generalmente por las 
naciones civilizadas”, L. 92/1892, art. 21

23   “Las Altas Partes Contratantes se obligan a no intentar reclamación diplomática 
para proteger a sus nacionales, ni a iniciar al efecto una controversia ante la jurisdicción 
internacional, cuando dichos nacionales hayan tenido expeditos los medios para acudir a los 
tribunales domésticos competentes del Estado respectivo”, Tratado Americano de Soluciones 
Pacíficas, 1948, art. vii.

24   “La jurisdicción de los Estados en los límites del territorio nacional se ejerce igual-
mente sobre todos los habitantes, sean nacionales o extranjeros”, Carta de la oea, 1948, art. 16. 

25   El párrafo que sigue surge gracias a charlas con Álvaro Santos, quien en un comienzo 
nos señaló la importancia de entender la propagación de los distintos axiomas de la doctrina 
Calvo en Latinoamérica.

26   “Los extranjeros gozan en el territorio de la Nación de todos los derechos civiles del 
ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y profesión; poseer bienes raíces, comprarlos 
y enajenarlos; navegar los ríos y costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse conforme 
a las leyes. No están obligados a admitir la ciudadanía, ni a pagar contribuciones forzosas 
extraordinarias. Obtienen nacionalización residiendo dos años continuos en la Nación; pero 
la autoridad puede acortar este término a favor del que lo solicite, alegando y probando servi-
cios a la República”, Constitución de la Nación Argentina, 1853, art. 20.

27   “Todos son iguales ante la ley, sin distinción de cualquier naturaliza, garantizándose a 
los brasileños y a los extranjeros residentes en el País la inviolabilidad del derecho a la vida, a 
la libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los siguientes términos”, Constitu-
ción Política de la República Federativa del Brasil, 1988, art. 5.°.

28   “Los panameños y los extranjeros son iguales ante la Ley, pero esta podrá, por razones 
de trabajo, de salubridad, moralidad, seguridad pública y economía nacional, subordinar a 
condiciones especiales o negar el ejercicio de determinadas actividades a los extranjeros en 
general. Podrán, asimismo, la Ley o las autoridades, según las circunstancias, tomar medidas 
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(mas no en el sentido estricto, al no referirse a la no discriminación hacia 
nacionales también). Otros ejemplos son las constituciones de Bolivia29, 
Ecuador30, Guatemala31 y El Salvador32, que proscriben amparos diplo-
máticos, además de la Constitución de Venezuela, la cual establece la ex-
clusividad de la jurisdicción nacional con respecto a contratos de interés 

que afecten exclusivamente a los nacionales de determinados países en caso de guerra o de 
conformidad con lo que se establezca en tratados internacionales”, Constitución Política de la 
República de Panamá, 1972, art. 20.

29   “i. La inversión boliviana se priorizará frente a la inversión extranjera. ii. Toda 
inversión extranjera estará sometida a la jurisdicción, a las leyes y a las autoridades bolivianas, 
y nadie podrá invocar situación de excepción, ni apelar a reclamaciones diplomáticas para 
obtener un tratamiento más favorable. iii. Las relaciones económicas con estados o empresas 
extranjeras se realizarán en condiciones de independencia, respeto mutuo y equidad. No se 
podrá otorgar a Estados o empresas extranjeras condiciones más beneficiosas que las estable-
cidas para los bolivianos. iv. El Estado es independiente en todas las decisiones de política 
económica interna, y no aceptará imposiciones ni condicionamientos sobre esta política por 
parte de estados, bancos o instituciones financieras bolivianas o extranjeras, entidades mul-
tilaterales ni empresas transnacionales. v. Las políticas públicas promocionarán el consumo 
interno de productos hechos en Bolivia”, Constitución del Estado de Bolivia, 2009, art. 320.

30   “Los contratos celebrados por el Estado con personas naturales o jurídicas extranjeras 
llevarán implícita la renuncia de éstas a toda reclamación diplomática, salvo contrataciones 
que correspondan al servicio diplomático”, Constitución de la República del Ecuador, 2008, 
art. 307. Véase también el art. 339: “El Estado promoverá las inversiones nacionales y extran-
jeras, y establecerá regulaciones específicas de acuerdo a sus tipos, otorgando prioridad a la 
inversión nacional. Las inversiones se orientarán con criterios de diversificación productiva, 
innovación tecnológica, y generación de equilibrios regionales y sectoriales. La inversión 
extranjera directa será complementaria a la nacional, estará sujeta a un estricto respeto del 
marco jurídico y de las regulaciones nacionales, a la aplicación de los derechos y se orientará 
según las necesidades y prioridades definidas en el Plan Nacional de Desarrollo, así como en 
los diversos planes de desarrollo de los gobiernos autónomos descentralizados. La inversión 
pública se dirigirá a cumplir los objetivos del régimen de desarrollo que la Constitución con-
sagra, y se enmarcará en los planes de desarrollo nacional y locales, y en los correspondientes 
planes de inversión”.

31   “Libre acceso a tribunales y dependencias del Estado. Toda persona tiene libre acceso 
a los tribunales, dependencias y oficinas del Estado, para ejercer sus acciones y hacer valer 
sus derechos de conformidad con la ley. Los extranjeros únicamente podrán acudir a la vía 
diplomática en caso de denegación de justicia. No se califica como tal, el solo hecho de que 
el fallo sea contrario a sus intereses y en todo caso, deben haberse agotado los recursos legales 
que establecen las leyes guatemaltecas”, Constitución Política de la República de Guatemala, 
1985, art. 29.

32   “Los extranjeros no podrán ocurrir a la vía diplomática sino en los casos de la dene-
gación de justicia y después de agotados los recursos legales que tengan expeditos. No se 
entiende por de negación de justicia el que un fallo ejecutoriado sea desfavorable al recla-
mante. Los que contravengan esta disposición perderán el derecho de residir en el país”, 
Constitución de la República de El Salvador, 1983, art. 99.
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público33. Las cartas políticas boliviana y venezolana introducen, asi-
mismo, la no discriminación hacia nacionales (trato nacional en el sentido 
estricto)34. La Constitución Política de Costa Rica consagra los tres axio-
mas. Sin embargo, el primero se encuentra reconocido solo de forma parcial 
—no hay mención del trato al cual deben estar también sujetos los naciona-
les— y el tercero admite excepciones a través de tratados internacionales35. 
La Constitución Política del Perú consagra versiones aún más tímidas de 
todos estos postulados: proclama la igualdad, pero no es enfática en si el 
trato nacional es estricto y, en cambio, prevé la posibilidad de retorsión. Así 
mismo, impone en todo contrato estatal el sometimiento de los extranje-
ros al derecho y la jurisdicción nacional, haciendo explícita la renuncia de 
estos a la protección diplomática; sin embargo, incorpora excepciones en el 
sector financiero y en caso de controversias derivadas de tratados interna-
cionales36. Por su lado, el texto de la Constitución de Colombia consagra el 

33   “En los contratos de interés público, si no fuere improcedente de acuerdo con la 
naturaleza de los mismos, se considerará incorporada, aun cuando no estuviere expresa, una 
cláusula según la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y 
que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, serán decididas por 
los tribunales competentes de la República, de conformidad con sus leyes, sin que por ningún 
motivo ni causa puedan dar origen a reclamaciones extranjeras”, Constitución de la República 
Bolivariana de Venezuela, 1999, art. 151.

34   Véase la nota 22 y Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, 1999, 
art. 301: “El Estado se reserva el uso de la política comercial para defender las actividades 
económicas de las empresas nacionales públicas y privadas. No se podrá otorgar a perso-
nas, empresas u organismos extranjeros regímenes más beneficiosos que los establecidos 
para los nacionales. La inversión extranjera está sujeta a las mismas condiciones que la 
inversión nacional”.

35   “Los extranjeros tienen los mismos deberes y derechos individuales y sociales que los 
costarricenses, con las excepciones y limitaciones que esta Constitución y las leyes establecen. 
No pueden intervenir en los asuntos políticos del país, y están sometidos a la jurisdicción de 
los tribunales de justicia y de las autoridades de la República, sin que puedan ocurrir a la vía 
diplomática, salvo lo que dispongan los convenios internacionales”, Constitución Política de 
la República de Costa Rica, 1949, art. 19.

36   “Inversión nacional y extranjera. La inversión nacional y la extranjera se sujetan a las 
mismas condiciones. La producción de bienes y servicios y el comercio exterior son libres. Si 
otro país o países adoptan medidas proteccionistas o discriminatorias que perjudiquen el inte-
rés nacional, el Estado puede, en defensa de éste, adoptar medidas análogas. En todo contrato 
del Estado y de las personas de derecho público con extranjeros domiciliados consta el some-
timiento de éstos a las leyes y órganos jurisdiccionales de la República y su renuncia a toda 
reclamación diplomática. Pueden ser exceptuados de la jurisdicción nacional los contratos de 
carácter financiero. El Estado y las demás personas de derecho público pueden someter las 
controversias derivadas de relación contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados 
en vigor. Pueden también someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que 
lo disponga la ley”, Constitución Política del Perú, 1993, art. 63.
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segundo axioma37, al igual que el primero, mas no en un sentido estricto38; 
no obstante, la versión más completa de este primer axioma encuentra su 
más reciente expresión en el Estatuto de Inversiones Internacionales de 
1991, el cual fue derogado en el 2000[39].

La trascendencia de la doctrina Calvo, más allá de su propagación en la 
región y de sus distintas manifestaciones en las constituciones latinoameri-
canas, es que, al propender a un mismo nivel de protección legal que debía 
ser conferido tanto a extranjeros como a nacionales en un determinado or-
denamiento jurídico, su punto de partida era el de la igualdad y la no discri-
minación40. Bajo esta concepción de la doctrina, resulta paradójico que en 
la última mitad del siglo xx todos los Estados de la región, con excepción 
de Brasil, suscribieran aii. A los ojos de esta premisa básica de la doctrina 
Calvo, los aii configuran una antinomia, pues a través de ellos se les confiere 

37   “La Constitución es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la 
Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales. Es 
deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitución y las leyes, y 
respetar y obedecer a las autoridades”, Constitución Política de Colombia, 1991, art. 4.°.

38   “Los extranjeros disfrutarán en Colombia de los mismos derechos civiles que se conce-
den a los colombianos. No obstante, la ley podrá, por razones de orden público, subordinar a 
condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros. 
Así mismo, los extranjeros gozarán, en el territorio de la República, de las garantías conce-
didas a los nacionales, salvo las limitaciones que establezcan la Constitución o la ley. Los 
derechos políticos se reservan a los nacionales, pero la ley podrá conceder a los extranjeros 
residentes en Colombia el derecho al voto en las elecciones y consultas populares de carácter 
municipal o distrital”, ibid., art. 100.

39   “Principio de igualdad en el trato. Con sujeción al artículo 100 de la Constitución 
Política de Colombia, al artículo 15 de la Ley 9.a de 1991, con excepción de aquellos asuntos 
referentes a la transferencia de recursos al exterior, la inversión de capital del exterior en 
Colombia, será tratada para todos los efectos, de igual forma que la inversión de nacionales 
residentes. En consecuencia, y sin perjuicio de lo estatuido en regímenes especiales, no se 
podrán conceder condiciones ni otorgar tratamientos discriminatorios a los inversionistas 
de capital del exterior frente a los inversionistas privados residentes nacionales, ni tampoco 
conceder a los inversionistas de capital del exterior ningún tratamiento más favorable que el 
que se otorga a los inversionistas privados residentes nacionales”, Resolución 51/1991, art. 3.°.

40   Shea, The Calvo Clause, 19-20. La importancia de la igualdad/no discriminación en la 
concepción original de la doctrina Calvo también se recoge en la literatura especializada del 
derecho internacional de las inversiones. Véase Santiago Montt, State Liability in Investment 
Treaty Arbitration: Global Constitutional and Administrative Law in the bit Generation (Portland: 
Hart Publishing, 2012), 31-82; Denise Manning-Cabrol, “The Imminent Death of the Calvo 
Clause and the Rebirth of the Calvo Principle: Equality of Foreign and National Investors”, 
Law & Policy in International Business 26 (1995). Sin embargo, nótese que existen quienes argu-
yen que, más que acabar con la desigualdad y el trato nacional discriminatorio, el objetivo inicial 
de la doctrina era “rechazar la superioridad o las prerrogativas imperiales de los estados podero-
sos y sus nacionales” e impedir la configuración de un trato de conformidad con aquel que “las 
potencias occidentales se otorgan entre sí y exigen para sus ciudadanos en el exterior”, Wenhua 
Shan, “Is Calvo Dead?”, The American Journal of Comparative Law 55, n.° 1 (2007): 124-126.
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a los inversionistas extranjeros dos beneficios fundamentales que no están 
concebidos ni disponibles para inversionistas nacionales: (1) acceso al aimi 
y (2) promesas más generosas en cuanto al trato estatal debido, en términos 
de trato justo y equitativo (tje), expropiación indirecta y otras obligaciones 
típicas de estos acuerdos. La desigualdad y trato discriminatorio que surge 
de la proliferación de estos beneficios solo en cabeza de las multinacionales 
ha sido documentada a lo largo y ancho de literatura41. 

En respuesta al desequilibrio causado por la exacerbada proliferación 
de estos beneficios otorgados a extranjeros, ha vuelto a coger corriente la 
doctrina Calvo42. Si bien estamos en un mundo aun marcado por posturas 
anti-Calvo, en el cual no puede hablarse de un resurgimiento de la doctrina, 
ni de un retorno a cada una de sus axiomas principales, sí ha tomado mayor 
ímpetu el nacionalismo y la protección de los intereses nacionales y, como 
demostraremos a continuación, se ha puesto de moda su principio más bá-
sico: la igualdad y no discriminación hacia extranjeros y nacionales. De esta 
manera, el régimen internacional de las inversiones ha comenzado a virar 
nuevamente en dirección de la revitalización de los intereses nacionales so-
beranos, a través del imperio de la ley y su jurisdicción, y en dirección de 
una más estricta igualdad entre inversionistas extranjeros y nacionales. Este 
proceso, el cual busca devolverle un sentido de “equilibro” al derecho y la 
política internacional de las inversiones, se ha manifestado a través de dos 
ejes principales: uno jurisdiccional y otro sustantivo43.

Jurisdiccional. El primer eje se apoya en la renuncia de la jurisdicción del 
aimi, ya sea por vía de: (1) denuncia (o no ratificación) de los aii; (2) restric-
ciones impuestas a los Estados (en sus constituciones o leyes internas) sobre 
sometimiento al aimi; o (3) cláusulas contractuales suscritas entre Estados y 
contratistas, en las que las multinacionales acuerdan ventilar sus diferencias 
con el Estado solo en cortes nacionales o renuncian a su derecho de acudir 
al aimi. En este primer eje también se encuentran los condicionamientos 

41   Tan sentido fue el efecto de los aii en el mundo de la política de las inversiones 
internacionales que múltiples comentaristas proclamaron que la doctrina Calvo había muerto. 
Véase Wenhua Shan, “From ‘North-South Divide’ to ‘Private-Public Debate’: Revival of the 
Calvo Doctrine and the Changing Landscape in International Investment Law”, Northwest-
ern Journal of International Law & Business 27, n.° 3 (2007), https://scholarlycommons.law.
northwestern.edu/njilb/vol27/iss3/24/.

42   Así lo sostiene, por ejemplo, Álvaro Santos.
43   La idea de conceptualizar el proceso en dos ejes (jurisdiccional y sustantivo) es 

producto del trabajo desarrollado en el seno del Center for the Advancement for the Rule of 
Law in the Americas (carola). Para mayor información, véase carola, “Investment Regime 
Reform Alternatives”, s. f., acceso el 19 de marzo del 2021, http://isdslac.georgetown.edu/
investment-regime-reform-alternatives.
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referentes al agotamiento de los recursos legales internos y otros mecanismos 
internacionales para resolver diferencias con inversionistas antes de acceder 
al aimi —ya que así los recursos legales internacionales adquieren un carác-
ter subsidiario o excepcional—. En general, este eje se compone de acciones 
tendientes a eliminar o restringir el acceso al aimi, de forma tal que inversio-
nistas, tanto extranjeros como nacionales, acudan a los mismos mecanismos 
de solución de controversias —igualdad en el sentido jurisdiccional—.

Sustantivo. El segundo eje, mediante el cual el régimen internacional  
de las inversiones se ha estado requilibrando, se refiere a (1) la eliminación de  
los beneficios otorgados a los inversionistas extranjeros en la forma de es-
tándares y obligaciones de trato estatal; o (2) la alineación o realineación de 
dichos beneficios con los derechos y protecciones que los ordenamientos 
internos confieren a los inversionistas nacionales. La eliminación, por un 
lado, normalmente va de la mano de la denuncia de los aii, pero también 
se configura por medio de cláusulas contractuales, a través de las cuales 
inversionistas renuncian a sus derechos contenidos en aii. La alineación 
y realineación, por otro lado, se persigue típicamente por vía de la renego-
ciación del aii o de interpretaciones vinculantes en materia de beneficios 
contenidos en aii, que reducen el margen de estos. De esta manera, este 
segundo eje cobija todas aquellas acciones mediante las cuales los inversio-
nistas extranjeros y nacionales llegan a contar con los mismos beneficios y 
protecciones legales —igualdad en un sentido sustantivo—.

Eje 1: requilibrando los aspectos jurisdiccionales  
del derecho internacional de las inversiones

El primer eje bajo el cual se propende a una igualdad entre extranjeros 
y nacionales ante los mecanismos de solución de controversias se mani-
fiesta, de la forma más célebre, en el Brasil. En 1994, el Gobierno brasileño 
incursionó en la firma de aii. El Estado llegó a negociar catorce aii que 
otorgaban acceso al aimi; sin embargo, en gran medida debido a la presión 
ejercida desde el partido de oposición, el Partido dos Trabalhadores, dichos 
acuerdos jamás fueron ratificados. No obstante, desdel 2013, el Estado bra-
sileño optó por impulsar su propia familia de acuerdos internacionales en 
materia de inversión: los llamados acuerdos de cooperación y facilitación 
de inversiones (acfi)44. A diferencia de los aii tradicionales, estos acuerdos 

44   “Presentación General del Modelo Brasileño de Acuerdos de Inversión”, Acuerdo  
de Cooperación y Facilitación de Inversiones (acfi), s. f., acceso el 10 de febrero del 2020, 
http://www.mdic.gov.br/arquivos/Presentacion-General-ACFI-ES.pdf.
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(de los cuales, a la fecha, se han firmado once) están predicados sobre la 
base de la promoción de inversiones, no de su protección. Además, por lo 
que se refiere a la prevención y resolución amigable de diferencias, los acfi 
prescinden del aimi y disponen de un mecanismo centralizado (ombudsman 
o punto focal) para recibir inquietudes y reclamos de los inversionistas. Solo 
como último recurso, los acfi prevén la posibilidad de iniciar un arbitraje 
internacional entre Estados, mas no entre inversionistas y el Estado. 

Ecuador es otro caso ejemplar de este primer eje. El Gobierno ecua-
toriano comenzó a denunciar sus aii en el 2008, mismo año en el que se 
introdujo una nueva Constitución, que prohibía “celebrar tratados o instru-
mentos internacionales en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdicción 
soberana a instancias de arbitraje internacional”45. Luego, en el 2013, tras 
verse involucrado en veinticuatro controversias inversionista-Estado y ser 
condenado a pagar 2300 millones de dólares a la petrolera multinacional 
Occidental46, el Ecuador creó la Comisión para la Auditoría Integral Ciu-
dadana de los Tratados de Protección Recíproca de Inversiones y del Sis-
tema de Arbitraje Internacional en Materia de Inversiones (caitisa)47. En 
2017, la caitisa publicó su informe y recomendó al Estado, entre otras, 
concluir la denuncia de su red de aii, abandonar por completo el aimi 
y propender a resolver los distintos reclamos de multinacionales en cor-
tes nacionales48. Ese año, el Estado ecuatoriano comenzó a ejecutar una 
nueva política en materia de inversión y denunció los aii que no se habían 

45   “No se podrá celebrar tratados o instrumentos internacionales en los que el Estado 
ecuatoriano ceda jurisdicción soberana a instancias de arbitraje internacional, en controversias 
contractuales o de índole comercial, entre el Estado y personas naturales o jurídicas privadas. 
Se exceptúan los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la solución de con-
troversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales 
o por órganos jurisdiccionales de designación de los países signatarios. No podrán intervenir 
jueces de los Estados que como tales o sus nacionales sean parte de la controversia. En el 
caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado ecuatoriano promoverá 
soluciones arbitrales en función del origen de la deuda y con sujeción a los principios de 
transparencia, equidad y justicia internacional”, Constitución de la República del Ecuador, 
2008, art. 422.

46   Occidental Exploration and Production Company v. The Republic of Ecuador, caso lcia  
n.° UN3467, final award, 2004; Occidental Petroleum Corporation and Occidental Exploration and 
Production Company v. The Republic of Ecuador, caso icsid n.° arb/06/11, final award, 2012. 

47   Comisión para la Auditoría Integral Ciudadana de los Tratados de Protección 
Recíproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional en Materia de Inversiones 
(caitisa), s. f., acceso el 10 de febrero del 2020, https://caitisa.org/. 

48   caitisa, Informe ejecutivo: auditoría integral ciudadana de los tratados de protección 
recíproca de inversiones y del sistema de arbitraje en materia de inversiones en Ecuador (Quito: 
Instituto de Altos Estudios Nacionales, 2017), 99 y 104.
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terminado en el 2008. El caso boliviano es similar. La Constitución de 
Bolivia del 2009 proscribió la posibilidad de pactar aimi en relación con el 
sector de hidrocarburos49; ese mismo año, el Gobierno boliviano inició la 
denuncia de sus aii. Para el 2014, Bolivia había terminado toda su red de 
aii, excepto el acuerdo con Ecuador, el cual fue terminado en el 2018[50].

Por fuera de la región latinoamericana, un número importante de países 
también han buscado requilibrar su régimen de inversiones internaciona-
les a través de la eliminación del acceso al aimi51. Por ejemplo, en el 2010, 
Suráfrica optó por denunciar casi la mitad de sus aii en vigor y cancelar la 
ratificación de los acuerdos ya firmados, así como no celebrar nuevos acuer-
dos y dejar extinguir aquellos que consagraban una fecha de vencimiento. 
En el 2011, el Gobierno australiano anunció que no incluiría más el aimi 
en sus aii y recientemente, además, se comprometió a eliminar dicho me-
canismo de todos aquellos acuerdos ya suscritos. En el 2014, Indonesia 
advirtió que acabaría con su red de aii (a la fecha, el país insular ha termi-
nado veinticuatro de sus acuerdos). Siguiendo estos ejemplos, a comienzos 
del 2016, India inició la denuncia de sus aii (sesenta y siete en total, a la 
fecha), dejando vigente solo aquellos cuyo término inicial de vigencia no se 
había cumplido. En el 2017, el recién posesionado Gobierno neozelandés 
también advirtió que no volvería a negociar aii con aimi; de esta manera, 
en el 2018, el Gobierno acordó formar parte del Acuerdo Global y Pro-
gresivo para la Asociación Transpacífico, pero sin someterse a la aplicación 
del aimi. Finalmente, Pakistán, país que fue el pionero del régimen, pues 
suscribió en 1959 junto con Alemania el primer aii, recientemente anunció 
que denunciaría veintitrés de sus acuerdos, no ratificaría dieciséis que ya es-
tán concluidos y, al igual que India, buscaría atenuar los efectos de aquellos 
cuyo término inicial de vigencia no se había cumplido aún. 

El caso sudafricano es de particular interés, pues la paradoja que rodea 
a quien en ese país firmara los primeros aii es tan singular como la que  

49   “Todas las empresas extranjeras que realicen actividades en la cadena productiva 
hidrocarburífera en nombre y representación del Estado estarán sometidas a la soberanía 
del Estado, a la dependencia de las leyes y de las autoridades del Estado. No se reconocerá 
en ningún caso tribunal ni jurisdicción extranjera y no podrán invocar situación excepcional 
alguna de arbitraje internacional, ni recurrir a reclamaciones diplomáticas”, Constitución 
Política del Estado de Bolivia, 2009, art. 366.

50   Adicionalmente, tanto Ecuador y Bolivia como Venezuela se han retirado del Centro 
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (ciadi).

51   Sin embargo, nótese que con frecuencia la denuncia de aii no hace efectiva la elimina-
ción del acceso al aimi, pues muchos de estos tratados están sujetos a cláusulas de supervi-
vencia o remanencia que típicamente alargan su periodo de vida diez o veinte años después 
de la denuncia.
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hoy puede predicarse en cabeza del expresidente colombiano Cesar Ga-
viria. En 1994, Nelson Mandela, el primer presidente pos-Apartheid de 
Suráfrica, incursionó en la firma de aii. Posteriormente, su sucesor, el pre-
sidente Thabo Mbeki, se puso en la tarea de prescribir un nuevo código 
de minas y una ley de minas y de hidrocarburos52, que, de la mano del 
Estatuto para el Empoderamiento Económico de la Población de Raza 
Negra53, ayudaría a corregir la enorme desigualdad a la que había estado 
—y seguía estando— sometida la población de raza negra, en el que es hoy 
el país más desigual del mundo54. La legislación obligaba a toda compañía 
del sector minero a otorgar al menos 26 % de sus acciones a surafricanos 
históricamente desaventajados y a implementar una política laboral que 
promoviera que al menos 40 % de sus directivos fuesen surafricanos histó-
ricamente desaventajados. Esta medida no fue bien recibida por la minera 
multinacional Foresti, la cual, en el 2006, bajo el aii con Italia, presentó 
un reclamo al Estado surafricano por 375 millones de dólares55. Gracias a 
la demanda, Foresti obtuvo concesiones del presidente Mbeki en la forma 
de excepciones a la legislación, que permitieron a la compañía cumplir con 
sus obligaciones redistributivas al crear un austero programa, por medio 
del cual sus trabajadores llegaron a adquirir solo el 5 % de sus acciones56. 
Poco después de este episodio, el Ministerio de Comercio e Industria de 
Sudáfrica decidió someter todo su régimen de inversiones internacionales 
a revisión integral. Gracias a esta revisión, en la cual participaron múltiples 
carteras del Estado sudafricano, el Gobierno promulgó una nueva norma-
tiva sobre protección de inversiones que prescindió del aimi, a preferencia 
del arbitraje entre Estados, y condicionó esta modalidad de arbitraje al 
agotamiento de los recursos legales internos57.

Aunque de forma tímida, varios países han buscado condicionar el aimi 
al agotamiento de recursos legales internos, ya sea de forma total —ne-
gando acceso al aimi hasta que las cortes nacionales en las distintas ins-
tancias se hayan pronunciado sobre el asunto— o parcial —obligando a 
los inversionistas a agotar los recursos administrativos locales y acudir a las 

52   L. 28/2002 de Sudáfrica.
53   L. 53/2003 de Sudáfrica.
54   Para información de desigualdad con base en el índice de Gini, véase World Bank 

Group, “Gini index”, s. f., acceso el 10 de febrero del 2020, https://data.worldbank.org/indica 
tor/SI.POV.GINI. 

55   Piero Foresti, Laura de Carli and others v. Republic of South Africa, caso icsid  
n.° arb(af )/07/1, final award, 2010. 

56   Ibid. 
57   L. 22/2015 de Sudáfrica, sección 13.
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cortes nacionales por un periodo de tiempo predeterminado antes de optar 
por el arbitraje58—. Ejemplos sobresalientes son el Tratado entre México, 
Estados Unidos y Canadá (t-mec), el Código Panafricano de Inversiones 
y los aii modelo de la Comunidad de Desarrollo de África Austral, de la 
Comunidad Africana Oriental y de India. 

En este último sentido, Colombia no es un país completamente ajeno al 
requilibrio jurisdiccional del aimi. El modelo colombiano de aii del 2017 
exige agotar los recursos administrativos locales59. Los aii de Colombia con 
Costa Rica y España siguen este mismo curso. Los aii de Colombia con los 
Estados Unidos y Canadá disponen que los inversionistas deben realizar 
todos los esfuerzos por agotar la vía gubernativa colombiana, y que aquellos 
inversionistas que no la agoten deban notificar al Estado de su intención 
de someter un reclamo, con nueve meses de anticipación. El aii con Corea 
permite al Estado exigir que se inicien los procedimientos internos admi-
nistrativos y prevé un periodo de ocho meses antes de acudir al arbitraje. 
Adicionalmente, los aii de Colombia con China, Perú, Reino Unido y El 
Salvador, Guatemala y Honduras (Triángulo del Norte de Centroamérica) 
imponen a los inversionistas la carga de agotar la vía administrativa por un 
término mínimo de seis meses antes de acudir al arbitraje. Estos esfuerzos, 
si bien no eliminan el desequilibrio jurisdiccional, pues por medio de ellos 
los inversionistas extranjeros aún cuentan con acceso al aimi, representan 
unos pasos tímidos por restablecer la igualdad jurisdiccional entre inversio-
nistas extranjeros y nacionales.

Un episodio concreto en el que se buscó en Colombia igualar el acceso 
a la justicia entre inversionistas extranjeros y nacionales concierne la con-
tratación estatal. En el 2013, la Agencia Nacional de Infraestructura (ani) 
decidió incluir una cláusula tipo en su minuta de contrato, por medio de la 
cual los contratistas prescindían del derecho de acudir al aimi60. Este tipo 
de cláusulas han surgido en contratos con otros Estados, como Argelia, 

58   Véase Martin Dietrich Brauch, Exhaustion of Local Remedies in International Investment 
Law (Winnipeg: International Institute for Sustainable Development [iisd], 2017), 7-12, 
acceso el 10 de febrero del 2020, https://www.iisd.org/sites/default/files/publications/best-
practices-exhaustion-local-remedies-law-investment-en.pdf

59   Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de Colombia. “Acuerdo de Inversio-
nes [tipo de] la República de Colombia, 2017”: “Artículo [##] Requisitos para someter un 
Reclamo a Consultas: […]. 3. Para presentar un reclamo a Consultas en los términos de 
este Artículo, los Recursos Administrativos Locales, tal como están definidos en el Anexo 5, 
deberán ser agotados”. Copia con los autores.

60   Agencia Nacional de Infraestructura, “Minuta de contrato de concesión bajo el 
esquema de app”, s. f., acceso el 2 de marzo del 2020, https://lbrcdn.net/cdn/files/gar/articles/
PPP_Model_Contract.pdf
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Indonesia, Suráfrica y Venezuela61. Si bien en ocasiones la efectividad de 
cláusulas para sustraer los asuntos de una controversia de la jurisdicción 
del aimi ha sido cuestionada62, renuncias bien formuladas, como las con-
tenidas en la minuta de la ani del 2013, tienen el potencial de igualar las 
condiciones de los mecanismos de resolución de controversias a los que los 
inversionistas extranjeros y nacionales tienen derecho. Su configuración en 
Colombia fue incipiente, sin embargo, dado que, por supuestos choques en-
tre la ani y la comunidad de inversionistas en Colombia —respaldada por 
el Ministerio de Comercio—, poco después de introducidas en la minuta 
de la ani, este tipo de cláusulas se suprimieron63.

Un último ejemplo notorio —y reciente—, mediante el cual se ha ido 
restableciendo la igualdad jurisdiccional entre inversionistas extranjeros y 
nacionales, incumbe a la Unión Europea. Durante años, intervenciones de 
todo tipo han cuestionado la compatibilidad de los aii con el derecho de la 
Unión Europea; además, al menos desde el 2015, la Comisión Europea ha 
exhortado a los Estados miembros de la Unión Europea a denunciar los aii 
suscritos entre miembros de esta, con el argumento de que estos acuerdos 
fragmentan el mercado europeo único, al conferir, por su carácter bilate-
ral, beneficios solo a inversionistas de algunos Estados miembros64. Para 
el 2015, Italia ya había tomado la iniciativa, logrando cancelar sus aii con 
países de la Unión Europea, al igual que retirarse del Tratado de la Carta 
de la Energía. Posteriormente, en el 2018, luego de que por cambios en su 
política de salud un tribunal de arbitramiento le ordenara a Eslovaquia a 

61   Global Arbitration Review, “Colombia asks investors to waive treaty rights”, 21 de 
noviembre del 2013, acceso el 10 de febrero del 2020, https://globalarbitrationreview.com/
colombia-asks-investors-waive-treaty-rights.

62   Véase Crystallex v. Venezuela, caso icsid n.° arb(af )/11/2, 2016. En este caso, el 
tribunal se atribuye jurisdicción, pues arguye que una cláusula por la cual un inversionista se 
compromete a ventilar todas las diferencias del contrato en cortes nacionales no indica que 
el inversionista haya renunciado al aimi. Nótese que en este caso la cláusula en cuestión no 
indicaba una expresa renuncia al aimi, sino un compromiso a resolver todas las diferencias en 
foros nacionales. Véase también mnss v. Montenegro, caso icsid n.° arb(af )/12/8, 2016. En 
este caso, si bien el tribunal le da validez a la renuncia, esta no es efectiva, pues el tribunal de 
todas formas se confiere jurisdicción en relación con inversiones no cubiertas por el contrato. 
Nótese que en este segundo caso el inversionista prescindía de los beneficios contenidos en el 
aii y no del derecho a acudir al aimi.

63   Global Arbitration Review, “Colombia drops treaty claim waiver provision”, 13 de 
diciembre del 2013, acceso el 10 de febrero del 2020, https://globalarbitrationreview.com/
article/1032872/colombia-drops-treaty-claim-waiver-provision.

64   Comisión Europea, “La Comisión pide a los Estados miembros que pongan fin a sus 
tratados bilaterales de inversión intra-ue”, 18 de junio del 2015, acceso el 11 de febrero del 
2020, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/es/IP_15_5198. 
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pagar 22,1 millones de euros a la compañía holandesa de seguros Achmea65, 
el Tribunal de Justicia Europeo determinó que cláusulas de aimi del tipo 
contenido en el aii entre Eslovaquia y los Países Bajos eran inconsistentes 
con los artículos 267 y 344 del Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea66. Esta decisión ha eliminado la desigualdad de trato jurisdiccio-
nal entre inversionistas extranjeros y nacionales provenientes de la Unión 
Europea, puesto que, en virtud de ella, veintitrés de los veintisiete países 
miembros de la Unión Europea decidieron terminar los 123 aii suscritos 
entre ellos67. Si bien esta decisión no propende a la eliminación del acceso 
discriminatorio al aimi con respecto a nacionales de la Unión Europea y 
extranjeros no residentes de esta, si marca un hito en la materia, pues con-
figura el caso más conocido en el que un cuerpo judicial (y no el ejecutivo) 
toma armas en el asunto, restableciendo la igualdad jurisdiccional entre un 
grupo (intracomunitario) de inversionistas extranjeros y nacionales. 

Eje 2: requilibrando los beneficios sustantivos que se  
confieren a través del derecho internacional de las inversiones

No toda renegociación o interpretación vinculante iguala los beneficios 
que reciben los inversionistas extranjeros y nacionales. Si bien la tendencia 
reciente, por lo que se refiere a mejoras y aclaraciones a los aii, consiste 
en incrementar el margen de maniobra de los Estados, salvaguardando su 
potestad regulatoria, no todos los cambios efectivamente alinean los benefi-
cios dados por los aii con los derechos y protecciones que los ordenamientos 
internos confieren a los inversionistas nacionales. Un modelo de interpre-
tación vinculante cuyo objetivo es alinear los beneficios sustantivos entre 
inversionistas extranjeros y nacionales se encuentra en el Acuerdo Eco- 
nómico y Comercial Global entre Canadá y la Unión Europea y sus Esta-
dos Miembros. La declaración interpretativa conjunta de dicho acuerdo 
establece que este “no dará lugar a tratos más favorables hacia los inversio-
nistas extranjeros con respecto a los inversionistas nacionales”68.

65   Achmea B. V. (formerly Eureko B. V.) v. The Slovak Republic (i), caso pca n.° 2008-13, 
final award, 2008.

66   Tribunal de Justicia Europeo, Gran Sala. Sentencia del 6 de marzo del 2018, Asunto 
C-284/16.

67   Acuerdo para la Terminación de los Tratados Bilaterales de Inversión entre los Estados 
Miembros de la Unión Europea, 5 de mayo del 2020.

68   Joint Interpretative Declaration on the Comprehensive Economic and Trade 
Agreement (ceta) between Canada and the European Union and its Member States, Ref. 
12865/16, General Secretariat of the Council, 10 de octubre del 2016.



restableciendo el equilibrio en el derecho y la política internacional…     79

Procesos de denuncia de aii como los de Bolivia, Ecuador, India, In-
donesia, Pakistán y Suráfrica, referidos anteriormente, también tienen el 
objetivo de eliminar los beneficios conferidos por el derecho internacional 
y equiparar, en principio, las condiciones bajo las cuales inversionistas ex-
tranjeros invierten en un mercado nacional69. Al mismo tiempo, medidas 
distintas a la plena denuncia pueden llegar a tener un efecto similar. t-mec 
es un buen ejemplo: suscrito en el 2018 (con modificaciones en el 2019) 
esencialmente a petición del Gobierno de los Estados Unidos, y como parte 
de medidas que el presidente Donald Trump había prometido tomar para 
promover que las multinacionales americanas contrataran mano de fuerza 
americana e invirtieran más en Estados Unidos que en México o Canadá, 
el t-mec incursionó en dos procesos singulares de realineación. Primero, el  
t-mec eliminó los beneficios y concesiones que se habían acordado entre 
Estados Unidos y Canadá bajo el Tratado de Libre Comercio de América 
del Norte (tlcan)70; este hecho fue celebrado tanto por políticos de de-
recha como de izquierda en los Estados Unidos, puesto que le puso fin a 
dudas sobre los mayores privilegios a los que podrían hacerse inversionistas 
canadienses en desmedro del principio de “no mayores derechos”, en vir-
tud del cual el presidente estadunidense está investido con poderes para 
negociar los aii de su país71. Segundo, su capítulo de inversión, el capítulo 
catorce, eliminó beneficios antes dados a inversionistas mexicanos y esta-
dunidenses bajo el tlcan, como tje y expropiación indirecta, excepto para 
unos sectores específicos de la industria, como hidrocarburos, telecomuni-
caciones, transporte, ciertas infraestructuras y energía.

69   Véase, sin embargo, nota al pie 49.
70   El t-mec también eliminó los beneficios y concesiones que se habían acordado entre 

México y Canadá, pero, dado que ambas partes suscribieron el Tratado Integral y Progresivo 
de Asociación Transpacífico, que sigue un modelo típico de aii, dichas concesiones técnica-
mente solo cambiaron del instrumento que las cobijaba.

71   Véase Código n.° 19 de los Estados Unidos de América, sección 4102(b)(4): “los 
principales objetivos de negociación de los Estados Unidos con respecto a la inversión extran-
jera son reducir o eliminar las barreras artificiales o aquellas que distorsionan el comercio 
internacional y afectan la inversión extranjera, garantizando también que a los inversionistas 
extranjeros en los Estados Unidos no les sean otorgados mayores derechos sustantivos que 
aquellas protecciones de inversión que les son otorgadas a los inversionistas nacionales de los 
Estados Unidos” [traducción propia]. Este mandato se remonta al año 2002 —Trade Act of 
2002, sección 2102(b)(3)— y, aun cuando en el 2007 se prometió incluirlo en el preámbulo 
de los aii negociados por los Estados Unidos (Office of the United States Trade Representa-
tive, “Bipartisan Agreement on Trade Policy: Investment”, mayo del 2007, acceso el 11 de 
julio del 2020, https://ustr.gov/sites/default/files/uploads/factsheets/2007/asset_upload_
file146_11282.pdf ), solo el aii entre Estados Unidos y Corea contiene referencia a este.
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El caso de India también se destaca en materia de realineación de be-
neficios sustantivos, puesto que, junto con las denuncias a aii, el Gobierno  
de la India acordó una serie de notas interpretativas a sus aii con cláusulas de 
supervivencia o remanencia y circuló un nuevo modelo de aii que reduce 
significativamente el alcance tradicional de los beneficios. La lucha india 
por la igualdad de condiciones sustantivas entre inversionistas se remonta al 
2011, año en el cual un tribunal ordenó al Estado indio pagar 4 millones de 
dólares australianos a White Industries, una multinacional australiana, por 
razón de demoras judiciales al momento de hacer efectivo un laudo arbitral 
contra la empresa Coal India Limited72. Si bien el monto de la condena no 
fue tan alto, el caso suscitó mucha controversia en India, pues, a través del 
principio de “nación más favorecida” (nmf ), White Industries se hizo valer 
de un beneficio que no estaba contenido en el aii con Australia, bajo el 
cual el inversionista avocaba protección: el estándar de “medios efectivos”, 
para hacer efectivas las reclamaciones y los derechos con respecto a las in-
versiones, contenido en cambio en el aii entre India y Kuwait. Luego de 
esta disputa, surgió una ola de reclamos contra el Estado indio, que a su vez 
dio lugar a un replanteamiento fundamental de la política de la India en 
materia de inversiones internacionales. En el 2016, India inició la denuncia 
de sus aii, modificó su aii modelo y eliminó importantísimos beneficios 
antes ofrecidos a inversionistas extranjeros, incluidos el de nmf y el de tje 
(protección más conocida de los aii)73. Además, como se dijo, el Gobierno 
indio buscó convenir notas interpretativas a veinticinco aii, incluido el aii 
entre India y Colombia. 

Restableciendo el equilibrio en materia  
sustantiva en el derecho internacional de las 

inversiones aplicable para Colombia

En este ámbito de interpretaciones vinculantes, el reciente caso colombiano 
resulta de particular interés. En el 2019, como se recoge en otros capítu-
los de este libro, la Corte Constitucional profirió las sentencias C-252 y 
C-254, en ejercicio de sus atribuciones sobre el control abstracto de consti-
tucionalidad de los tratados internacionales74. Dichas providencias se pro-
nunciaron sobre la constitucionalidad de los aii suscritos por el Gobierno  

72   White Industries Australia Limited v. Republic of India, caso uncitral, final award, 2011.
73   Model Text for the Indian Bilateral Investment Treaty, 2016. Artículos 3-4. 
74   Constitución Política de Colombia, 1991, art. 241.10. 
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colombiano con Francia e Israel, respectivamente. Si bien las sentencias sig-
nificaron una interferencia judicial en el régimen internacional de las inver-
siones aplicable en Colombia, estas no configuran la primera vez que se 
injiere en este régimen por medio de sentencias de control de constitucio-
nalidad. Al menos en cuatro ocasiones anteriores la Corte Constitucional 
había declarado inexequibles provisiones de aii suscritos por el Gobierno 
colombiano75. 

El texto original de la Constitución Política de Colombia autorizaba 
la expropiación sin indemnización por razones de equidad76. Por consi-
guiente, en 1996 (dos veces), 1997 y 1998 la Corte declaró inconstitucio-
nales las disposiciones de los aii suscritos por el Gobierno que versaban 
sobre expropiación, buscando en sus sentencias salvaguardarle al Estado 
el derecho a tomar medidas previstas en su carta superior. Estas cuatro 
sentencias, además, se adelantaron a los tiempos, puesto que, pese a que en 
esa época se conocía poco sobre las contingencias de los aii, en ellas imperó 
cierta preocupación por amparar la potestad regulatoria del Estado. De esta 
manera, en dichas sentencias la Corte también condicionó el alcance de los 
beneficios otorgados con respecto a trato nacional y nmf, reservando, por 
razones de orden público, el derecho del Estado colombiano a “subordinar 
a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados derechos ci-
viles a los extranjeros”, tal como se consagra en la Constitución Política77. 
Las mencionadas sentencias se referían a los aii con Cuba, España, Perú y 
Reino Unido. En 1999, el Acto Legislativo 1.° eliminó la expropiación sin 
indemnización, razón por la cual la Corte dejó de objetar los aii posterior-
mente suscritos por el país78. Muchos años después de que el Acto Legisla-
tivo 1.° de 1999 entrara en vigencia, Colombia ratificó los aii con España 
(2007), Perú (2010) y Reino Unido (2012); por lo tanto, estos acuerdos 

75   C. Const., Sent. C-358, ago. 14/1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz y José Gregorio Her-
nández Galindo; C. Const., Sent. C-379, ago. 22/1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz; C. Const., 
Sent. C-008, ene. 23/1997, M. P. Alejandro Martínez Caballero; C. Const., Sent. C-494, sept 
15/1998, M. P. Hernando Herrera Vergara.

76   “Con todo, el legislador, por razones de equidad, podrá determinar los casos en que no 
haya lugar al pago de indemnización, mediante el voto favorable de la mayoría absoluta de 
los miembros de una y otra cámara. Las razones de equidad, así como los motivos de utilidad 
pública o de interés social, invocados por el legislador, no serán controvertibles judicialmente”, 
Constitución Política de Colombia, 1991, art. 58.

77   Ibid., art. 100.
78   Colombia y Brasil eran los únicos países que a comienzos de los años noventa no 

habían ratificado aii en Latinoamérica. En el primer aii que Colombia refrendó, el Estado se 
reservó en su totalidad el artículo sobre expropiación y se aseguró de especificar que las dispo-
siciones del acuerdo se cumplirían “de conformidad con sus disposiciones constitucionales”.
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fueron adoptados en sus versiones originales, sin contemplar la posibilidad 
de una expropiación sin indemnización. 

No obstante, las sentencias C-252 y C-254 marcaron un hito en Colom-
bia. Las providencias restituyeron la igualdad estricta entre inversionistas 
extranjeros y nacionales, una postura que desde el Estatuto de Inversiones 
Internacionales de 1991 no tenía precedentes en el país. En las citadas sen-
tencias, la Corte Constitucional encontró que los aii con Francia e Israel 
otorgaban protecciones a inversionistas extranjeros que no eran concedidas 
a inversionistas nacionales y que dichas protecciones podrían resultar más 
beneficiosas que las dispuestas por el ordenamiento interno a inversionistas 
nacionales. Teniendo en cuenta esta disparidad, la Corte decidió interve-
nir en favor del derecho a la igualdad que les asiste a todas las personas 
en el país, en virtud del artículo 13 de la Constitución Política. La Corte 
declaró los mencionados aii exequibles, a condición de que el Gobierno 
colombiano adoptara una declaración interpretativa conjunta con los Go-
biernos francés e israelí, que impidiera que las disposiciones de estos aii se 
interpretaran en el sentido de otorgar “tratos más favorables injustificados 
hacia los inversionistas extranjeros con respecto a los nacionales”79. Aunque 
la Constitución Política no contiene una disposición que, con referencia a 
los inversionistas extranjeros, regule el trato que se le debe conferir a los in-
versionistas nacionales, del principio de igualdad, contenido en su artículo 
13, la Corte infirió un mandato que consiste en “tratar en condiciones de 
igualdad a todos los inversionistas y a todas las inversiones nacionales en 
Colombia respecto de los extranjeros”80. De esta manera, la Corte restable-
ció la consigna de no discriminación hacia los nacionales en Colombia y le 
devolvió un sentido estricto de equilibrio a los beneficios sustantivos que 
emanan de los aii —con Francia e Israel, en concreto—.

La Corte Constitucional, además, no paró ahí. El máximo órgano cons-
titucional también decidió sopesar el articulado de los aii con Francia e 
Israel con los preceptos, entre otros, de seguridad jurídica y soberanía na-
cional, consagrados en la carta política, decisión cuyo efecto también fue 
limitar el alcance de los beneficios a los inversionistas extranjeros e igualar, 
por otra vía, las condiciones entre estos y los inversionistas nacionales. La 
Corte nunca antes había ejercido sus atribuciones de control de constitu-
cionalidad sobre los aii con el nivel de escrutinio y alcance de las sentencias 

79   C. Const., Sent. C-252, jun. 6/2019, M. P. Carlos Bernal Pulido, “Resuelve”, párrs. 120; 
C. Const., Sent. C-254, jun. 6/2019, M. P. José Fernando Reyes Cuartas, “Resuelve”, párrs. 
115-116. 

80   C. Const., Sent. C-252 del 2019, párr. 110.
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C-252 y C-254 del 2019[81]. Por consiguiente, en lo que resta de este ca-
pítulo se desglosarán estas decisiones, para entender su impacto sobre el 
derecho internacional de las inversiones aplicable para Colombia. El in-
terés es diagnosticar el alcance que estas sentencias podrían tener, en el 
sentido de equiparar los beneficios sustantivos a los que tendrían derecho 
los inversionistas extranjeros en relación con los inversionistas nacionales, 
por lo que se refiere a los aii en vigor en el país; sin embargo, no se busca 
determinar si la Corte Constitucional se excedió en sus atribuciones82 o si 
hay lugar a que esta se pronuncie en un futuro sobre los aii respecto de 
los cuales se ha aplicado otro nivel de escrutinio en el pasado83. En otras 
palabras, el objetivo de las siguientes secciones es evaluar en qué medida 
estas sentencias pueden servir como base para cimentar la no discrimi-
nación entre inversionistas extranjeros y nacionales, por lo que se refiere 
a los beneficios sustantivos que emanan del derecho internacional de las 
inversiones aplicable para Colombia.

Alcance de las sentencias C-252 y C-254 del 2019  
de la Corte Constitucional

Para entender el alcance de las providencias C-252 y C-254, en el sen-
tido de igualar las condiciones sustantivas entre inversionistas extranjeros 
y nacionales, resulta útil comenzar con la primera, la Sentencia C-252 del 
2019, que versa sobre el aii con Francia. En esta sentencia —a diferencia 
de la Sentencia C-254 del 2019, en la cual se estudia todo un tlc con 
Israel— se someten a escrutinio solo obligaciones en materia de inversión. 
Además, esta arroja un mayor número de condicionamientos de exequibi-
lidad. Adicionalmente, esta sentencia es más rigurosa, en cuanto marca un 
nuevo precedente; el análisis es más meticuloso, y en ella se sustentan con 
más cuidado las razones y los alcances del fallo. La Sentencia C-254 del 
2019, en cambio, cae en una serie de ligerezas y descuidos que merecerán 

81   Ibid., párrs. 38-72.
82   Ibid., aclaración de voto y salvamento parcial de voto del magistrado Alejandro Linares 

Cantillo, párrs. 1-6.
83   La Corte no parece descartar esta opción del todo, puesto que, si bien en el párrafo 

72 afirma que la Sentencia C-252 bajo ningún entendido podría afectar las decisiones 
relacionadas con los aii ya ratificados por Colombia, en el mismo párrafo declara que dicha 
providencia marca un nuevo precedente con efectos vinculantes y en otro párrafo, el 48, 
sostiene (citando la sentencias C-864 del 2006 y C-446 del 2009) que preceptos de tratados 
internacionales podrán ser revisados “mediante el ejercicio de las otras acciones constituciona-
les y legales reconocidas en la Carta Fundamental”. 
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anotaciones más adelante. Por estas razones y por límites de espacio, el 
punto de partida y eje natural para el análisis que sigue es la Sentencia 
C-252 del 2019; no obstante, a lo largo de esta sección se resaltarán las 
similitudes y las diferencias entre ambas sentencias. 

Los textos de los aii con Francia e Israel son muy parecidos. Ambos 
extienden los beneficios típicos del régimen internacional de las inversiones 
a inversionistas extranjeros —como tje, trato nacional, trato de nmf y el 
trato debido frente a la expropiación directa e indirecta— y ambos admiten 
el aimi; sin embargo, debido a la misma naturaleza de su configuración, 
los textos también son diferentes. En relación con la obligación de tje, por 
ejemplo, el aii con Francia se refiere al trato que resulta “de conformidad 
con el derecho internacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte 
Contratante y a sus inversiones, en su territorio84”, mientras que el aii con 
Israel se refiere al trato debido “de acuerdo con las disposiciones de este 
capítulo y el derecho internacional consuetudinario85”. Adicionalmente, en 
materia de trato nacional, nmf y expropiación, el aii con Francia aclara que 
los Estados pueden tomar medidas de orden público, siempre que estas 
sean “necesarias y proporcionales” para cumplir el objetivo buscado. En el 
aii con Israel no se incluye un texto similar.

Si bien el estudio de la Corte en la Sentencia C-252 del 2019 cubre todo 
el articulado del aii con Francia, su análisis se centra mayoritariamente en 
tres disposiciones del acuerdo: las del estándar mínimo de trato (artículo 4.°), 
trato nacional y trato de nmf (artículo 5.°) y expropiación e indemnización 
(artículo 6.°). Estas disposiciones contienen las protecciones más conten-
ciosas del régimen internacional de las inversiones86. La tabla 2.1 resume 
las consideraciones de la Corte en la Sentencia C-252 en referencia a estas 
disposiciones y la conexión que existe con la Sentencia C-254. 

84   Acuerdo entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la Repú-
blica Francesa sobre el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones, 14 de octubre del 
2020, art. 4.°. https://www.tlc.gov.co/TLC/media/media-TLC/Documentos/francia_1.pdf 

85   Tratado de Libre Comercio entre la República de Colombia y el Estado de Israel, 11 
de agosto del 2020, capítulo 10: “Inversión”, art. 10.3. https://www.tlc.gov.co/getattachment/
Acuerdos/A-internacional-de-inversion/Contenido/Acuerdos-Internacionales-de-Inversion-
Suscritos/Israel/TLC-CO-ISR-CAPITULO-10-INVERSION.pdf.aspx?lang=es-CO 

86   De acuerdo con la unctad, el 90 % de las disputas se refieren a reclamos por expropia-
ción (directa o indirecta), el 83 % a reclamos por tje y 40 % a reclamos por trato nacional y 
nmf. Véase unctad, Investment Dispute Settlement Navigator”, s. f., acceso el 22 de febrero 
del 2020, https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement
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Tabla 2.1. Consideraciones de la Corte Constitucional  
en la Sentencia C-252 del 2019

Artículo 4.°: estándar mínimo de trato —expresión “de conformidad  
con el derecho internacional aplicable a los inversionistas de la otra  

Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio”—.

Resuelve Observaciones Conexión con la 
Sentencia C-254

Exequible, a condición 
de que las partes 
contratantes definan 
su contenido, de forma 
que resulte compatible 
con el principio de 
seguridad jurídica.

La Corte argumenta que la forma en 
la que está redactada esta expresión 
deja dudas con respecto al alcance del 
estándar mínimo de trato debido por el 
Estado colombiano. Para la Corte, la frase 
“derecho internacional aplicable a los 
inversionistas de la otra Parte Contratante” 
podría interpretarse de manera que el 
estándar mínimo de protección debido 
sea aquel que resulte conforme al derecho 
internacional consuetudinario o aquel  
que incluya todos los estándares de  
protección contenidos en aii suscritos por  
Francia. Por lo tanto, la Corte considera 
que su redacción es contraria a los  
artículos 1.° (principio de seguridad 
jurídica) y 9.° (principio de soberanía 
nacional) de la Constitución87.

El aii con Israel 
contiene la expresión 
“de acuerdo con las 
disposiciones de 
este capítulo y el 
derecho internacional 
consuetudinario”, 
la cual sí especifica 
el derecho con base 
en el que se ha de 
aplicar el estándar 
mínimo de trato.  
Por ende, la Corte  
no condiciona 
su alcance en la 
Sentencia C-254.

Artículo 4.°: estándar mínimo de trato —expresión “inter alia”—.

Resuelve Observaciones Conexión con la 
Sentencia C-254

Exequible, bajo el 
entendido de que esta 
deberá interpretarse de 
manera restrictiva, en 
un sentido analógico y 
no aditivo.

La Corte considera que la frase “inter alia” 
da lugar a interpretaciones muy abiertas, 
hasta el punto de dejar indeterminado 
el contenido de la obligación de tje, lo 
cual podría generar una indeterminada 
responsabilidad internacional del Estado 
colombiano frente a inversionistas 
franceses. Esta textura abierta de la 
obligación, además, permite que sea 
un tribunal el que, de manera ex post, 
determine su alcance. Ambas situaciones 
resultan, para la Corte, contrarias al 
artículo 1.° (principio de seguridad 
jurídica) de la carta política88.

El aii con Israel no 
contiene la expresión 
“inter alia” en 
relación con tje. Por 
lo tanto, la Corte no 
condiciona su alcance 
en la Sentencia 
C-254.

87   Ibid., párr. 204.
88   Ibid., párr. 208.

(Continúa)



86     control constitucional del derecho de inversiones

Artículo 4.°: estándar mínimo de trato —expresión “expectativas legítimas”—.

Resuelve Observaciones Conexión con la 
Sentencia C-254

Exequible, a condición 
de que las partes 
contratantes definan 
qué debe entenderse por 
“expectativas legítimas”, 
teniendo en cuenta que 
solo habrá lugar a estas 
siempre que se deriven 
de actos específicos 
y reiterados llevados 
a cabo por la parte 
contratante, que induzcan 
al inversionista de buena 
fe a realizar o mantener 
la inversión y que se trate 
de cambios abruptos e 
inesperados efectuados 
por las autoridades 
públicas, los cuales afecten 
su inversión.

Según la Corte, el concepto de 
“expectativas legítimas” se encuentra 
recogido en el ordenamiento jurídico 
colombiano bajo el principio de confianza 
legítima (artículo 83 de la Constitución, 
de acuerdo con el cual “las autoridades 
públicas están obligadas a preservar un 
comportamiento consecuente respecto 
de actos u actuaciones anteriores […] 
salvo que exista un interés público 
imperioso contrario”). Sin embargo, la 
Corte expresa preocupación frente a 
las distintas interpretaciones y alcances 
que se le ha dado a esta frase en el aimi. 
Según la Corte, no hay una definición 
uniforme y consistente en relación con el 
alcance de esta expresión, situación que 
genera incertidumbre jurídica, contraria 
al artículo 1.° (seguridad jurídica) de la 
Constitución89.

El aii con Israel no 
contiene la expresión 
“expectativas 
legítimas”. Por lo 
tanto, la Corte no 
se refiere a esta 
expresión en la 
Sentencia C-254.

Artículo 5.°: trato nacional y nación más favorecida —expresión “situaciones similares”—.

Resuelve Observaciones Conexión con la 
Sentencia C-254

Exequible, a condición de 
que las partes definan su 
contenido, de forma que 
resulte compatible con 
el principio de seguridad 
jurídica.

La Corte expresa preocupación sobre la 
falta de una interpretación uniforme y 
generalizada de la expresión “situaciones 
similares” contenida en las obligaciones 
de trato nacional y nmf. En ambas 
obligaciones es necesario comparar el  
trato que recibe un inversionista  
extranjero frente a: (1) competidores 
similares nacionales (trato nacional)  
y (2) competidores similares de 
nacionalidades distintas a las de partes 
contratantes (nmf ). Sin embargo, la  
Corte señala que los tribunales han 
establecido umbrales diferentes para 
determinar si dos inversionistas o 
inversiones se encuentran en condición 
de similitud. Para la Corte, la falta de un 
estándar uniforme genera incertidumbre 
jurídica e inseguridad acerca de los hechos 
que podrían dar lugar a la responsabilidad 
internacional del Estado90.

En la Sentencia 
C-254, la Corte 
no condiciona la 
expresión hermana 
de “circunstancias 
similares” contenida 
en el aii con Israel.

89   Ibid., párr. 211.
90   Ibid., párr. 246.

(Continúa)
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Artículo 5.°: trato nacional y nación más favorecida —término “trato”—.

Resuelve Observaciones Conexión con la 
Sentencia C-254

Exequible, bajo el 
entendido de que se 
interprete en el contexto 
del preámbulo del 
appri, de tal manera que 
preserve la competencia 
del presidente de la 
República relativa a la 
dirección de las relaciones 
internacionales y la 
celebración de tratados, 
prevista por el artículo 
189.2 de la Constitución 
Política.

La preocupación de la Corte con 
respecto a la expresión “trato”, que se 
encuentra tanto en la obligación de 
trato nacional como en la de nmf, se 
limita únicamente a esta última. La 
interpretación que algunos tribunales 
le han dado a la cláusula de nmf ha 
llevado a que en ocasiones se importen 
beneficios contenidos en otros aii 
suscritos por el Estado demandado que 
no se encuentran en el aii suscrito con el 
Estado de nacionalidad del inversionista. 
Este efecto ha sido ampliamente 
criticado, como lo reconoce la Corte. 
Para la Corte, incluir una cláusula que 
permitiría importar obligaciones de 
otros aii es contrario a la competencia 
del presidente de la República de 
negociar distintos acuerdos con distintos 
países y dirigir la política internacional 
económica del país, prescrita en el 
artículo 189.2 de la carta política91.

En la Sentencia 
C-254, la 
Corte declara 
la exequibilidad 
condicionada de la 
expresión “trato” por 
las mismas razones 
acá expuestas.

Artículo 5.°: trato nacional y nación más favorecida  
—expresión “necesarias y proporcionales”—.

Resuelve Observaciones Conexión con la 
Sentencia C-254

Exequible, bajo el 
entendido de que se 
interprete en el contexto 
del preámbulo del 
appri, de tal manera 
que respete la libertad 
de configuración y 
la autonomía de las 
autoridades nacionales, 
para efectos de garantizar 
el orden público.

Esta expresión se inserta en distintas 
obligaciones con el fin de salvaguardar 
el espacio regulatorio del Estado, 
permitiéndole así tomar medidas de orden 
público, siempre que estas sean “necesarias 
y proporcionales” para cumplir el objetivo 
de orden público buscado. Esta expresión 
está inspirada en el derecho internacional 
de la Organización Mundial del 
Comercio. Dejar su interpretación a los 
tribunales de aimi sin limitar su alcance, 
estima la Corte, es contrario a los artículos 
100, 150 y 189 de la Constitución, los 
cuales otorgan a las ramas Legislativa y 
Ejecutiva un amplio espacio regulatorio 
en materia económica y para garantizar el 
orden público.

El aii con Israel 
no contiene la 
expresión “necesarias 
y proporcionales” u 
otra comparable. Por 
lo tanto, la Corte no 
se refiere a esta en la 
Sentencia C-254.

91   Ibid., párr. 251.

(Continúa)
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Artículo 6.°: expropiación e indemnización —expresión “expectativas legítimas”—.

Resuelve Observaciones Conexión con la 
Sentencia C-254

Exequible, a condición 
de que las partes 
contratantes definan 
qué debe entenderse por 
“expectativas legítimas”, 
teniendo en cuenta que 
solo habrá lugar a estas 
siempre que se deriven 
de actos específicos 
y reiterados llevados 
a cabo por la parte 
contratante, que induzcan 
al inversionista de buena 
fe a realizar o mantener 
la inversión y que se trate 
de cambios abruptos e 
inesperados efectuados 
por las autoridades 
públicas, los cuales afecten 
su inversión.

En el aii con Francia se establece que 
uno de los factores para determinar si ha 
habido una expropiación indirecta son las 
expectativas legítimas de los inversionistas. 
Cuando estos tienen expectativas 
legítimas que se han visto frustradas 
por medidas que tengan los efectos de 
una expropiación, puede haber lugar a 
una indemnización. Aplicando la misma 
argumentación que aquella utilizada para 
condicionar la expresión “expectativas 
legítimas” en el artículo 4.° (estándar 
mínimo de trato), la Corte también 
condiciona esta expresión en el artículo 5.° 
(expropiación e indemnización). 

El aii con Israel 
emplea la expresión 
“expectativas 
razonables” y 
no “expectativas 
legítimas”. Si bien 
las expresiones 
son textualmente 
distintas, en la 
Sentencia C-254 la 
Corte las equipara 
y usa los mismos 
argumentos de la 
Sentencia C-252 
para declarar la 
exequibilidad 
condicionada 
de la expresión 
“expectativas 
razonables”.

Artículo 6.°: expropiación e indemnización —expresión “necesarias y proporcionales”—.

Resuelve Observaciones Conexión con la 
Sentencia C-254

Exequible, bajo el 
entendido de que se 
interprete en el contexto 
del preámbulo del 
appri, de tal manera 
que respete la libertad 
de configuración y 
la autonomía de las 
autoridades nacionales, 
para efectos de proteger 
los objetivos legítimos de 
política pública.

La corte aplica la misma lógica que 
aquella utilizada para condicionar la 
expresión “necesarias y proporcionales” del 
artículo 5.° (trato nacional y nmf ).

El aii con Israel 
no contiene la 
expresión “necesarias 
y proporcionales” u 
otra comparable. Por 
lo tanto, la Corte no 
se refiere a esta en la 
Sentencia C-254.

Fuente: elaboración propia.

Muchos de los condicionamientos de exequibilidad de la Corte se apo-
yan en la vaguedad típica de ciertas prescripciones del derecho internacio-
nal de las inversiones; debido a esta, los tribunales han contado con un muy 
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amplio margen de discreción al momento de interpretar los aii. Según la 
Corte, esto no solo genera incertidumbre jurídica, que resulta incompatible 
con el principio de seguridad jurídica previsto en el ordenamiento consti-
tucional colombiano, sino que además otorga a los tribunales un poder para  
injerir y decidir sobre cuestiones del resorte de la política pública colom-
biana, cuestión que choca con el principio constitucional de soberanía na-
cional. No obstante, la seguridad jurídica y la soberanía nacional no son los 
únicos preceptos constitucionales que la Corte pondera. La competencia 
del presidente relativa a la dirección de las relaciones internacionales y la 
competencia que le asiste no solo a este, sino al Congreso, para adoptar 
las medidas que ellos consideran razonables y apropiadas para garantizar 
el orden público son atribuciones constitucionales en las cuales la Corte 
también se apoya. Independientemente de las pautas constitucionales invo-
cadas por la Corte, el objetivo de sus determinaciones es limitar los bene-
ficios sustantivos a los que tendrían derecho los inversionistas extranjeros 
en virtud del aii con Francia, eliminando así la brecha entre el trato debido 
por el Estado colombiano a inversionistas extranjeros en virtud de dichos 
aii con el dado a inversionistas nacionales según la Constitución nacional. 

Una lectura sistemática de la Sentencia C-252 permite discernir al me-
nos cuatro líneas de argumentación que la Corte utiliza, cuyo efecto es dis-
minuir las asimetrías entre el trato otorgado a los inversionistas extranjeros 
y el trato otorgado a inversionistas nacionales en materia de beneficios sus-
tantivos reconocidos en derecho. La primera línea consiste en delimitar el 
concepto de tje, de tal manera que se reduzca el margen de interpretación 
con el que cuentan los tribunales en el marco de una controversia, margen 
que normalmente resulta muy favorable para los inversionistas extranjeros. 
Como se mencionó, el estándar de tje es uno de los más contenciosos del 
aimi, ya que su alcance es incierto. Además, su reclamo es constante, pues se 
invoca de forma subsidiaria a incumplimientos de otras obligaciones, como 
la de expropiación. 

En ese sentido, en la Sentencia C-252 del 2019, la Corte reconoce que 
es importante acotar el alcance de esta cláusula en dos sentidos concretos: 
primero, puntualizando cuál ha de ser el nivel de protección que se otorgará, 
si el nivel mínimo de trato del derecho internacional consuetudinario u otro; 
y, segundo, restringiendo los conceptos normativos que configuran el están-
dar mismo. De esta manera, la Corte advierte que, en relación con tje, es 
indispensable limitar el alcance de los fallos contra el Estado, estableciendo 
claramente el derecho con base en el cual se ha de entender el estándar y 
limitando los distintos conceptos normativos que lo integran. Así, para la 
Corte, el aii con Francia erra de tres maneras: (1) no especifica el derecho 
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con base en el cual ha de configurarse el tje; (2) deja abierta la enunciación 
de conceptos normativos que integrarían el estándar; y (3) no restringe el 
concepto más abierto de todos, el de “expectativas legítimas”, el cual tam-
bién tiene una aplicación abierta en materia de expropiación indirecta.

Primero, para la Corte, el aii con Francia no permite identificar el dere-
cho con base en el cual se ha de nutrir de contenido el estándar de tje. De 
acuerdo con la Corte, al establecer que el estándar que se debe otorgar es 
aquel que se configura “de conformidad con el derecho internacional apli-
cable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversiones92”, 
el aii con Francia hace imposible determinar si el contenido de tje es aquel 
fijado por el derecho internacional consuetudinario o aquel que emana del 
derecho internacional en su totalidad, al cual la Corte se refiere con el nom-
bre de derecho internacional convencional. En palabras de la Corte: 

No es posible determinar si “el derecho internacional aplicable” a los inver-
sionistas es el consuetudinario o el convencional, y, si es este último, tampoco 
es posible esclarecer con precisión si los tratados y demás instrumentos apli-
cables son los ratificados por el Estado receptor de la inversión, el Estado 
de los inversionistas, o, incluso si se alude a otro grupo de instrumentos 
internacionales. Ante esta incertidumbre, al Estado le resulta imposible de-
terminar o prever qué le está ordenado, prohibido o permitido, así como las 
obligaciones específicas cuyo incumplimiento pueda dar lugar a su respon-
sabilidad internacional93. 

En contraste, el aii con Israel establece que el tje que se debe otorgar es 
aquel que surge de “las disposiciones de este Capítulo y el derecho interna-
cional consuetudinario94”. Dado que este aii sí demarca el derecho con base 
en el cual se ha de configurar el tje, mientras que el aii con Francia no, la 
Corte decide condicionar solo este último. 

Segundo, el aii con Francia introduce una serie de conceptos normati-
vos que constituyen el estándar de tje. El acuerdo prevé que 

la obligación de otorgar un trato justo y equitativo, incluye, inter alia: (a) La 
obligación de no denegar justicia en procedimientos civiles, penales o adminis-
trativos de conformidad con el principio del debido proceso. (b) La obligación 

92   C. Const., Sent. C-252, jun. 6/2019, M. P. Carlos Bernal Pulido, “Resuelve”, para. 204.
93   C. Cont., Sent. C-254 del 2019, párr. 204.
94   Tratado de Libre Comercio entre la República de Colombia y el Estado de Israel, 11 

de agosto del 2020, capítulo 10: “Inversión”, art. 10.3.
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de actuar de una manera transparente, no discriminatoria y no arbitraria res-
pecto a los inversionistas de la otra Parte Contratante y sus Inversiones95. 

Para la Corte, esta formulación es muy amplia, puesto que, al indicar 
que el tje incluye, entre otras, las obligaciones de no denegar justicia y de 
actuar de una manera transparente, no discriminatoria y no arbitraria, tan 
solo se enuncian conceptos normativos, dejando abierta la posibilidad de 
que otros conceptos también integren el estándar. Por esta razón, en el 
resuelve de la Sentencia C-252 del 2019, la Corte condiciona la expresión 
“inter alia”, cerrando el alcance de conceptos integradores. En relación con 
el aii con Israel, sin embargo, la Corte resuelve no condicionar una formu-
lación muy similar. Acá, la Corte, parece entrar en una inconsistencia. El 
aii con Israel señala: 

Trato justo y equitativo incluye la prohibición de denegar por medidas no 
razonables, la administración, mantenimiento, uso, disfrute o disposición de 
las inversiones de inversionistas de la Parte de Origen de la inversión en el 
territorio de la Parte Receptora de la inversión96. 

Si bien es cierto que la expresión “inter alia” no está presente en el texto 
del aii con Israel, al introducir el término “incluye”, el efecto de ambos aii 
en sus enunciados de tje es formular una lista ilustrativa y no, como exigió 
la Corte en la Sentencia C-252 del 2019, una lista taxativa. La expresión 
“inter alia”, antecedida por el término “incluye”, configura una redundancia; 
sin embargo, en la Sentencia C-254 del 2019, la Corte toma el precedente 
fijado por ella misma en la Sentencia C-252 de forma muy literal: si un aii 
no contiene la expresión “inter alia”, no es problemática. En ese sentido, al 
analizar el aii con Israel, la Corte solo emprende una búsqueda superficial 
de disposiciones en las que se utiliza el término “inter alia”97. Esto es un 
despropósito, puesto que de esta manera desatiende su cometido por pro-
teger la seguridad jurídica y generar certeza frente al alcance del estándar 
de tje. 

95   Acuerdo entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la Repú-
blica Francesa sobre el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones, 14 de octubre del 
2020, art. 4.°.

96   Tratado de Libre Comercio entre la República de Colombia y el Estado de Israel, 11 
de agosto del 2020, capítulo 10: “Inversión”, art. 10.3.

97   Ibid., párr. 119.
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Tercero, el aii con Francia introduce el concepto de “expectativas legí-
timas”. Este tiene su origen en el alcance que le han dado los tribunales al 
estándar de tje98 y es uno de los conceptos más controversiales del derecho 
internacional de las inversiones, como lo reconoce la misma Corte Cons-
titucional99. Su alcance es incierto y flexible, y su lectura por parte de los 
tribunales internacionales es poco uniforme. En contraste, en el derecho 
nacional, según la Corte, el concepto cobija solo aquellas expectativas que se 
han generado “de buena fe como consecuencia de actos o comportamientos 
consecuentes y reiterados de las autoridades públicas”100. Además, también 
según la Corte, en la jurisprudencia constitucional, estas expectativas son 
objeto de amparo solo cuando son “desconocidas por cambios abruptos e 
intempestivos”101 atribuibles a las autoridades públicas. De esta manera, el 
objetivo que la Corte persigue en la Sentencia C-252 respecto al concepto 
de “expectativas legítimas” es puntualizar su alcance tanto en relación con 
tje como en materia de expropiación (indirecta), de tal manera que sus 
efectos y consecuencias sean previsibles y se alinee su lectura con el estándar 
reconocido por la jurisprudencia constitucional.

Ahora, es inusual encontrar en aii una referencia textual a “expectati-
vas legítimas” en el contexto del estándar de tje102; pese a lo anterior, una 
gran cantidad de tribunales ha derivado dicho concepto de la obligación de 
otorgar tje103. Dado que es común que los tribunales inserten el concepto

98   Kendra Leite, “The Fair and Equitable Treatment Standard: A Search for a Better 
Balance in International Investment Agreements”, American University International Law 
Review 32, n.° 1 (2016): 363-401.

99   C. Const., Sent. C-252 del 2019, párr. 211.
100   Ibid., párr. 210.
101   Ibid., párr. 210.
102   Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (unctad), Fair and 

Equitable Treatment (Nueva York: Naciones Unidas, 2012), 9, 11, 63-78, acceso el 10 de febrero 
del 2020, https://unctad.org/system/files/official-document/unctaddiaeia2011d5_en.pdf.

103   Michele Potestà, “Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding 
the Roots and the Limits of a Controversial Concept”, icsid Review-Foreign Investment Law 
Journal 28, n.° 1 (2013): 88-122. Cabe mencionar que recientemente la Corte Internacional 
de Justicia (cij) manifestó que en el derecho internacional no existe un principio general de 
expectativas legítimas que genere obligaciones legales internacionales. Si bien la cij no se refi-
rió a si las expectativas legítimas forman parte del estándar mínimo de trato en los aii, este 
y otros casos que se encuentran bajo el estudio de la cij pueden llegar a tener implicaciones 
frente a la probabilidad de que el concepto integre el estándar de mínimo trato. Véase Jarrod 
Hepburn, “International Court of Justice Finds No Principle of Legitimate Expectations in 
General International Law”, ia Reporter, 1.° de octubre del 2018, acceso el 10 de febrero del 
2020, https://www.iareporter.com/articles/international-court-of-justice-finds-no-principle-
of-legitimate-expectations-in-general-international-law/.
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de “expectativas legítimas” en aii que no contienen dicha expresión, en la 
práctica es poca la diferencia que surge entre los aii que la incorporan tex-
tualmente y los que no. Así, si bien el estándar de tje del aii con Francia 
contiene la expresión “expectativas legítimas” y el del aii con Israel no, esta 
diferencia es frívola. Los tribunales en aimi se van a pronunciar sobre el 
concepto de forma flexible e incierta, en relación tanto con estándares de 
tje que se refieren textualmente a aquel como los que no, salvo que se con-
dicione la interpretación del concepto mismo en el texto del aii. No obs-
tante, la Corte solo condiciona la obligación de tje alrededor del concepto 
de “expectativas legítimas” en la Sentencia C-252 del 2019. En la Sentencia 
C-254, la Corte ni siquiera se pronuncia sobre el concepto en relación con 
dicha obligación. La Corte pasa por encima el estándar de tje, observando 
brevemente que no se hace necesario “realizar condicionamiento alguno al 
no resultar [este] indeterminado sino previsibles y determinables [sic]”104. 
El análisis es tan superficial y el resuelve tan incompatible con el precedente 
fijado por la misma Corte solo días antes en la Sentencia C-252, que lo más 
sensato es concluir que la falta de exequibilidad condicionada en la segunda 
sentencia en relación con el tje es producto de una ligereza de la Corte.

La segunda línea argumentativa que la Corte Constitucional utiliza en 
la Sentencia C-252 del 2019 gira entorno a la noción de trato discrimi-
natorio. En su análisis, la Corte constata que impera la incertidumbre ju-
rídica en relación con las obligaciones de trato nacional y nmf. En ambas 
obligaciones es necesario hacer una comparación del trato que recibe un 
inversionista extranjero frente a competidores similares nacionales (trato 
nacional) y de otras nacionalidades (nmf ). Para que haya discriminación, se 
requiere constatar que el inversionista extranjero y el competidor nacional 
o de otras nacionalidades están en condiciones de similitud; sin embargo, 
la determinación de cuándo concurren las condiciones de similitud es poco 
uniforme. En términos de la Corte:

En algunos casos, la expresión “situaciones similares” abarca solamente com-
paradores idénticos (Methanex Corp), mientras que en otros (Occidental), 
pese a la existencia de comparadores idénticos, recurre a comparadores cer-
canos. Así las cosas, el “patrón de comparación” de las “situaciones similares” 
para la aplicación de las cláusulas de tn y nmf es incierto, lo cual amenaza la 
seguridad jurídica (art. 1.° de la cp)105. 

104   C. Const., Sent. C-254 del 2019, párr. 118.
105   Ibid., párr. 246.
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Así, bajo el supuesto de que un muy amplio entendimiento de las con-
diciones de similitud puede dar lugar a un trato más favorable hacia in-
versionistas extranjeros, en la Sentencia C-252 del 2019 la Corte decidió 
condicionar la expresión “situaciones similares” y pedirle al Gobierno defi-
nir más claramente su contenido.

Una diferencia frecuente entre los aii en materia de trato nacional y 
nmf es que algunos apelan a la expresión “situaciones similares”, mientras 
que otros acuerdos se valen de la expresión “circunstancias similares”. Esta 
distinción parece tener origen en los modelos de aii europeos que em-
plean la expresión “situaciones similares” y los modelos norteamericanos 
que usan la expresión “circunstancias similares”106. No obstante la existencia 
de estas dos formulaciones, la opinión generalizada es que ambas expresio-
nes pueden utilizarse indistintamente107. Tanto es así que la misma Corte, 
al analizar la exequibilidad de la expresión “situaciones similares” que se 
encuentra en el aii con Francia, cita decisiones de tribunales de aimi108 
y aii109 en las que se analiza la hermana expresión “circunstancias simila-
res”. Resulta entonces sorprendente que en la Sentencia C-254, que fue 
emitida poco después, la Corte no condicione la expresión “circunstancias 
similares”, máxime cuando la misma Corte manifiesta en esta segunda sen-
tencia que “se seguirá dicho precedente en lo que se encuentre justificado 
constitucionalmente”110. Las razones de la Corte para no condicionar la 
expresión “circunstancias similares” en el aii con Israel no son muy claras, 

106   Rudolf Dolzer, “National Treatment: New Developments” (Symposium Co-Organised 
By icsid, oecd and unctad: Making the Most of International Investment Agreements a 
Common Agenda, París, 2005), https://www.oecd.org/investment/internationalinvestmen 
tagreements/36055356.pdf

107   Ibid.; Aphiwan Natahsa King, “National Treatment in International Economic Law: 
The Case for Consistent Interpretation in New Generation eu Free Trade Agreements”, 
Georgetown Journal of International Law 49 (2018): 929-956. 

108   La Sentencia C-252 del 2019, en los párrafos 230 y 231, cita las desiciones de los 
tribunales en Methanex Corp v. United States of America, caso uncitral, final award of the 
tribunal on jurisdiction and merits, 2005; y Occidental Exploration and Production Co. v. 
Ecuador, caso lcia n.° un 3467, final award, 2004. El caso de Occidental versa sobre el aii 
entre Estados Unidos y Ecuador, en el cual las obligaciones de trato nacional y nmf emplean 
la expresión “situaciones similares”, al igual que el aii entre Colombia y Francia. El caso de 
Methanex Corp. se erige sobre la base de las obligaciones de trato nacional y nmf contenidas 
en el tlcan, el cual utiliza la expresión “circunstancias similares”.

109   En el párrafo 232, la Sentencia C-252 del 2019 cita el t-mec y el Acuerdo de Aso-
ciación Transpacífico. El primero emplea la expresión “situaciones similares”, mientras que el 
segundo utiliza la expresión “circunstancias similares”.

110   C. Const., Sent. C-252 del 2019, párr. 115. 



restableciendo el equilibrio en el derecho y la política internacional…     95

pues la Corte se limita a afirmar que los “contenidos normativos [de di-
cha expresión] y su inscripción en un instrumento de última generación, 
no adolecen de ninguna incertidumbre invencible al resultar previsibles y 
determinables (cfr. C-252 del 2019)”111. En vista de que el análisis de la 
Sentencia C-254 es tan escueto y el resuelve tan contrario a aquel fijado 
en relación con el aii con Francia solo pocos días antes, no es raro que el 
cambio de jurisprudencia sea el producto de otra ligereza de la Corte. 

La tercera línea de argumentación de la Corte se refiere al uso que se le 
ha dado a la cláusula de nmf en el aimi. En el derecho internacional de las 
inversiones, la obligación de nmf ha sido formulada de manera amplia; esto 
contrasta con el derecho del comercio internacional, en el cual, aun cuando 
se concibe la obligación de nmf, esta se encuentra críticamente disminuida, 
puesto que se permite desconocerla en el contexto de tlc y zonas aduane-
ras112. La generosidad con la que se ha configurado la obligación de nmf 
en los aii ha permitido que, en una determinada controversia suscitada en el 
marco de un aii, se importen de otros aii concesiones más favorables, en 
materia de beneficios tanto sustantivos como procesales. Esto da lugar al 
llamado efecto cascada113, que además no se predica en el trato debido para 
con inversionistas nacionales. En palabras de la Corte: 

en la práctica [esta cláusula permite que] se “importen” cláusulas de otros 
tratados celebrados por el Estado receptor de la inversión [generando] un 
inevitable efecto cascada respecto de todas las obligaciones sustanciales pre-
vistas en cualquier otro tratado suscrito por el Estado receptor de la inver-
sión o, incluso, da lugar a que se reemplacen las cláusulas del tratado por 
las previstas en otros instrumentos si éstas últimas resultan más favorables, 
entre otras114. 

Para evitar la configuración de este efecto, que solo beneficia a los in-
versionistas extranjeros y que ha sido ampliamente criticado por la doc-
trina, la Corte extiende su competencia, casi de manera extralimitada, y, 
tanto en la Sentencia C-252 como en la C-254, condiciona el alcance del 
término “trato” en el contexto de la obligación de nmf. De acuerdo con la 

111   Ibid., párr. 122.
112   Véase Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, 1994, art. xxiv.
113   Véase mtd Equity Sdn. Bhd. and mtd Chile S. A. v. Republic of Chile, caso icsid  

n.° arb/01/7, 2007; y cme Czech Republic B. V. v. Czech Republic, caso uncitral, final award, 
2003, 500.

114   C. Const., Sent. C-252 del 2019, párr. 251. 
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Constitución, la competencia de dirigir las relaciones internacionales recae 
en la Rama Ejecutiva y, por lo tanto, el condicionamiento de esta obligación 
constituye una actuación sin precedente. 

La cuarta y última línea de argumentación utilizada por la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C-252 del 2019 es salvaguardar la libertad de 
configuración y la autonomía regulatoria de las autoridades públicas en lo 
que se refiere al orden público, cuyo efecto, además, es eliminar la brecha 
entre el trato otorgado a inversionistas extranjeros y aquel otorgado a in-
versionistas nacionales. Los aii imponen limitaciones al trato al que los 
Estados pueden someter a los inversionistas extranjeros. Así, por ejemplo, 
los aii obligan a los Estados a no tratar a los inversionistas extranjeros de 
forma menos favorable que a los inversionistas nacionales o de otras nacio-
nalidades, o a no expropiar las inversiones extranjeras sin un debido proceso 
y una indemnización adecuada. Estas limitaciones, sin embargo, pueden 
llegar a truncar la potestad de los Estados de regular en interés del orden 
público. Por años se ha criticado al régimen internacional de las inversiones 
por cohibir el derecho básico que le asiste a todo Estado a regular en aras 
de objetivos legítimos de política pública115. Estas críticas son de las más 
prolíficas que se hacen en torno al régimen, de manera que no resulta ex-
traño que la Corte, en la Sentencia C-252, buscara pronunciarse al respecto. 

El aii con Francia contiene unas formulaciones en relación con las obli-
gaciones de trato nacional, nmf y expropiación que buscan salvaguardar el 
derecho del Estado a tomar medidas en pro del orden público, pero prevé 
que estas medidas deben ser “necesarias y proporcionales al objetivo bus-
cado”. De esta forma, en la Sentencia C-252, la Corte se apoya en la expre-
sión “necesarias y proporcionales” para decir que los fallos internacionales 
en materia de inversiones han dado lugar a dos interpretaciones, en cuanto 
a lo que se entiende por una medida de política pública legítima: una que no 
se ajusta al ordenamiento jurídico colombiano y otra que sí. La primera in-
terpretación, que, de acuerdo con la Corte, no se alinea con el ordenamiento 
jurídico colombiano y, por lo tanto, otorga mayores beneficios sustantivos 
a inversionistas extranjeros, es aquella en virtud de la cual las medidas son 
consideradas “necesarias y proporcionales” solo cuando son “indispensables” 

115   Lora Verheecke, Pia Eberhardt, Cecilia Olivet y Sam Cossar-Gilbert, Red Carpet 
Courts: 10 Stories of How the Rich and Powerful Hijacked Justice (Amsterdam: Friend of the 
Earth Europe and International, Transnational Institute y Corporate Europe Observa-
tory, 2019), accesso el 10 de diciembre del 2020, https://10isdsstories.org/wp-content/
uploads/2019/06/red-carpet-courts-WEB.pdf.
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para el cumplimiento del objetivo de política pública buscado. La segunda 
interpretación, que, según la Corte, sí se alinea con el ordenamiento jurídico 
interno, es aquella mediante la cual se da a entender que la expresión cobija 
las medidas que son “razonables y apropiadas” para lograr el objetivo de po-
lítica pública116. Con base en lo anterior, buscando salvaguardar la libertad 
de configuración y la autonomía regulatoria de las autoridades públicas, por 
lo que se refiere a inversionistas extranjeros, la Corte condicionó la expre-
sión “necesarias y proporcionales” en el segundo sentido.

Como se puede observar de este análisis, en la Sentencia C-252 del 
2019, la Corte Constitucional se vale de varios argumentos con el fin de 
disminuir las asimetrías que podrían surgir entre inversionistas extranje-
ros y nacionales en virtud del aii con Francia. Aunque las líneas de ar-
gumentación son distintas y no iguales de convincentes, todas finalmente 
imponen límites a los beneficios sustantivos concedidos a los inversionistas 
extranjeros, devolviéndole así un sentido de equilibrio al trato debido por el 
Estado colombiano a los distintos inversionistas. Dado que el trato dado a 
los inversionistas nacionales es aquel establecido por la ley colombiana y no 
el concebido bajo un aii, a través de sus condicionamientos específicos en 
términos de la ley colombiana, la Corte sienta las bases sobre las cuales ha 
de predicarse la no discriminación hacia inversionistas nacionales.

Ahora bien, como se puede apreciar del resumen anterior, la Corte tiene 
unos aciertos y unos desaciertos muy concretos. Los desaciertos surgen del 
examen presuntamente precipitado al que la Corte somete el aii con Israel; 
de esta manera, se generan contradicciones por lo que se refiere a tje, trato 
nacional y trato de nmf. Si bien en la Sentencia C-252 la Corte cierra el 
camino a ciertas amplias concesiones típicas de los aii, en la Sentencia 
C-254 las vuelve a ampliar, principalmente en relación con los conceptos 
normativos que integran el tje —y en particular con respecto a la protec-
ción a las exceptivas legítimas— y el trato discriminatorio. Por esta razón, 
si se fueran a tomar al pie de la letra, los condicionamientos específicos de 
la Corte no parecen blindar a los inversionistas nacionales ante toda discri-
minación por lo que se refiere a beneficios sustantivos concedidos bajo los 
aii. En este sentido, habría que buscar cómo conciliar este resultado con 
el resuelve más general de la Corte, el cual propende a la igualdad estricta 
entre inversionistas. Este análisis habría que hacerse caso por caso y reboza 
el alcance de este capítulo.

116   Ibid., párrs. 248-249.
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Configurando el equilibrio en el régimen internacional  
de las inversiones vigente para Colombia

Las consideraciones de la Corte en las sentencias C-252 y C-254 del 2019 
son vinculantes, pero tienen implicaciones directas solo frente a los aii 
entre Colombia y Francia, y Colombia e Israel, respectivamente. No obs-
tante, ¿cómo se condicionarían los aii vigentes en Colombia si la Corte 
fuera a pronunciarse de fondo sobre ellos hoy? En otras palabras, ¿cómo 
luciría el régimen internacional de las inversiones aplicable para Colom-
bia en el contexto de los distintos esfuerzos de la Corte por restablecer el 
equilibrio entre inversionistas extranjeros y nacionales? El objetivo de esta 
última sección será contestar esas preguntas.

A la fecha, Colombia ha suscrito veintidós aii, quince de los cuales se 
encuentran vigentes117. La tabla 2.2, anexada al final de este capítulo, re-
coge en concreto como luciría el régimen internacional de las inversiones 
aplicable para Colombia en cuanto a trato mínimo, trato nacional, nmf y 
expropiación, a la luz de la lectura de la Sentencia C-252 del 2019. Ade-
más, es importante mencionar que los quince aii en cuestión resultarían 
acotados de manera amplia y general por la condición de igualdad estricta 
entre inversionistas extranjeros y nacionales establecida por la Corte, en el 
sentido de que el alcance de los beneficios sustantivos en ellos consagrados 
no sea injustificablemente más favorable que aquel conferido a los inversio-
nistas nacionales por el ordenamiento interno colombiano. Esto por cuanto 
ninguno de los aii vigentes en Colombia otorga beneficios a inversionistas 
nacionales, ni acota los beneficios otorgados a los inversionistas extranjeros 
para evitar discriminación frente a los inversionistas nacionales.

A continuación, se dibuja un régimen internacional de las inversiones 
en el caso de Colombia, actualizado de conformidad con las cuatro líneas 
de lectura la Corte Constitucional identificadas. Este régimen se conforma 
por los aii de Colombia con la Alianza del Pacífico (Chile, México y Perú), 
Canadá, Chile, China, Corea del Sur, Costa Rica, España, los Estados de la 
Asociación Europea de Libre Comercio (aelc: Islandia, Liechtenstein, No-
ruega y Suiza), Estados Unidos, India, Japón, México, Perú, Reino Unido, 
Suiza, el Triángulo del Norte de Centroamérica y la Unión Europea. Para 
efectos de este análisis, no se incluirán los acuerdos con la aelc y la Unión 
Europea que el Ministerio de Comercio colombiano identifica como aii, 

117   Este número no incluye los aii con Francia e Israel. Para más detalles sobre estos 
quince acuerdos, véase la tabla 2.2 anexada al final del capítulo. 
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ya que, si bien contienen obligaciones en el ámbito del régimen de inver-
siones extranjeras, ninguno de los dos contiene disposiciones de resolución 
de controversias del tipo inversionista-Estado. Así mismo, se desechará el 
resuelve de la Corte Constitucional de la Sentencia C-254 del 2019; como 
se ha comentado, esta sentencia genera unas contradicciones específicas que 
por el momento no son resolubles. Por consiguiente, para facilitar el análi-
sis, estas se pasarán de alto. 

Línea argumentativa 1: limitar el alcance  
de tje y expropiación indirecta

Como se mencionó, la Corte Constitucional limita el alcance de la obliga-
ción de tje de tres maneras al pedirle al Gobierno: (1) que aclare el nivel de 
protección con respecto al derecho internacional que será otorgado; (2) que 
las expresiones que denotan listas o ejemplos sean interpretadas de manera 
restrictiva; y (3) que se le dé una interpretación específica al término “expec-
tativas legítimas”. Frente al nivel de protección, los quince aii vigentes en 
Colombia se pueden clasificar en cuarto grupos, según el estándar de tje 
que otorgan: 

1.	 Los acuerdos en los que no hay una obligación de otorgar tje (el 
aii con México). 

2.	 Los acuerdos en los que la obligación de otorgar tje es general y 
no se encuentra sujeta al derecho internacional (los aii con España 
y Suiza). 

3.	 Los acuerdos en los que, como en el caso del aii con Francia, esta 
obligación está acotada al derecho internacional, pero de forma 
abierta (el aii con el Reino Unido).

4.	 Los acuerdos, como el aii con Israel, en los que el tje está acotado 
al derecho internacional consuetudinario (los aii con la Alianza del 
Pacífico, Canadá, Chile, China, Corea, Costa Rica, Estados Uni-
dos, India, Japón, Perú y el Triángulo del Norte de Centroamérica).

Once de los quince aii vigentes en Colombia sujetan el tje al derecho 
internacional consuetudinario, acotación que, de acuerdo con la Corte, les 
conferiría suficiente seguridad jurídica; sin embargo, los aii con España, 
Reino Unido y Suiza presentarían problemas similares al de Francia por sus 
formulaciones abiertas. 
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Frente a las consideraciones de la Corte sobre expresiones que denotan 
listas, la formulación del aii con Francia es única, ya que incluye textual-
mente la expresión “inter alia”, expresión que en el contexto del tje no se 
encuentra en ningún otro aii suscrito por el país. El objetivo de la Corte al 
condicionar esta expresión es precisamente aclarar el alcance de la obliga-
ción de tje, para evitar que su interpretación quede abierta y en manos de 
un tribunal de aimi. Los once aii que otorgan un tje sujeto al nivel mínimo 
de trato en el derecho internacional consuetudinario aclaran que ese nivel 
mínimo de trato “incluye” la obligación de no denegar justicia en procedi-
mientos criminales, civiles o contencioso-administrativos, de acuerdo con 
el principio del debido proceso, incorporado en los principales sistemas le-
gales del mundo; por lo tanto, estos aii merecerían el mismo condiciona-
miento que el del aii con Francia. Los aii con Suiza y España serían, de 
nuevo, los más problemáticos, ya que otorgan un tje general, lo que le daría 
la posibilidad a un tribunal de expandir los conceptos normativos que inte-
gran el estándar. Por otro lado, el aii con México no incluye la obligación 
de otorgar un tje; por ende, no tendría problema. 

Frente al concepto de “expectativas legítimas”, por un lado, un régimen 
internacional de las inversiones actualizado conforme a las consideraciones 
de la Sentencias C-252 del 2019 debería condicionar la exequibilidad de 
todo estándar de tje que no defina el alcance que deba dársele, se encuen-
tre este término textualmente en el texto del aii o no. Ninguno de los aii 
vigentes en Colombia incluye, para efectos del estándar de tje, la expresión 
“expectativas legítimas”, como tampoco ninguno de ellos contiene la expre-
sión “expectativas razonables”, a la cual la Corte le da el mismo alcance en la 
Sentencia C-254 del 2019. Así, en materia de expectativas de los inversio-
nistas frente al tje debido, los quince aii vigentes en Colombia merecerían 
de un condicionamiento de exequibilidad similar al del aii con Francia.

Por otro lado, es importante recordar que en el contexto de expropia-
ción indirecta la Corte analiza dos expresiones hermanas: en la Sentencia 
C-252 examina la expresión “expectativas legítimas”, mientras que en la 
Sentencia C-254 analiza “expectativas razonables”. Si bien estas dos ex-
presiones difieren en su redacción, la Corte les da el mismo alcance. Aun 
cuando la expresión “expectativas legítimas” no se registra en ninguno de 
los aii vigentes en Colombia, la expresión “expectativas razonables” aparece 
en el contexto de expropiación indirecta en doce aii (con la Alianza del 
Pacífico, Canadá, Chile, China, Corea, Costa Rica, Estados Unidos, India, 
Japón, Perú, Reino Unido y el Triángulo del Norte de Centroamérica). Esta 
expresión se encuentra en ocasiones acompañada del adjetivo “inequívocas” 
o “distinguibles”. En los doce aii aparece en el mismo contexto, como uno 
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de los factores que debe considerarse al momento de determinar si una 
medida equivale a una expropiación indirecta. El alcance de las expresiones 
“expectativas legítimas” y “expectativas razonables” difiere entre las obli-
gaciones de tje y expropiación, puesto que solo en relación con el primer 
tipo de obligación es común inferir e insertar el concepto que las engloba. 
De esta manera, los aii que guardan silencio frente a estas expresiones en 
el contexto de expropiación generalmente no acarrean una integración del 
concepto dentro del análisis de la responsabilidad del Estado. Por lo tanto, 
solo en relación con estos doce aii, el régimen internacional de las inversio-
nes merece un condicionamiento en el caso colombiano. 

Línea argumentativa 2: precisar cuándo  
se configura un trato discriminatorio

Las formulaciones de trato nacional y nmf en los aii vigentes en Colombia 
son sorprendentemente uniformes. Hay pocas diferencias entre aii frente 
a la forma en que estos se encuentran redactados. Esto es algo que se com-
porta con la manera como en todo el mundo se han negociado estas cláusu-
las118. El propósito de las obligaciones de trato nacional y nmf es proteger 
a los inversionistas extranjeros de tratamientos discriminatorios. Si bien las 
redacciones de estas cláusulas son similares, existen pequeñas diferencias 
entre los distintos aii vigentes en Colombia. Una de estas diferencias es que 
algunos aii usan la expresión “situaciones similares” (los aii entre Colombia 
y Francia, y Colombia y Suiza), mientras que otros acuerdos usan la expre-
sión “circunstancias similares” (todos los demás aii vigentes en Colombia). 
Como se explicó, esta distinción parece tener origen en los modelos de aii 
europeos que emplean la expresión “situaciones similares” y los modelos 
norteamericanos que usan la expresión “circunstancias similares”, aunque 
hay ocasiones en las que países europeos han utilizado “circunstancias simi-
lares” —como el aii de Colombia y Reino Unido, y Colombia y España—. 
En este orden de ideas, todos los aii vigentes en Colombia, excepto el pac-
tado con India, adolecerían de vicios similares al del aii con Francia, por 
cuanto solo el aii con India establece, en su declaración interpretativa, el 
alcance que se le debe dar a la expresión.

118   Dolzer, “National Treatment: New Developments”.
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Línea argumentativa 3: evitar el efecto cascada 
en relación con la cláusula de nmf

Por lo que se refiere a la obligación de nmf en los aii de Colombia, el patrón 
más común es excluir las disposiciones de solución de controversias del 
ámbito de aplicación de esta. Trece de los aii vigentes permitirían la “impor-
tación” de otras cláusulas de otros aii, salvo las disposiciones de solución 
de controversias. Dos aii, los establecidos con México y España, permiti-
rían todo tipo de importación sin excepción alguna. El único aii que busca 
curarse del efecto cascada es el aii con India, en cuya nota interpretativa se 
aclara que el espíritu y objetivo de la cláusula nmf es evitar tratos discrimi-
natorios, mas no incorporar ventajas sustantivas o procedimentales de otros 
acuerdos. Pues bien, la gran mayoría de acuerdos vigentes en Colombia tie-
nen una redacción similar a la que tiene el acuerdo con Francia; por lo tanto, 
todos, menos el aii con India, merecerían un condicionamiento.

Línea argumentativa 4: salvaguardar la libertad de configuración y la 
autonomía de las autoridades nacionales para velar por el orden público

Finalmente, ocho de los aii vigentes contienen una cláusula de excepciones, 
en la que se incluye la expresión “necesarias” o “necesarias y proporcionales”. 
Si bien la Corte declara la expresión “necesarias y proporcionales” exequible 
condicionalmente, su análisis se centra en la interpretación que se le ha dado 
al término “necesarias”, ya que es este término y no “proporcional” el que, de 
acuerdo con la Corte, puede tener una interpretación contraria al ordena-
miento jurídico colombiano. Los aii con China, Japón, India, Perú, Reino 
Unido y Suiza tienen artículos denominados “Excepciones generales”, en los 
cuales se les permite a los Estados, sujetos a ciertos requisitos, adoptar medi-
das que sean contrarias a las obligaciones del aii. Algunos de los requisitos 
exigen que las medidas sean “necesarias” para proteger o lograr que se cum-
pla un determinado objetivo de política pública. Ninguno de estos aii deter-
mina cuál es la definición o alcance del término; por lo tanto, estos ocho aii 
merecerían de condiciones de exequibilidad similares al del aii con Francia.

Conclusión

Como se expone en este capítulo, hay una nueva tendencia en Latino-
américa y el mundo en torno a la política y el derecho internacional de 
las inversiones. Un grupo importante de países está revertiendo el rumbo 
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alrededor del cual por décadas se concibió dicha política y derecho. Si bien 
los esfuerzos por ponerle fin a las desigualdades que surgen de la política 
internacional en materia de inversiones han tomado múltiples formas, lo 
cierto es que hoy se puede hablar de un verdadero movimiento por restable-
cer el equilibrio en el derecho internacional de las inversiones. Las senten-
cias C-252 y C-254 del 2019 de la Corte Constitucional de Colombia, en 
lugar de caracterizarse como una postura única y retirada de una corte de- 
saforada, se conciben dentro de una nueva tendencia global verificable, que 
guarda cierta relación con la doctrina Calvo y que, sobre todo, se encuentra 
legitimada por el principio universal de la igualdad y su corolario de no 
discriminación.

Algo que es muy diciente del proceso por el cual se le está devolviendo 
un sentido de equilibrio a la política y el derecho internacional de las in-
versiones es que es complejo. En él están confluyendo las tres ramas del 
poder público: la Ejecutiva, que denuncia y renegocia los aii; la Legislativa, 
que formula leyes y reformas constitucionales; y la Judicial, la cual genera 
interpretaciones vinculantes. Así, es ilusorio pensar que la Ejecutiva es la 
única rama que ejerce poder en la configuración de la política pública: en el 
ámbito de la política de las inversiones internacionales, las ramas Legisla-
tiva y Judicial también influyen. Esta última, además, gozará de legitimidad 
siempre que ejerza su poder de forma ponderada, sustentada y congruente. 
Lo que salta a la vista del reciente episodio colombiano, sin embargo, es 
que la Corte Constitucional no parece lograr guardar congruencia en sus 
decisiones. En gran medida, lo que la Corte hace con una mano (léase 
Sentencia C-252 del 2019), lo deshace con la otra (léase Sentencia C-254 
del 2019).

Por ahora, en cierta medida, ya se conocen los alcances que el movi-
miento puede tener en Colombia en relación con inversiones e inversio-
nistas franceses e israelíes. El alcance que este tenga frente a inversiones e 
inversionistas de los otros quince países con los cuales Colombia ha ratifi-
cado un aii está aún por verse. Este capítulo procura trazar una dirección, 
pero, dada la falta de correspondencia entre y dentro de las ramas del poder, 
cualquier podría ser el rumbo.
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c a p í t u l o  3
Hacia un estándar estricto de control 

constitucional del arbitraje de inversión*
René Urueña

María Angélica Prada-Uribe

Introducción

Este capítulo explora el control de constitucionalidad abstracto en Colom-
bia, para contribuir a entender el papel que el derecho y los tribunales cons-
titucionales desempeñan en la garantía de los derechos humanos frente al 
régimen internacional de inversión extranjera y, en particular, frente al arbi-
traje de inversión como sistema de solución de disputas. Proponemos que 
la Corte Constitucional colombiana debe modificar su estándar de control 
de constitucionalidad de las cláusulas de arbitraje inversión, pasando de un 
estándar de revisión leve a uno más estricto —una dirección hacia la cual la 
Corte ya se ha comenzado a mover con la Sentencia C-252 del 2019, pero 
que implica otros pasos adicionales que la jurisdicción constitucional aún 
no ha tomado—.

El énfasis en el análisis de constitucionalidad de las cláusulas de arbi-
traje, y no en los estándares sustanciales, se explica si se tiene en cuenta que 
ha sido el ejercicio jurisdiccional de los tribunales de arbitraje de inversión, 
a través de su interpretación expansiva de las obligaciones sustanciales de 
los tratados, el que ha generado la controversia alrededor de la legitimidad 
del sistema. Sin embargo, se entiende que el punto de partida de análisis 
debe ser la interacción entre estos ordenamientos jurídicos, en vez de en-
focarse únicamente en su contradicción o aislamiento. Por esta razón, este 
capítulo propone un estándar de revisión constitucional de las cláusulas de 

*   Para citar este capítulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.583
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arbitraje de los tratados de inversión, cuyo objetivo es generar un marco 
jurídico que permita mantener un diálogo (lo más armónico posible) entre 
la jurisdicción constitucional colombiana y el arbitraje de inversión1.

La primera sección de este capítulo muestra que la interacción entre el 
sistema de arbitraje de inversión y el régimen constitucional de los Estados 
no solo surge por el control que el primero ejerce actualmente sobre las nor-
mas y políticas públicas nacionales, sino porque, en virtud de la tradición 
constitucional latinoamericana, la jurisdicción constitucional (en este caso 
concreto, la colombiana) también puede impactar al régimen de inversión 
extranjera en, por lo menos, cuatro momentos: (1) el control abstracto y 
previo de los tratados de inversión; (2) la jurisdicción concurrente en dispu-
tas de inversión; (3) el control judicial de la implementación de los laudos 
de arbitramento; y (4) el control constitucional (o administrativo, por la 
jurisdicción contenciosa) de las normas que implementan el laudo. 

De entre estos cuatro momentos de interacción, en el control consti-
tucional abstracto y previo de los tratados de inversión, en especial por su 
papel preventivo, es donde la Corte Constitucional debe fijar un marco 
jurídico que genere un diálogo entre la jurisdicción constitucional y el ré-
gimen de arbitraje de inversión. Así, procedemos a proponer cuál debe ser 
ese estándar de control de constitucionalidad, en particular alrededor de 
dos dimensiones: primero, el texto jurídico objeto de control constitucio-
nal: ¿debe el control constitucional referirse solamente al texto del tratado 
o debería también considerar las interpretaciones dadas en sede arbitral 
internacional?; y, segundo, el control de la justificación misma de ratificar el 
tratado: ¿debe el control constitucional considerar las razones para la ratifi-
cación del tratado en sí misma o debe la Corte Constitucional ser deferente 
a la decisión de las ramas Ejecutiva y Legislativa sobre el particular?

Con todo, no es suficiente con que la Corte Constitucional enuncie 
estos estándares en la parte resolutiva de sus sentencias. Esta debe dar ór-
denes concretas que dirijan al jefe de Estado (en Colombia, el presidente

1   Algunos autores sostienen que el uso de argumentos constitucionales para resistir o 
limitar los impactos de los tratados de inversión extranjera en América Latina es, en mayor 
o menor medida, un resurgimiento o reactivación de la doctrina Calvo. Véase Wenhua Shan, 
“From ‘North-South Divide’ to ‘Private-Public Debate’: Revival of the Calvo Doctrine 
and the Changing Landscape in International Investment Law”, Northwestern Journal of 
International Law & Business 27, n.° 3 (2007): 631-664; Angelo Jr. Golia, “Counter-Limits 
Beyond Europe? The Latin American Calvo Doctrine from a Comparative Law Perspec-
tive”, Annuario Di Diritto Comparato e Studi Legislativi 10 (2019), https://papers.ssrn.com/
abstract=3239072.
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de la República) a que negocie una nota interpretativa, una enmienda, un 
protocolo adicional o cualquier otro mecanismo aceptado por el derecho 
internacional público, que permita reflejar en el tratado la interpretación 
constitucional. Como explicaremos, esta es una transformación que la 
Corte ha adoptado a partir del 2019, en una evolución que, en nuestro cri-
terio, refleja un ejemplo por seguir en el control constitucional en Améri- 
ca Latina. 

Una vez establecida la necesidad de un control estricto, en la siguiente 
sección proponemos ciertos parámetros sustanciales para la constituciona-
lidad de las cláusulas de arbitraje de inversión. Sin embargo, para hacerlo, 
primero, abordaremos los argumentos de que las cláusulas de arbitraje de 
inversión son prima facie inconstitucionales, pues constituyen una discri-
minación invertida contra los inversionistas nacionales y una delegación 
inconstitucional de la función jurisdiccional. Si bien consideramos que no 
existe prima facie una violación al principio de igualdad constitucional ni 
a la función estatal de administración de justicia, sí mostraremos que, al 
tratarse de un ejercicio de autoridad pública descentralizado a nivel in-
ternacional, las cláusulas de arbitraje deben ser sujetas, como mínimo, a 
tres análisis de constitucionalidad: (1) las cláusulas de arbitraje de inversión 
deben incluir cláusulas que garanticen el cumplimiento de las obligaciones 
de derechos humanos contraídas por Colombia; (2) estos deben garantizar 
el principio de democracia constitucional en términos de transparencia y 
participación; y (3) los tribunales de arbitramento deben tener deferencia 
ante las decisiones de la altas cortes nacionales, en especial la Corte Cons-
titucional. Finalmente, en la última sección se presentan las conclusiones. 

Describiendo la escena: cuatro espacios  
de interacción entre la jurisdiccional constitucional 

colombiana y el arbitraje de inversión

Si bien la relación entre el arbitraje de inversión y el poder regulador del 
Estado ha sido ampliamente estudiada, la interacción entre las decisiones 
de los tribunales de arbitraje de inversión y las decisiones de los tribunales 
nacionales, en especial los tribunales constitucionales, ha recibido menos 
atención. Esto es particularmente problemático en el contexto colom-
biano, pues las competencias que la Constitución Política le otorga a la 
Corte Constitucional en materias de interpretación del texto constitucio-
nal, protección de los derechos fundamentales, revisión previa (formal y 
material) de la constitucionalidad de los tratados internacionales y control 
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constitucional de las leyes nacionales2 llevan a que la Corte Constitucional 
intervenga de manera importante en la aplicación del régimen de inver- 
sión extranjera. 

En Colombia se pueden identificar cuatro momentos del régimen de 
arbitraje de inversión en las cuales las cortes nacionales, en especial la Corte 
Constitucional, pueden llegar a tener influencia: (1) el control abstracto y 
previo de los tratados de inversión; (2) la jurisdicción concurrente en dis-
putas de inversión; (3) el control judicial de la implementación de los lau-
dos de arbitramento; y (4) el control constitucional (o administrativo, por 
la jurisdicción contenciosa) de las normas que implementan el laudo3. La 
existencia de estas diferentes fases de interacción demuestra que existe una 
necesidad de generar mecanismos de diálogo entre los órganos de adjudica-
ción nacional e internacional en materia de inversión extranjera (figura 3.1). 

Figura 3.1. Espacios de intervención de la jurisdicción nacional  
en el régimen de inversión extranjera

Fuente: elaboración propia.

Teniendo en cuenta los diferentes espacios de intervención de la ju-
risdicción colombiana en el régimen de inversiones extranjeras, el control 
abstracto y previo de constitucionalidad de los tratados adquiere un papel 
fundamental, pues en esta etapa la Corte Constitucional está llamada a 
fijar un marco jurídico que permita mantener un diálogo lo más armónico 
posible entre la jurisdicción colombiana y el arbitraje de inversión, en tanto 
mecanismo descentralizado de ejercicio de poder público internacional. Si 
se quiere, el control abstracto es la piedra angular del sistema de control en 

2   Constitución Política de Colombia, 1991, art. 241.
3   Para un análisis de las diferentes fases de interacción entre los órganos nacionales 

e internacionales de adjudicación en materia de inversión en América Latina, véase Juan 
Camilo Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis: The Role of Constitutional Courts in International 
Investment Law and Investment Treaty Arbitration: A Latin American Perspective”, Max 
Planck Yearbook of United Nations Law Online 18, n.° 1 (2014): 667-745.
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las otras fases, por lo que es crucial que la Corte Constitucional introduzca 
en su análisis de constitucionalidad un examen sobre el respeto al princi-
pio democrático. Después de explicar en detalle cada uno de los cuatro 
espacios de intervención, procederemos a proponer un estándar de control 
abstracto de constitucional que garantice su integralidad y cumpla con su 
objetivo de prevención.

Control abstracto y previo de constitucionalidad de los tratados

Un primer ámbito en el que las cortes constitucionales impactan el régimen 
de inversión internacional es a través del control de constitucionalidad del 
derecho convencional en el que se basa el sistema4. En Colombia, el artículo 
241, numeral 10, de la Constitución Política le otorga a la Corte Consti-
tucional la competencia para ejercer un control integral, previo y automá-
tico sobre la constitucionalidad de los tratados internacionales y sus leyes 
aprobatorias. Es importante tener en cuenta que la Corte Constitucional 
he reiterado que sus decisiones de control previo de constitucionalidad en 
el caso de tratados comerciales y de inversión constituyen una cosa juzgada 
prima facie. 

La existencia de jurisdicciones concurrentes

Uno de los cambios más importantes que el régimen de inversión extranjera 
trajo al marco internacional de la protección de los derechos de los extran-
jeros fue el casi total abandono de la protección diplomática y, en conse-
cuencia, de la obligación de agotar los recursos internos antes de acudir ante 
un tribunal internacional. Hoy en día, los Estados pueden decidir si quieren 
o no incluir en el tratado el requisito de iniciar un procedimiento doméstico 
antes de acudir a la jurisdicción arbitral internacional. La inclusión de este 
tipo de requisitos en los tratados de inversión ha sido muy variada: algunos 
exigen el agotamiento de recursos internos, otros requieren de periodos 
de enfriamiento, otros prefieren que el inversionista escoja entre el foro 
doméstico o internacional (las llamadas cláusulas de bifurcación del camino), 
mientras que otros no contienen ninguna disposición al respecto5.

4   Ibid., 697. Dentro de los países que cuentan con un control de constitucionalidad de los 
tratados se encuentran: Costa Rica (art. 10.b. de la Constitución Política), Bolivia (art. 202.9. 
Constitución Política del Estado), Ecuador (art. 438.1 de la Constitución), Perú (art. 200 de 
la Constitución Política) y Chile (art. 93.1 de la Constitución Política).

5   Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis”, 16-17.
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Si bien las cláusulas de bifurcación del camino buscan, justamente, evi-
tar la existencia de procesos concurrentes a nivel doméstico y nacional sobre 
los mismos hechos6, pueden llegar a existir casos en los que, por la ausencia 
de estas disposiciones o por la forma en que la cláusula fue redactada, una 
corte nacional y un tribunal internacional de arbitraje ejerzan competencia 
sobre una disputa que surja de los mismos hechos7. Este ha sido el caso, por 
ejemplo, de algunas disputas en el marco del Tratado de Libre Comercio 
del Atlántico Norte (nafta, por sus siglas en inglés), como la disputa de 
Gami contra México8. Sin embargo, estos casos se refieren principalmente a 
instancias en las que los propios inversionistas han iniciado paralelamente 
procesos ante las jurisdicciones nacionales e internacionales para resolver su 
controversia con el Estado.

Ahora bien, en Colombia, como resultado de la existencia de acciones 
constitucionales que protegen derechos individuales (la acción de tutela9) y 
colectivos (las acciones populares y de grupo10), pueden darse casos en los 
que se presente una jurisdicción concurrente cuando la disputa de inver-
sión verse sobre temas que afecten los derechos fundamentales. Este es el 
caso, por ejemplo, de las demandas que Colombia enfrenta con empresas 
internacionales cuya inversión está relacionada con la extracción de recursos 
naturales. En la demanda de Eco Oro Minerals Corp. ya existen sentencias 
de la Corte Constitucional que se encuentran relacionadas con la disputa11 
y que, muy probablemente, serán revisadas por el tribunal de arbitraje.

Control de la implementación de los laudos arbitrales

Un poco más discutido en la literatura es el papel que las cortes naciona-
les desempeñan en la etapa de implementación de los laudos arbitrales. 
Actualmente, existen a nivel internacional dos regímenes de implementa-
ción de laudos. Por un lado, los casos resueltos ante el Centro Internacional 
de Arreglo de Diferencias (ciadi) deben ser reconocidos como obligatorios 

6   Rudolf Dolzer y Christoph Schreuer, Principles of international investment law, 2.a ed. 
(Oxford: Oxford University Press, 2012), 267-268.

7   Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis”, 717-718.
8   Sergio Puig, “Social Capital in the Arbitration Market”, European Journal of Interna-

tional Law 25, n.° 2 (2014): 52.
9   Constitución Política de Colombia, art. 86.
10   Constitución Política de Colombia, art. 88; Congreso de la República, L. 472/1998.
11   Por ejemplo, la Sentencia T-361 del 2017, en la que la Corte falla con respecto a la 

delimitación del páramo de Santurbán, que impide que se desarrollen proyectos de minería 
en ese territorio. C. Const., Sent. T-361, may. 30/2017, M. P. Alberto Rojas Ríos.
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e implementados como si se tratara de un fallo final de una corte nacional; 
así lo establecen los artículos 53 y 54.1 del Convenio del ciadi Por el otro, 
los demás laudos de arbitraje de inversión se encuentran cubiertos por la 
Convención sobre el Reconocimiento y Ejecución de las Sentencias Arbi-
trales Extranjeras (Nueva York, 1958), la cual permite que se discuta en 
sede doméstica, en ciertas circunstancias específicas, el reconocimiento y la 
implementación de los laudos arbitrales12.

En Colombia el procedimiento para el reconocimiento y la ejecución de 
los laudos de arbitraje internacional, cobijados por la Convención de Nueva 
York, se encuentra regido por la Ley 1563 del 2012, por medio de la cual 
se expidió el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional. Esta ley tuvo 
como objetivo integrar al ordenamiento jurídico colombiano las normas de 
la Convención de Nueva York sobre reconocimiento y ejecución de laudos, 
así como resolver las críticas que se habían hecho del uso de la figura del 
exequatur, contenida en el Código de Procedimiento Civil13. Al igual que la 
Convención de Nueva York, esta ley contiene una lista de causales taxativas 
y limitadas por las cuales se puede denegar el reconocimiento de un laudo14. 

Sin embargo, esto no ha evitado que los Estados demandados busquen 
la revisión de los laudos arbitrajes ante su propia jurisdicción o ante las 
jurisdicciones de otros países cuando estas fueron elegidas como el foro del 
procedimiento arbitral15. Además, como han advertido algunos comentaris-
tas, sigue abierta la posibilidad de que los Estados usen argumentos sobre 
“violación de los derechos humanos” o “por razones de política pública” para 
que las cortes nacionales nieguen el reconocimiento y la implementación de 
las sentencias de arbitraje16.

En cuanto a los laudos arbitrales proferidos en el marco del ciadi, en 
principio, estos no pueden ser objeto de ningún recurso judicial por cuenta 
del art. 53 de la Convenio ciadi que establece: “El laudo será obligatorio 

12   Véase Convención sobre el Reconocimiento y Ejecución de las Sentencias Arbitrales 
Extranjeras, 1958, art. 34.

13   Nicolás Lozada, “Diferencias entre exequátur y reconocimiento de laudos arbitrales 
internacionales”, Ámbito Jurídico (blog), 5 de febrero del 2004, https://www.ambitojuridico.
com/noticias/educacion-y-cultura/diferencias-entre-exequatur-y-reconocimiento-de- 
laudos-arbitrales.

14   Congreso de la República, L. 1563/2012, art. 112. 
15   Por ejemplo, las cortes canadienses revisaron bajo este argumento el caso de Metalclad 

contra México. Véase United Mexican States v. Metalclad Corp. (Mex. v. B. C.), bcsc 664, 2001, 
http://naftaclaims.com/Disputes/Mexico/Metalclad/MetalcladJudgement.pdf.

16   Convención sobre el Reconocimiento y Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extran-
jeras, art. V(2)(b); Audley Sheppard, “Interim ila report on public policy as a bar to enforce-
ment of international arbitral awards”, Arbitration International 19, n.° 2 (2003): 217-248.
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para las partes y no podrá ser objeto de apelación ni de cualquier otro re-
curso, excepto en los casos previstos en este Convenio”17. Sin embargo, en 
algunos países, como Argentina, ya existen sentencias en las que se especi-
fica que esa disposición no puede leerse como una barrera para proteger los 
derechos fundamentales:

Que en atención a lo expuesto, no puede lícitamente interpretarse que la 
renuncia a apelar una decisión arbitral se extienda a supuestos en que los 
términos del laudo que se dicte contraríen el orden público, pues no es lógico 
prever, al formular una renuncia con ese contenido, que los árbitros adopta-
rán una decisión que incurra en aquel vicio. Cabe recordar al respecto que la 
apreciación de los hechos y la aplicación regular del derecho son funciones 
de los árbitros y, en consecuencia, el laudo que dicten será inapelable en esas 
condiciones, pero, en cambio, su decisión podrá impugnarse judicialmente 
cuando sea inconstitucional, ilegal o irrazonable18. 

En Colombia, por su parte, ya se permite el uso extraordinario de la ac-
ción de tutela contra laudos arbitrales. La Corte Constitucional ha señalado 
en diversas ocasiones que 

los laudos arbitrales se equiparan a las sentencias judiciales para efectos de 
la procedencia de acción de tutela. En efecto, este mecanismo constitucio-
nal es procedente contra laudos arbitrales siempre que con ellos se vulneren, 
amenacen o afecten los derechos fundamentales de las partes o de terceros19. 

Si bien hasta el momento no existe un laudo de arbitraje de inversión 
que haya sido objeto de una acción de tutela (principalmente porque aún 
no existe un laudo en contra de Colombia ante esa jurisdicción), esta po-
sibilidad pareciera estar abierta, ya que, bajo el art. 54 de la Convención 
del ciadi, los laudos de arbitraje de inversión deben tratarse como “una 
sentencia firme dictada por un tribunal existente en dicho Estado”, y en 
Colombia las sentencias de los tribunales nacionales (excepto las de tutela) 
pueden cuestionarse por medio de la acción de tutela.

17   Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (ciadi), Con-
venio ciadi, reglamento y reglas. Washington: ciadi, 2006. https://icsid.worldbank.org/sites/
default/files/documents/ICSID%20Convention%20Spanish.pdf

18   Corte Suprema de Justicia de la Nación Argentina, José Cartellone Construcciones  
Civiles S. A. c/ Hidroeléctrica Norpatagónica S. A. o Hidronor S. A. s/ proceso de conocimiento,  
1.° de junio del 2004, par. 14

19   C. Const., Sent. T-055, feb. 3/2014, M. P. Alberto Rojas Ríos.
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Control abstracto de la legislación que implementa el laudo

Finalmente, como mencionamos, es importante tener en cuenta que las 
sentencias que la Corte Constitucional emite en el marco del control abs-
tracto y previo de los tratados tienen un efecto de cosa juzgada prima facie. 
Esto quiere decir que, para la Corte, estas decisiones no resuelven todos los 
asuntos con relevancia constitucional que pueden surgir de la ratificación 
de los tratados de inversión, en especial en lo que respecta a la implemen-
tación de los tratados:

De igual manera, las futuras ejecuciones legislativas y administrativas del 
instrumento internacional deben ser conformes con la Constitución. En 
efecto, es usual que ciertas disposiciones consagradas en tratados interna-
cionales tengan carácter, en términos de la doctrina americana y seguida por 
la europea, de normas non-self-executing, esto es, que para poder desplegar 
todos sus efectos en el ordenamiento interno de un Estado requieran del 
correspondiente desarrollo normativo, a diferencia de aquellas que son self-
executing o autoejecutables. Así pues, aquellas disposiciones con rango legal 
o reglamentario que permitan la debida ejecución interna de un tratado in-
ternacional de libre comercio, deberán ser sometidas a los correspondientes 
controles judiciales20. 

De manera similar, muchas veces los laudos arbitrales requieren de la 
implementación de legislación o actos administrativos para su cumpli-
miento. En virtud de la cosa juzgada prima facie, estos también podrían 
llegar a ser objeto de control de constitucionalidad abstracto o, incluso, si 
violan o representan un riesgo para los derechos fundamentales, podría ha-
ber lugar a la presentación de acciones de tutela. 

¿Por qué es deseable un estándar estricto de revisión  
de constitucionalidad de tratados de inversión? 

Concentrémonos ahora en el primer espacio de interacción: el control abs-
tracto y previo de tratados de inversión. La jurisprudencia constitucional ha 
reiterado que el control de constitucionalidad que la Corte Constitucional 
ejerce sobre los tratados internacionales y sus leyes aprobatorias tiene seis 
características: 

20   C. Const., Sent. C-608, ago. 3/2010, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. 
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(i) es previo al perfeccionamiento del tratado, pero posterior a la aprobación 
de la ley en el Congreso y a su sanción gubernamental; (ii) es automático, en 
cuanto la ley aprobatoria debe ser remitida por el Presidente de la República 
a la Corte Constitucional dentro de los seis días siguientes al acto de san-
ción; (iii) es habilitante, dado que constituye un requisito sine qua non para 
que el Estado colombiano se obligue internacionalmente frente al respectivo 
tratado; (iv) es preventivo, pues su objetivo es detectar de forma anticipada 
a la vigencia del tratado, los eventuales quebrantamientos que se presenten 
frente a la preceptiva superior; (v) el mismo tiene fuerza de cosa juzgada cons-
titucional; y, finalmente, (vi) es integral, en la medida en que le corresponde a 
la Corte examinar tanto los aspectos formales como materiales de la ley y del 
tratado, confrontándolos con la integridad del texto constitucional y demás 
normas que hagan parte del mismo ordenamiento Superior [énfasis con ne-
grita en el original]21. 

Ahora bien, ¿qué tan estricto debe ser ese control previo? Esto es, ¿cuál 
debe ser el estándar de revisión adoptado por la Corte? En términos gene-
rales, la Corte Constitucional ha adoptado un estándar flexible de revisión, 
situación que cambió de manera clara entre los años 2009 y 2019, en parti-
cular con la Sentencia C-252 del 2019. Hasta esa sentencia, la jurispruden-
cia constitucional no ha había estudiado la posibilidad real de alcanzar los 
objetivos económicos y de integración que se establecen en los preámbulos 
de estos tratados o en la exposición de motivos de sus leyes aprobatorias. 
Hasta cierto punto, pareciese que la Corte no lo ha hecho porque presume 
que este tipo de tratados son beneficiosos para el desarrollo del país. Sin 
embargo, como explicaremos en detalle, esta presunción no tiene ningún 
sustento empírico; por el contrario, los estudios que existen al respecto ad-
vierten que los Estados deben ser más cuidadosos al momento de decidir 
ratificar los tratados de inversión extranjera. 

La Constitución Política de Colombia establece que le corresponde al 
presidente de la República dirigir las relaciones internacionales y celebrar 
con otros Estados y entidades de derecho internacional tratados o conve-
nios22, así como promover “la internacionalización de las relaciones políti-
cas, económicas, sociales y ecológicas sobre bases de equidad, reciprocidad y 
conveniencia nacional”23. Es a la luz de estas disposiciones que la Corte Cons-
titucional, en sus primeras sentencias de constitucionalidad sobre acuerdos  

21   C. Const., Sent. C-286, may. 13/2015, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
22   Constitución Política de Colombia, art. 189.2.
23   Ibid., art. 226. 
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comerciales, estableció que los aspectos de conveniencia, oportunidad, 
efectividad y utilidad de los acuerdos comerciales no forman parte de las 
funciones jurídicas de control constitucional que le han sido otorgados24, 
rechazando así la posibilidad de un estándar estricto de revisión. 

Esta jurisprudencia fue posteriormente modificada en dos dimensiones 
claves: primero, respecto al texto jurídico objeto de control constitucional: 
¿debe el control constitucional referirse solamente al texto del tratado o 
debería también considerar las interpretaciones dadas en sede arbitral in-
ternacional?; y, segundo, respecto al control de la justificación misma de 
ratificar el tratado: ¿debe el control constitucional considerar las razones 
para la ratificación del tratado en sí misma o debe la Corte Constitucional 
ser deferente a la decisión de las ramas Ejecutiva y Legislativa sobre el par-
ticular? A continuación, se exploran cada una de estas preguntas.

El control constitucional debe ir más allá del texto  
del tratado e incluir los precedentes arbitrales 

El régimen de inversión extranjera es un mecanismo descentralizado de 
ejercicio de poder público internacional. A diferencia del arbitraje comer-
cial internacional, el arbitraje de inversión ha creado un cuerpo normativo 
cuasicoherente que, a través de laudos arbitrales, ha desarrollado los están-
dares sustanciales contenidos en los tratados más allá de su formulación 
inicial25. Si bien es una realidad que los textos de los tratados de inversión se 
han caracterizado por ser cortos y estar redactados de manera vaga, el hecho 
de que los tratados internacionales de inversión tengan cláusulas simila-
res y que los laudos arbitrales sean en su mayoría públicos ha llevado a 
que el arbitraje de inversión extranjera haya evolucionado hacia un sistema 
robusto de cuasiprecedente judicial26.

24   Véanse C. Const., Sent. C-323, jul. 10/1997, M. P. Fabio Morón Díaz; C. Const., Sent. 
C-492, sep. 15/1998, M. P. Fabio Morón Díaz; C. Const., Sent. C-750, jul. 24/2008, M. P. 
Clara Inés Vargas Hernández.

25   Chester Brown, A Common Law of International Adjudication (Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 2007); Stephan W. Schill, The multilateralization of international investment law,  
vol. 2 (Cambridge: Cambridge University Press, 2009); Stephan W. Schill, “International 
Arbitrators as System-Builders”, Proceedings of the Annual Meeting (American Society of Inter-
national Law) 106 (2012): 295; Campbell McLachlan, Laurence Shore, y Matthew Weiniger, 
International investment arbitration: substantive principles (Oxford: Oxford University Press, 2017).

26   Anthea Roberts, “Divergence Between Investment and Commercial Arbitration”, 
Proceedings of the Annual Meeting (American Society of International Law) 106 (2012): 298.
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En efecto, el contenido normativo del derecho internacional de la inver-
sión extranjera se ha desarrollado más allá de las expectativas iniciales de los 
Estados que, a través de los tratados de inversión, dieron su consentimiento 
para el surgimiento y la consolidación de los tribunales arbitrales de inver-
sión como principal mecanismo de solución de disputas entre el Estado y 
sus inversionistas. Un claro ejemplo de esto es que no existía ninguna ex-
pectativa de los Estados, al incluir el estándar de trato justo y equitativo, de 
que se generara un estándar internacional que promoviera el congelamiento 
de los marcos regulatorios estatales27. 

Por medio del desarrollo de los laudos, justificado en una interpreta-
ción expansiva de los estándares contenidos en los tratados (en especial, 
aunque no solamente, el de trato justo y equitativo, así como el estándar de 
expropiación indirecta), los tribunales de arbitraje de inversión han creado 
estándares de buena gobernanza que les permiten, por ejemplo, revisar 
procesos administrativos. Algunos de estos son los relativos a la estabili-
dad, predictibilidad y consistencia del sistema jurídico, la protección de las 
expectativas legítimas, el debido proceso administrativo y procesal, y los 
requisitos de razonabilidad y proporcionalidad en los procesos administra-
tivos28. El resultado de este sistema de cuasiprecedente internacional es que, 
hoy en día, existe una expectativa normativa basada en los precedentes de 
arbitraje sobre cómo deben resolverse las disputas y cómo las partes deben 
comportarse tanto con respecto a sus obligaciones sustanciales como a las 
reglas procesales29. 

En este marco, resulta claro que el control de constitucionalidad no 
puede referirse exclusivamente al texto de los tratados. Por el contrario, bajo  

27   David Schneiderman, “Against Constitutional Excess: Tocquevillian Reflections on 
International Investment Law”, University Chicago Law Review 85 (2018): 599.

28   René Urueña, “Subsidiarity and the public-private distinction in investment treaty 
arbitration”, Law & Contemporary Problems 79 (2016): 102-103. Véase Stephan W. Schill, 
“Fair and equitable treatment under investment treaties as an embodiment of the rule of 
law”, Transnational Dispute Management (tdm) 3, n.° 5 (2006); Benedict Kingsbury y Stephan 
Schill, “Investor-State Arbitration as Governance: Fair and Equitable Treatment, Propor-
tionality and the Emerging Global Administrative Law”, New York University Public Law 
and Legal Theory Working Papers, 2009.

29   Véanse Rene Urueña, “Of Precedents and Ideology: Law-making by Investment 
Arbitration Tribunals”, en Critical International Law: Postrealism, Postcolonialism, and Trans-
nationalism, editado por Prabhakar Singh y Benoît Mayer (Oxford: Oxford University Press, 
2014), 276-303; Jeswald W. Salacuse, “The emerging global regime for investment”, Harvard 
International Law Journal 51 (2010): 427; Jeswald W. Salacuse, The law of investment treaties 
(Oxford: Oxford University Press on Demand, 2010); Schill, “International Arbitrators as 
System-Builders”, 296.
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el paradigma dominante en la actualidad —es decir, el que entiende al régi-
men de inversión como un ejercicio descentralizado de poder público inter-
nacional30—, el análisis de constitucionalidad de los tratados de inversión 
extranjera debe considerar también la interpretación dada por los tribu-
nales arbitrales, el cual es, precisamente, donde se concreta el ejercicio del 
poder público internacional que debe ser objeto de control constitucional. 
Ese es el efecto de las cláusulas de arbitraje de inversión en el régimen de 
inversión que funciona como un mecanismo descentralizado de ejercicio 
de poder público. Toda vez que el arbitraje de inversión es un mecanismo 
descentralizado de ejercicio de poder público internacional que se caracte-
riza por tener un sistema de cuasiprecedente jurisprudencial31, al momento 
de contrastar las disposiciones del tratado con la Constitución Política, no 
es suficiente que la Corte Constitucional analice el texto de las diferentes 
cláusulas a partir de una interpretación meramente textual o literal de este, 
sino que debe hacerlo a la luz de la interpretación que los laudos han hecho 
de su contenido. 

La Corte Constitucional ha aceptado esta aproximación. A pesar de que 
para la Corte (y en contraste con lo que se argumentó) no hay un verdadero 
sistema de precedente en el arbitraje de inversión32, en todo caso, el alcance 
del control de constitucionalidad debe extenderse también a la interpre-
tación de las cláusulas de los tratados de los tribunales de arbitramento, 
siempre que esas interpretaciones “tengan relevancia constitucional”; en tal 
caso, según la Corte, 

resulta necesario tenerlos en cuenta para efectos de evaluar su compatibili-
dad con la Constitución Política y, así, armonizar (i) el carácter abstracto del 
control de constitucionalidad con los “significados concretos y efectivos que 
adquieren las disposiciones jurídicas […] en la práctica jurídica y social”, así 
como (ii) “el reconocimiento y protección de la autonomía de los funcionarios 
judiciales en la interpretación de la ley con la función que corresponde a esta 
Corte de guardar la integridad y supremacía de la Constitución33. 

30   René Urueña, “Después de la fragmentación: iccal, derechos humanos y arbitraje  
de inversiones”, en El constitucionalismo transformador en América Latina y el derecho económico 
internacional. De la tensión al diálogo, editado por Armin Von Bogdandy et al. (Ciudad de 
México: Universidad Nacional Autónoma de México, 2018); Urueña, “Of Precedents  
and Ideology”.

31   Urueña, “Of Precedents and Ideology”.
32   C. Const., Sent. C-252, jun. 6/2019, M.P. Carlos Bernal Pulido, apartado 57.
33   Ibid., apartado 57.
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Esta aproximación fue cuestionada por el magistrado Linares. Para el 
magistrado disidente, “la Corte parece indicar que existe un sistema de 
precedentes en el derecho internacional al elaborar e interpretar conceptos 
jurídicos del Acuerdo amparándose casi que exclusivamente en los fallos 
de tribunales de arbitraje inversionista-Estado”, lo cual, “desconoce abier-
tamente el sistema de fuentes del derecho internacional”; adicionalmente, 
según Linares, la Corte incurrió en “un uso indiscriminado de los fallos ar-
bitrales para sustentar su posición”, pues no explicó “cómo los hechos y el 
derecho aplicable en estos casos resulta en concreto pertinente para inter-
pretar el texto específico del Acuerdo” (énfasis en el original)34. Así, según 
esta línea de crítica,

al basar la interpretación del Acuerdo en decisiones arbitrales y doctrina de 
publicistas, los cuales apenas constituyen medios auxiliares para la determina-
ción de reglas de derecho, la Corte abandonó el sistema de fuentes del dere-
cho internacional, otorgándole a las decisiones arbitrales un valor superior al 
que realmente tienen, y omitió interpretarlo de manera adecuada, conforme 
a lo establecido en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados 
de 1969[35] [énfasis añadido]. 

De similar forma, la magistrada Fajardo manifestó que el fallo mayori-
tario erraba al considerar como criterio fallos arbitrales, pues, “conformidad 
con el derecho internacional, estas decisiones son simplemente criterios au-
xiliares de interpretación, y de acuerdo al artículo 230 de la Constitución 
Política, tampoco podrían considerarse fuentes formales de derecho”36. 

El control constitucional debe considerar si hay  
justificación para la ratificación del tratado

Ahora bien, la segunda pregunta que surge hace referencia al control de la 
justificación misma de ratificar el tratado: ¿debe el control constitucional 
considerar las razones para la ratificación del tratado en sí misma o debe la 
Corte Constitucional ser deferente a la decisión de las ramas Ejecutiva y 
Legislativa sobre el particular? 

34   Ibid., salvamento de voto del magistrado Alejandro Linares, apartado 4.
35   Ibid.
36   Ibid., salvamento de voto de la magistrada Diana Fajardo, apartado 2.4
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Hasta el 2009, la deferencia de la Corte Constitucional fue total. Sin 
embargo, esta posición comenzó a cambiar, al menos respecto a tratados de 
libre comercio, a partir de la Sentencia C-031 del 2009, sobre el Acuerdo 
de Libre Comercio entre Colombia y Chile. Según el nuevo precedente 
constitucional: 

No obstante lo anterior (refiriéndose a la deferencia antes mencionada), lo 
cierto es que el examen de constitucionalidad acerca del respeto de los princi-
pios de equidad, igualdad, reciprocidad y conveniencia nacional, en los térmi-
nos de los artículos 9, 150.16, 226 y 227 Superiores, tratándose de Acuerdos 
de Libre Comercio, no puede adelantarse sin tomar en cuenta las actuales dimen-
siones de los intercambios comerciales entre las Partes; las expectativas válidas de 
incremento de aquéllos, al igual que el grado de desarrollo de sus respectivas econo-
mías [énfasis con negrita en el original]37. 

Este control más estricto se vio confirmado en la Sentencia C-608 del 
2010, sobre el Acuerdo de Libre Comercio entre Colombia y Canadá, me-
diante la cual se aceptó un análisis sobre las condiciones y los objetivos 
económicos y comerciales que llevan a la ratificación de tratados de libre 
comercio. Así según la Corte, si bien, en principio, la intensidad del con-
trol de constitucionalidad en los tratados comerciales debe ser leve, “aquel 
se torna intenso en relación con aquellas cláusulas convencionales que afecten el 
disfrute de derechos fundamentales constitucionales, tales como la salud y el 
trabajo, al igual que la protección de las comunidades indígenas y raizales” 
[énfasis con negrita en el original]38.

Sin embargo, este estándar de revisión material no había sido trasladado 
al análisis de constitucionalidad de los tratados de inversión extranjera. 
En las sentencias de constitucionalidad sobre los acuerdos de inversión, la 
Corte seguía estableciendo que la

suscripción de acuerdos fundados en la promoción y protección de las inver-
siones, hace parte de una política pública de comercio exterior, coherente y 
generalizada, utilizada por los Estados, y en particular por Colombia, para 
atraer los flujos de inversión directa de los países exportadores de capital a países 
en desarrollo, con el f in de aprovechar su efecto positivo sobre los países recepto-
res de inversión, permitiéndole a éstos obtener beneficios relacionados con la 

37   C. Const., Sent. C-031, ene. 28/2009, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto. Reite-
rado en C. Const., Sent. C-608 del 2010. 

38   C. Const., Sent. C-608 del 2010.
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generación de empleo, la transferencia de tecnología y el complemento del 
ahorro interno, entre muchos otros [énfasis con negrita en el original]39. 

No obstante, la realidad es que no existe evidencia empírica que de-
muestre que los tratados de inversión extranjera contribuyen a atraer mayor 
inversión y, por ende, a mejorar el desarrollo económico de los Estados. 
Esta presunción aparece de forma reiterada en la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional, la cual se ha limitado a expresar en múltiples sentencias 
que los acuerdos internacionales de promoción y protección recíproca de 
inversiones celebrados por el Estado colombiano son constitucionales, 
“por cuanto satisfacen una necesidad de integración de la economía nacio-
nal que se impone como consecuencia de la globalización de la economía 
mundial”40. Más recientemente, la Corte afirmó que 

La relación positiva entre los Acuerdos de Inversión suscritos con países alta-
mente exportadores de capital, como es el caso de Japón, y el aumento de los 
flujos de inversión extranjera directa hacia un país, ha sido objeto de distintos 
estudios econométricos, los cuales han coincidido en señalar que este tipo de 
acuerdos no sólo son instrumentos importantes para el desarrollo económico 
del país, de conformidad con lo previsto en el Plan Nacional de Desarrollo, 
sino que, adicionalmente, son instrumentos que permiten proteger las inver-
siones nacionales en el extranjero41. 

Esta lógica de la Corte pareciera estar en consonancia con las teorías 
que hace más de treinta años buscaron justificar el surgimiento y la ex-
pansión del régimen internacional de inversión, a partir de la idea de que 
la ratificación de tratados de inversión conlleva una mayor atracción de la 
inversión extranjera y, por lo tanto, el desarrollo económico del país42. 

Así, contrario a lo que afirmó la Corte en las sentencias citadas, no exis-
ten estudios concluyentes (ni cuantitativos ni cualitativos) que le permitan 
a la Corte crear una presunción constitucional de que los tratados de inver-
sión efectivamente incentivan una mayor atracción de inversión extranjera 
al país que los ratifica. Un estudio publicado en el 2018 por la Organización 

39   C. Const., Sent. C-199, mar. 14/2012, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martela.
40   C. Const., Sent. C-750 del 2008; C. Const., Sent. C-358, ago. 14/1996, M. P. Carlos 

Gaviria Díaz y José Gregorio Hernández Galindo; C. Const., Sent. C-379, ago. 22/1996, M. 
P. Carlos Gaviria Díaz.

41   C. Const., Sent. C-286 del 2015. 
42   Andrew T. Guzman, “Why ldcs sign treaties that hurt them: Explaining the popular-

ity of bilateral investment treaties”, Virginia Journal of International Law 38 (1997): 639.
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para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (ocde), de la cual Co-
lombia forma parte desde el 25 mayo del 2018, en el que se revisan más de 
treinta estudios cuantitativos que buscan determinar si existe una correla-
ción entre los tratados de inversión y los flujos de inversión, concluye que 
no existe evidencia indiscutible de esa correlación, debido a la existencia de 
sesgos y problemas metodológicos en la mayoría de los estudios43. Entre los 
problemas que son identificados en este documento se encuentran el uso 
de una concepción de inversión extranjera diferente a la que se usa en los 
tratados de inversión, la falta de desagregación por nacionalidad de la in-
versión (teniendo en cuenta que los tratados solo benefician a los nacionales 
de los países firmantes) y que no se logra demostrar la causalidad entre la 
ratificación de los tratados y el aumento de flujos de inversión44. 

Otro tipo de estudios, de carácter cualitativo, han buscado determinar si 
realmente la ratificación de los tratados de inversión extranjera influye en la 
decisión de un inversionista de invertir en un determinado país. La mayoría 
de estos estudios han encontrado (a partir de encuestas y entrevistas con 
inversionistas, negociadores de los tratados y funcionarios de las entidades 
públicas que promueven el comercio) que la existencia o no de los tratados 
de inversión no desempeña un papel importante en la decisión de un in-
versionista de dónde va a invertir45. Además, en muchos de estos estudios, 
se ha encontrado que los inversionistas no tienen un interés en promover 
la ratificación de estos tratados o no conocen, siquiera, si estos han sido 
ratificados en los países donde deciden invertir46.

Incluso, en la actualidad, la idea generalizada de que la inversión extran-
jera trae beneficios al desarrollo económico de los Estados ha sido cuestio-
nada. Si bien es cierto que la inversión extranjera puede traer beneficios a 
los países, existen también estudios empíricos que muestran que, en algunos 
casos, de hecho, la inversión extranjera puede tener resultados negativos47. 

43   Joachim Pohl, “Societal benefits and costs of International Investment Agreements. 
A Critical Review of Aspects and Available Empirical Evidence”, oecd Working Papers on 
International Investment, oecd Publishing, n.° 1 (2018): 19.

44   Ibid.
45   Jonathan Bonnitcha, Lauge N. Skovgaard Poulsen y Michael Waibel, The politi-

cal economy of the investment treaty regime (Oxford: Oxford University Press, 2017); Bruce 
A. Blonigen, “A review of the empirical literature on fdi determinants”, Atlantic Economic 
Journal 33, n.° 4 (2005): 383-403; Jason Webb Yackee, “Do bilateral investment treaties 
promote foreign direct investment-some hints from alternative evidence”, Virginia Journal of 
International Law 51 (2010): 397.

46   Pohl, “Societal benefits and costs”, 31-32.
47   Un estudio que se llevó a cabo a finales de la década de los ochenta, cuando estaban 

en auge las políticas de desarrollo para atraer inversión extranjera directa, concluyó que de un 
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En todo caso, pareciera existir un consenso alrededor de que los efectos 
positivos de la inversión extranjera para el desarrollo de los países no son 
automáticos y dependen de factores como el tipo o sector de inversión, el 
contexto social y económico del país, entre muchos otros48. Todos estos ele-
mentos deben ser considerados por un país al momento de decidir si entra 
o no en una negociación para concluir un tratado de inversión extranjera.

El problema, advierte el estudio citado de la ocde, es que los estudios 
econométricos existentes, los cuales adolecen de importantes problemas 
metodológicos e imprecisiones, han permeado en la conciencia general de 
los hacedores de política pública (y al parecer de la Corte Constitucional 
colombiana), a pesar de las numerosas críticas a la hipótesis de que los tra-
tados de inversión atraen mayores flujos de inversión extranjera49. Teniendo 
en cuenta la ausencia de certeza de los impactos positivos de los tratados 
de inversión extranjera, y habiendo discutido los posibles impactos nega-
tivos que el arbitraje de inversión tiene sobre el poder regulador del Es-
tado y los derechos fundamentales (en especial de poblaciones protegidas,  
como los pueblos indígenas), consideramos que la necesidad del mecanismo 
de solución de disputas del tratado debe ser justificada explícitamente por 
parte del Estado colombiano para poder declarar su constitucionalidad. 

Por lo tanto, con toda la información disponible con respecto a los im-
pactos del régimen de inversión extranjera, no es posible presumir el efecto 
de incentivo de la inversión, sino que este debe demostrarse. Al momento de  
hacerlo, el Gobierno colombiano debería, como mínimo, manifestar que: 
(1) efectivamente es posible atraer mayor inversión extranjera del país con 
el que se ratifica el tratado; (2) la inversión que se busca atraer puede con-
tribuir al desarrollo del país; (3) existen posibles inversionistas colombia-
nos que requieren de esta protección adicional en el otro país contratante; 
y (4) no hay otra forma de traer el objetivo buscado (atraer la inversión 

total de 183 proyectos de inversión en treinta países entre el 55 % y el 75 % produjeron efectos 
positivos para el desarrollo, mientras que entre el 25 % y el 45 % trajeron consigo efectos 
negativos para el desarrollo de los países receptores de la inversión. Véase Dennis J. Encarna-
tion y Louis T. Wells, “Evaluating Foreign Investment”, en Investing in Development: New 
Roles for Private Capital?, editado por Theodore H. Moran (Washington: Overseas Develop-
ment Council, 1986).

48   Theodore H. Moran, “Foreign Direct Investment and Development: A Reassessment 
of the Evidence and Policy Implications”, oecd Conference on the Role of International 
Investment in Development, Corporate Responsibilities and the oecd Guidelines for Multi-
national Enterprises, 1999.

49   Pohl, “Societal benefits and costs”.
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extranjera) sin incurrir en la posible restricción de la libertad regulatoria 
colombiana, es decir, si existe o no un mecanismo menos restrictivo.

Esta visión fue parcialmente aceptada por la Corte Constitucional en 
la Sentencia C-252 del 2019. Para el alto tribunal, la revisión que la Corte 
debe hacer de la ley aprobatoria de tratados de inversión no debe ser flexi-
ble, sino que debe ejercerse 

mediante un juicio de razonabilidad, que implica verificar (i) que las finalida-
des globales y de cada una de las cláusulas del tratado resulten legítimas a la 
luz de la Constitución Política y (ii) que el tratado en su conjunto, así como 
las medidas individualmente previstas en dicho instrumento, sean idóneos, 
esto es, que existan elementos de juicio que permitan concluir que contribui-
rán a alcanzar sus finalidades50. 

De esa forma, la Corte adoptó un estándar mucho más estricto del que 
venía definiendo la jurisprudencia, pues encontró que recaía en el ámbito 
de su control la revisión de la razonabilidad de la ratificación misma del 
tratado, así como de la de cada una de sus cláusulas, negándose, en con-
secuencia, a ser deferente a la decisión del presidente de la República de 
ratificarse en sí misma.

En la aplicación de este nuevo estándar estricto, la Corte encontró, en 
todo caso, que el tratado bilateral sí satisfacía el test de razonabilidad plan-
teado. Para la Corte, “el Gobierno Nacional y otros actores que participaron 
en el proceso de constitucionalidad aportaron razones y evidencia empírica 
que justifican la celebración de este tratado y permiten concluir que es un 
instrumento idóneo para alcanzar las finalidades señaladas”51. Así, a pesar 
de la ausencia de evidencia en el sentido de que los tratados bilaterales de  
inversión (tbi) atraigan inversión extranjera, señalada anteriormente, la 
Corte consideró que aún si no hay esa evidencia, “tampoco existe eviden-
cia empírica de lo contrario, esto es, que este acuerdo para la promoción y 
protección recíproca de las inversiones (appri) no tiene la potencialidad de 
generar ied [inversión extranjera directa] (ied)”; de esta manera, para la 
Corte, fue suficiente determinar en términos generales los flujos de inver-
sión entre los dos Estados (y no la potencialidad de atracción de inversión 
del Estado), los cuales, aunados a “la legitimidad política de las ramas eje-
cutiva y legislativa de cara a la negociación de estos instrumentos, suplen, 

50   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 65.
51   Ibid., apartado 107.
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de manera razonable, la falta de evidencia empírica concreta que demuestre 
que este instrumento incrementará la ied en el país”52.

Aunque el tratado fue encontrado razonable por la mayoría, el hecho 
de que se aplicara un test más estricto de revisión fue cuestionado por los 
votos disidentes, quienes observaron un cambio jurisprudencial injustifi-
cado. Para la magistrada Fajardo, la mayoría no explica por qué debe intro-
ducirse este nivel adicional de escrutinio y, en particular, cuestiona el uso 
del test de razonabilidad, cuya utilidad no se explica, en especial cuando 
tal test introduciría, según la magistrada disidente, parámetros de conve-
niencia y oportunidad en el análisis constitucional, los cuales serían ajenos 
a los procesos de revisión de constitucionalidad53. De igual forma, para el 
magistrado Linares, este cambio en la jurisprudencia comportaría “una in-
tervención excesiva en las facultades del Ejecutivo, de dirección y manejo de 
las relaciones internacionales”54. 

Haciendo efectivo el control estricto: la necesidad de órdenes 
concretas por parte de la Corte Constitucional

Ahora bien, cuando la Corte Constitucional ha encontrado una contradic-
ción entre el texto del tratado y la Constitución Política, ha tomado dos 
caminos diferentes para resolver el conflicto55. Por un lado, ha declarado 
la inconstitucionalidad de la provisión y le ha ordenado al presidente de 
la República que, al ratificar el tratado, no manifieste el consentimiento 
sobre esa provisión específica. Este fue el caso de las decisiones sobre con-
trol de constitucionalidad de los tratados de inversión con el Reino Unido, 
Perú y España, en las que se declaró la inconstitucionalidad de las cláusulas 
de los tratados que prohibían la expropiación sin compensación56, ya que 
el artículo 58 de la Constitución Política autorizaba la expropiación sin 
indemnización por razones de equidad57. Estos tratados nunca entraron en 

52   Ibid., apartado 108.
53   Ibid., salvamento de voto de la magistrada Diana Fajardo, apartados 1.2-1.6
54   Ibid., salvamento de voto del magistrado Alejandro Linares, apartado 3.
55   Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis”, 701.
56   Véase C. Const., Sent. C-358 de 1996 (sentencia del appri Colombia-Reino Unido); 

Sent. C-008, ene. 23/1997, M. P. Alejandro Martínez Caballero (sentencia del appri 
Colombia-Perú); y Sent. C-494, sept. 15/1998, M. P. Hernando Herrera Vergara (sentencia 
del appri Colombia-España). 

57   Texto eliminado del artículo 58 de la Constitución Política: “Con todo, el legislador, 
por razones de equidad, podrá determinar los casos en que no haya lugar al pago de indem-
nización, mediante el voto favorable de la mayoría absoluta de los miembros de una y otra 
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vigor debido a que los otros países contratantes no aceptaron la modifica-
ción solicitada por la Corte a la cláusula de expropiación; por esa razón, en 
1999 el Congreso aprobó una modificación al artículo 58 de la Constitu-
ción Política, para eliminar la figura de la expropiación sin indemnización 
por razones de equidad58. 

Por otro lado, la Corte ha establecido la constitucionalidad condicionada 
de algunas provisiones que contradicen la Constitución Política, autorizando 
al presidente a ratificar el tratado en el entendido de que sea interpretado 
en consonancia con la declaración de constitucionalidad condicionada dada 
en la respectiva sentencia59. Por ejemplo, en la Sentencia C-358 de 1996, la 
Corte estableció que el artículo 4.° del acuerdo entre Colombia y el Reino 
Unido de Gran Bretaña, por el cual se promueven y protegen las inversio-
nes, el cual contenía los principios de trato nacional y nación más favorecida, 
“quedan sujetas a las restricciones que el artículo 100 de la Constitución 
consagra para el ejercicio de los derechos de los extranjeros”60.

El problema de esta segunda aproximación es que no tiene ningún efecto 
ante un tribunal de arbitraje si esa decisión no se manifiesta en el tratado 
a través de una nota interpretativa, una enmienda, un protocolo adicional 
o cualquier otra forma aceptada por el derecho internacional público61. En 
efecto, en la sentencia la Corte solo se indica: 

De acuerdo con lo advertido en la parte motiva de esta providencia, las cláu-
sulas de tratamiento nacional y de la Nación más favorecida, contenidas en el 
Convenio bajo examen, quedan sujetas a las restricciones que el artículo 100 
de la Constitución consagra para el ejercicio de los derechos de los extranje-
ros. Solo en este sentido podrá manifestar el Gobierno el consentimiento del 
Estado en obligarse por el Tratado62. 

En efecto, no da una orden clara con respecto a la necesidad de modi-
ficar el contenido del tratado a través de un mecanismo de derecho inter-
nacional público.

Cámara. Las razones de equidad, así como los motivos de utilidad pública o de interés social, 
invocados por el legislador, no serán controvertibles judicialmente”.

58  A. L. 1/99. 
59   Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis”, 703.
60   C. Const., Sent. C-358 de 1996. 
61   Véase Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis”, 703, nota al pie 155.
62   C. Const., Sent. C-358 de 1996. 
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En sentencias posteriores, la Corte Constitucional ha reiterado la cons-
titucionalidad de las cláusulas de trato nacional y nación más favorecida, 
en el entendido de que estas “no tiene[n] por qué excluir la posibilidad, 
derivada del artículo 100 de la Constitución Política, de que, por razones de 
orden público, la ley subordine a condiciones especiales o incluso niegue el 
ejercicio de determinados derechos civiles a los extranjeros”63. Además, en 
algunas de estas, como es el caso de la sentencia sobre el acuerdo de inver-
sión entre Colombia y China64, la Corte no solo no da una orden concreta 
al respecto, sino que, además, no hace ninguna mención sobre la constitu-
cionalidad condicionada en el “resuelve” de la sentencia. Como explicare-
mos, para que la jurisprudencia constitucional pueda generar un diálogo 
con el régimen de inversión, es fundamental que la Corte ordene de manera 
expresa una modificación del tratado.

En este punto radica una de las principales innovaciones de la Sentencia 
C-252 del 2019, en la que la Corte Constitucional revisó la constituciona-
lidad del tratado de protección de inversiones de Colombia con Francia. 
En esa decisión, la Corte decidió declarar condicionalmente ajustadas a la 
Constitución colombiana algunas cláusulas del tratado, y advirtió al presi-
dente de Colombia que, si este, 

en ejercicio de su competencia constitucional de dirección de las relaciones 
internacionales, decide ratificar este tratado, en el marco del artículo 31 de la 
Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, deberá adelantar las 
gestiones necesarias para propiciar la adopción de una declaración interpre-
tativa conjunta con el representante de la República Francesa respecto de los 
condicionamientos dispuestos por la Corte en esta sentencia65. 

Declaración interpretativa conjunta que, según la Corte, “no deberá 
someterse a la aprobación del Congreso de la República ni al control de 
constitucionalidad que ejerce esta Corte, habida cuenta de que su objeto 
es delimitar el alcance hermenéutico de las expresiones declaradas exequi-
bles con los respectivos condicionamientos”66. Esta orden, sin embargo, fue 
objeto de crítica por parte del magistrado Linares y la magistrada Fajardo, 
quienes cuestionaron la facultad de la Corte Constitucional de imponer al 

63   C. Const., Sent. C-199 del 2012.
64   Ibid. 
65   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 460.
66   Ibid., apartado 460.
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Ejecutivo tales restricciones67. A pesar de las críticas, y en seguimiento de la 
orden mayoritaria, Colombia y Francia, en efecto, acordaron la declaración 
interpretativa conjunta, la cual reflejó los condicionamientos de la Corte. 

Parámetros constitucionales aplicables  
al arbitraje de inversión

Una vez precisado que debe darse un control de constitucionalidad estricto, 
procedemos ahora a definir algunos puntos centrales que, en nuestro crite-
rio, deben guiar el control sustancial del arbitraje de inversión. Sin embargo, 
es importante resaltar que las consideraciones propuestas no hacen referen-
cia a las disciplinas sustanciales de los tratados (por ejemplo, el estándar de 
trato justo y equitativo, o la regulación de la expropiación), sino, más bien, 
a la constitucionalidad del arbitraje de inversión en tanto mecanismo de 
solución de disputas. 

Ahora bien, frente al análisis de constitucionalidad de las cláusulas de 
arbitraje de inversión extranjera, se han propuesto desde el derecho cons-
titucional dos posturas radicalmente opuestas: por un lado, que estas cláu-
sulas son inconstitucionales por violar el principio de igualdad; por el otro, 
que estas cláusulas son constitucionales, pues su negociación y ratificación 
se encuentran dentro de los poderes constitucionalmente conferidos al jefe 
de Estado. Esta última es la posición que hasta el momento ha defendido la 
Corte Constitucional colombiana en su jurisprudencia. 

A continuación, expondremos por qué ninguna de estas dos posiciones 
es adecuada en el marco del análisis constitucional. Por una parte, defende-
remos que las cláusulas de arbitraje contenidas en los tratados de inversión 
extranjera no son prima facie inconstitucionales, pues no violan el princi-
pio de igualdad constitucional (art. 13 de la Constitución Política) ni son 
una delegación inconstitucional de la función jurisdiccional (art. 228 de la 
Constitución Política). Por otra parte, argumentaremos que, debido a que el 
régimen de inversión extranjera es un mecanismo descentralizado de ejer-
cicio de poder público que limita la potestad regulatoria del Estado, estas 
deben ser sujetas a un control de constitucionalidad abstracto más estricto, 
el cual conste de, por lo menos, tres estándares constitucionales: (1) debe 

67   Ibid., salvamento de voto de la magistrada Diana Fajardo, apartado 23; salvamento 
de voto del magistrado Alejandro Linares, apartado 18. En el mismo sentido de este último, 
véase C. Const., Sent. C-184, abr. 4/16, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado, salvamento de 
voto del magistrado Alejandro Linares. 
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garantizar la compatibilidad del arbitraje con las obligaciones de derechos 
humanos de Colombia; (2) debe respetar los principios de democracia y 
participación constitucional; y (3) debe garantizar deferencia ante las de-
cisiones de las altas cortes de los Estados parte del tratado, en especial la 
Corte Constitucional. 

Los mecanismos de solución de controversias de los tratados  
de inversión no son prima facie inconstitucionales

Los mecanismos de solución de disputas en los tratados de inversión 
no violan prima facie el principio de igualdad constitucional

En primer lugar, abordaremos la pregunta sobre si las cláusulas de los tra-
tados de inversión que establecen el mecanismo de solución de diferen-
cias ante tribunales de arbitraje de inversión son inconstitucionales por 
violación del principio de igualdad (art. 13 de la Constitución Política). 
Este argumento ha sido presentado no solo en Colombia, sino también en 
otros países del mundo68, arguyendo que existe una violación al principio 
de igualdad, pues estas cláusulas otorgan a los inversionistas extranjeros 
un trato desigual frente a los inversionistas nacionales del país receptor 
de la inversión, ya que estos últimos no tienen acceso al arbitraje de inver-
sión internacional para su protección69. Tribunales en otros países, como es 
el caso del Consejo Constitucional de Francia, ya han establecido que las 
cláusulas de solución de controversias en este tipo de tratados no represen-
tan una violación al principio de igualdad constitucional70. 

La Corte Constitucional colombiana ha reiterado en su jurispruden-
cia que, al momento de evaluar si una medida legislativa o administrativa 
constituye un tratamiento diferenciado violatoria del principio de igual- 
dad constitucional (art. 13 de la Constitución Política), se deben analizar 
tres elementos que constituyen el juicio integrado de igualdad: 

68   Por ejemplo, esta discusión se produjo en Alemania en el marco de la ratificación 
del Acuerdo Integral sobre Economía y Comercio (ceta, por sus siglas en inglés). Véase 
Christian Riffel, “Does Investor-State Dispute Settlement Discriminate Against Nationals?” 
(Society of International Economic Law [siel], Sixth Biennal Global Conferece, 2018), 
https://papers.ssrn.com/abstract=3209086.

69   César Rodríguez Garavito y Diana Rodríguez Franco, “¿Es constitucional el tlc?”, 
Derechos y Economía. Boletín del Observatorio de Derechos Sociales y Políticas Públicas, n.° 1 
(2007), https://www.dejusticia.org/es-constitucional-el-tlc/.

70   Consejo Constitucional de Francia, Décision n.° 2017-749 dc, 31 de julio del 2017.
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Un primer paso del análisis consiste en identificar, como presupuesto lógico 
de todo juicio de igualdad, los sujetos entre los cuales se predica el trata-
miento presuntamente desigual y el parámetro (tertium comparationis) que los 
hace comparables entre sí. El segundo paso consiste en determinar el nivel 
de intensidad del juicio de igualdad, de acuerdo a la naturaleza de la medida 
analizada y la afectación que sobre un derecho, garantía o posición jurídica 
implica; finalmente, se debe realizar el escrutinio de la razonabilidad y pro-
porcionalidad de la medida, conforme al grado de exigencia de la intensidad 
que corresponda al caso analizado71. 

Para aplicar el juicio integrado de igualdad a las cláusulas de resolución 
de controversias, es fundamental, primero, recordar que los acuerdos inter-
nacionales de inversión son tratados entre Estados, los cuales se encuentran 
regidos por las fuentes jurídicas del derecho internacional público; por lo 
tanto, las obligaciones contenidas en estos tratados son obligaciones que 
se le deben directamente (o principalmente) al otro Estado contratante, y 
solo de manera derivada a sus inversionistas. En otras palabras, los tratados 
internacionales de inversión extranjera no conceden derechos a los inver-
sionistas (del tipo establecido en los tratados de derechos humanos), sino 
que, por el contrario, establecen obligaciones recíprocas entre los Estados 
parte72. Bajo este entendido, en lo que respecta a las cláusulas de solución 
de disputas, los tratados de inversión extranjera no les conceden derechos 
directos a los inversionistas, sino que le confieren el derecho a los Estados de 
concederles, a su vez, derechos derivados a sus nacionales73. 

Esta distinción es importante para entender cómo, en virtud de la ra-
tificación de los acuerdos internacionales de inversión y del principio de 
reciprocidad, se genera una nueva categoría de sujeto protegido —el inver-
sionista colombiano en el exterior—, el cual no se contempla en el sistema 
jurídico colombiano, dado que, en virtud del principio de territorialidad, 
este no puede extender su protección a nacionales que se encuentran fuera 

71   C. Const., Sent. C-220, abr. 19/2017, M. P. José Antonio Cepeda Amarís.
72   Anastasios Gourgourinis, “The Nature of Investor’s Rights under Investment Treaties:  

A Comment on Paparinskis’ ‘Investment Treaty Arbitration and the (New) Law of State 
Responsibility’”, ejil: Talk! (blog), 22 de octubre del 2013, https://www.ejiltalk.org/the- 
nature-of-investors-rights-under-investment-treaties-a-comment-on-paparinskis-invest 
ment-treaty-arbitration-and-the-new-law-of-state-responsibility/. Véase Archer Daniels 
Midland Company and Tate & Lyle Ingredients Americas, Inc c. Mexico, caso icsid  
n.° arb(af )/04/05 (nafta), laudo, 21 de noviembre del 2007.

73   Douglas Zachary, “The hybrid foundations of investment treaty arbitration”,  
The British Year Book of International Law 74, n.° 1 (2004): 151.
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de su jurisdicción. En esta medida, la categoría de comparación relevante 
no es “inversionista colombiano en Colombia” respecto a “inversionista 
francés en Colombia”, sino que, por el contrario, la comparación debe ha-
cerse entre el “inversionista colombiano en Colombia” y el “inversionista 
colombiano en el país extranjero”, que son las categorías de sujetos dife-
rentes creadas a través del tratado y que están, al menos jurídicamente, en 
una posición similar. 

En consecuencia, no se trata en este caso de un trato diferenciado entre 
iguales, sino un trato diferenciado entre diferentes: inversionistas colom-
bianos fuera de su país e inversionistas colombianos en su propio país. Así, 
en la lógica de los derechos derivados, “los sujetos entre los cuales se predica 
el tratamiento presuntamente desigual y el parámetro (tertium compara-
tionis) que los hace comparables entre sí”74 son los inversionistas nacionales 
(en este caso, colombianos) que se encuentran en un país extranjero y que, 
por lo tanto, por el principio de la territorialidad del derecho, no podrían 
acceder a protección por parte de su país de nacionalidad. 

En este sentido, no existe un trato desigual frente a los inversionistas 
colombianos que invierten en Colombia porque: (1) estos ya tienen un me-
canismo de protección de sus derechos en el país, por lo que se encuentran, 
de hecho, en una situación más favorable que los inversionistas colombia-
nos en el exterior, ya que hasta antes del tratado de inversión no habían sido 
reconocidos como sujetos de protección; (2) no tendría ningún sentido que 
Colombia adquiriera un compromiso con otro país para que le reconocieran 
el derecho de otorgar a sus propios inversionistas la posibilidad de recurrir 
a un tribunal internacional.

Sin embargo, esta aclaración no es usualmente incluida en los tratados 
bilaterales de inversión. Como se sabe, los tratados de inversión incluyen 
disposiciones que previenen la discriminación en contra de los inversionis-
tas extranjeros, a favor de los nacionales (según el estándar de trato nacio-
nal) o a favor de los inversionistas de un tercer Estado (según el estándar de 
nación más favorecida). No obstante, el derecho internacional de inversión 
extranjera no suele incluir disposiciones que prevengan la discriminación 
en contra del inversionista nacional a favor del extranjero —típicamente, 
reconociendo a este último una serie de garantías sustanciales y procesales 
de las que no disfruta el primero—.

Por este motivo, la Corte Constitucional colombiana decidió, en Sen-
tencia C-252 del 2019, condicionar la exequibilidad del tratado bilateral de 
inversiones entre Colombia y Francia, en lo que concierne a las cláusulas 

74   C. Const., Sent. C-220 del 2017.
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sustanciales del tratado, “bajo el entendido de que ninguna de las dispo-
siciones que se refieran a derechos sustantivos dará lugar a tratos más fa-
vorables injustificados hacia los inversionistas extranjeros con respecto a 
los nacionales”75. Para la Corte, este condicionamiento es necesario para 
impedir que las cláusulas del tratado se interpreten de manera tal que se 
otorguen tratos más favorables injustificados al inversionista extranjero so-
bre el nacional, buscando así, en últimas, 

garantizar que todos los inversionistas, locales y extranjeros, en Colombia 
estén sometidos a la misma protección de sus inversiones, derechos y expec-
tativas legítimas, y, por tanto, que no se derive responsabilidad internacional 
alguna para el Estado colombiano como consecuencia de actuaciones que 
garanticen este mandato del principio de igualdad76. 

Por el contrario, respecto a los mecanismos de solución de diputas in-
versionista-Estado, la Corte Constitucional encontró, como se sugirió, que 
no hay cabida a un cuestionamiento en términos de igualdad. En efecto, 
a diferencia de lo que ocurre respecto a las disposiciones sustanciales, la 
Corte encontró que la posibilidad de recurrir al arbitraje de inversión (que 
se le reconoce al inversionista extranjero, pero no al nacional) no vulnera el 
derecho a la igualdad de los inversionistas nacionales al otorgarle un trato 
privilegiado a los extranjeros, toda vez que 

el criterio de comparación aplicable a esta regla es el alcance de los derechos 
otorgados a los inversionistas extranjeros de ambos Estados y, por tanto, los 
grupos comparables, a la luz de esta regla, son los inversionistas franceses 
en Colombia y los colombianos en Francia. Frente a este criterio de compa-
ración y en relación con estos sujetos comparables, la Corte constata que el 
trato previsto […] es igualitario (art. 13 de la cp)77. 

No hay prima facie una delegación inconstitucional 
de la función jurisdiccional

En segundo lugar, abordaremos la pregunta de si existe una vulneración de la 
función estatal de administrar justicia (art. 228 de la Constitución Política) 
o si se trata de una delegación inconstitucional de la función jurisdiccional. 

75   C. Const, Sent. C- 252 del 2019, apartado 120.
76   Ibid., apartado 121.
77   Ibid., apartado 377.
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Desde sus primeras sentencias de constitucionalidad sobre tratados de inte-
gración económica, la Corte Constitucional reconoció que, con base en el 
artículo 150, numeral 16, de la Constitución Política, el Estado colom-
biano se encuentra autorizado a transferir “por medio de tratados y también 
sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”, parcialmente 
determinadas, atribuciones a organismos internacionales78. Frente al esta-
blecimiento de mecanismos alternativos de resolución de disputas, la Corte 
ha establecido: 

Una visión integral de la Carta Política permite concluir que esta busca, 
como uno de sus propósitos fundamentales, la resolución pacífica de los con-
flictos. Para el logro de este objetivo consagra una serie de mecanismos que 
tienden a desconcentrar la administración de justicia y a establecer mecanis-
mos alternativos de solución de controversias tales como las jurisdicciones 
especiales, los jueces de paz, la conciliación o el arbitramento [énfasis con 
negrita en el original]79. 

Ahora bien, si el régimen de inversión extranjera pudiera entenderse 
simplemente como un mecanismo de solución de controversias, entonces 
este análisis sería suficiente para declarar la constitucionalidad de las cláu-
sulas de arbitraje. Sin embargo, como se trata de un mecanismo descentrali-
zado de ejercicio de poder público internacional, cuya consecuencia práctica 
es la limitación del poder regulatorio del Estado, es necesario llevar a cabo 
un análisis de constitucionalidad más profundo. Si bien coincidimos con la 
Corte Constitucional en que al delegar funciones jurisdiccionales al sistema 
de arbitraje de inversión se busca como objetivo legítimo la promoción de 
la internacionalización de las relaciones políticas, económicas, sociales y 
ecológicas (art. 226 de la Constitución Política), así como la atracción de la 
inversión para el desarrollo80; dada la posible afectación que los tribunales 
de inversión extranjera tienen en las funciones regulatoria de los Estados, la 
Corte Constitucional debe exigirle al Gobierno colombiano que demues-
tre de manera concluyente que el mecanismo de solución de controversias 
contenido en el tratado de inversión es necesario para alcanzar sus objeti- 
vos legítimos. 

78   C. Const, Sent. C-203, may. 11/1995, M. P. José Gregorio Hernández Galindo. 
79   C. Const, Sent. C-358 de 1996.
80   C. Const., Sent. C-286 del 2015. 
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Las cláusulas de arbitraje de inversión deben garantizar 
 la compatibilidad del arbitraje con las obligaciones  

de derechos humanos de Colombia

Si bien bajo el derecho internacional público no existe una jerarquía entre 
el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacio-
nal de la inversión (excepto, claro, en lo que respecta a las normas de ius  
cogens)81, esta jerarquía sí se encuentra claramente establecida en el artículo 93 
de la Constitución Política de Colombia, el cual establece que “los tratados 
internacionales suscritos por Colombia en materia económica y comercial 
no constituyen parámetros de constitucionalidad, por cuanto no desplie-
gan una jerarquía normativa superior a la de las leyes ordinarias” (énfasis con 
negrita en el original)82. La jerarquía constitucional que ostentan las obli-
gaciones de derechos humanos de Colombia frente a sus obligaciones en el 
derecho de la inversión extranjera debe entenderse como un mandato cons-
titucional que requiere que, para que el arbitraje de inversión extranjera sea 
constitucional, los árbitros interpreten y apliquen las cláusulas de tratado 
de inversión extranjera a la luz de las obligaciones de derechos humanos 
contraídas por Colombia. 

A nivel internacional también se ha advertido de la necesidad de to-
mar medidas para garantizar el respeto de los derechos humanos dentro 
del régimen de inversión extranjera. Por eso, el Grupo de Trabajo sobre la 

81   Debido a que no existe una jerarquía entre estos dos regímenes, conflictos entre el 
derecho internacional de la inversión extranjera y el derecho internacional de los derechos 
humanos han sido encuadrados como problemas de fragmentación o como un problema de 
colisión de regímenes. Sobre el problema de la fragmentación, véase Martti Koskenniemi y 
Päivi Leino, “Fragmentation of international law? Postmodern anxieties”, Leiden Journal of 
International Law 15, n.° 3 (2002): 553-579; Comisión de Derecho Internacional, “Fragmen-
tación del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversificación y expansión del 
derecho internacional”, en Informe del Grupo de Estudio de la Comisión de Derecho Internacio-
nal, elaborado por Martti Koskenniemi, a/cn.4/l.682, 13 de abril del 2006. Sobre la colisión 
de regímenes, véase Gunther Teubner y Andreas Fischer-Lescano, “Regime-Collisions: The 
Vain Search for Legal Unity in the Fragmentation of Global Law”, Michigan Journal of Inter-
national Law 25, n.° 4 (2004): 999; Gunther Teubner y Peter Korth, “Two Kinds of Legal 
Pluralism: Collision of Transnational in the Double Fragmentation of the World Society”, en 
Regime Interaction in International Law: Facing Fragmentation, ed. Margaret Young (Cam-
bridge: Cambridge University Press, 2012), 23-54. 

82   C. Const., Sent. C-750 del 2008. Véase también C. Const., Sent. C-191, may. 
6/1998, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz; y C. Const., Sent. C-155, mar. 7/2007, M. P. 
Álvaro Tafur Galvis.
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Cuestión de los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y otras 
Empresas de las Naciones Unidas advirtió, en su reporte a la Asamblea 
General, que 

Los Estados deberían llevar a cabo un proceso inclusivo y transparente de 
evaluación del impacto sobre los derechos humanos antes de cerrar acuerdos 
comerciales y de inversión e incluir explícitamente disposiciones sustanti-
vas en materia de derechos humanos en esos acuerdos, a fin de preservar un 
margen adecuado de acción en materia de políticas para poder cumplir sus 
obligaciones relativas a los derechos humanos83. 

Este mandato es fundamental porque, como ya se discutió en los puntos 
anteriores, pueden surgir casos en los que se presente un conflicto o con-
tradicción entre el sistema normativo de la inversión extranjera y el sistema 
del derecho internacional de los derechos humanos84. Este choque se puede 
producir a dos niveles analíticos diferentes. Por un lado, el arbitraje de in-
versión le impone límites a la soberanía regulatoria de los Estados, lo que 
ha tenido el efecto de limitar o, por lo menos, aumentar el costo de la im-
plementación de normas o políticas públicas cuyo objetivo es la protección 
de los derechos humanos85. Por el otro, este choque se puede dar a nivel 
normativo, cuando existe un conflicto entre las obligaciones del derecho 
internacional de la inversión extranjera y las obligaciones derivadas del de-
recho internacional de los derechos humanos (figura 3.2). 

83   Grupo de Trabajo sobre la Cuestión de los Derechos Humanos y las Empresas 
Transnacionales y otras Empresas-Naciones Unidas, “Los derechos humanos y las empresas 
transnacionales y otras empresas, A/72/162”, 18 de julio del 2017, párr. 77, https://documents- 
dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N17/218/68/PDF/N1721868.pdf?OpenElement.

84   “El arbitraje de inversiones ha sido considerado en ocasiones como en conflicto con 
el derecho de los derechos humanos —un conflicto en ocasiones encuadrado como un pro-
blema de fragmentación, o como un conflicto de regímenes. Desde esta lectura, el acquis de 
derechos humanos entraría en conflicto con la protección internacional de inversiones, y en 
particular con el arbitraje de inversiones” (Urueña, “Después de la fragmentación”, 63). Véase 
también Mehmet Toral y Thomas Schultz, “The State, a Perpetual Respondent in Inves-
tment Arbitration? Some Unorthodox Considerations”, en The Backlash Against Investment 
Arbitration: Perceptions and Reality, editado por Michael Waibel et al. (The Hague: Kluwer 
Law, 2010).

85   Urueña, “Después de la fragmentación”, 64.
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Figura 3.2. Tipos de conflictos entre los derechos humanos y el régimen  
de inversión extranjera, y sus posibles soluciones

Fuente: elaboración propia.

El primer tipo de choque ha sido resuelto a través de la inclusión de 
cláusulas de excepción, interpretación o de relajamiento de estándares en 
los tratados, con el objetivo de impactar la interpretación y aplicación de las 
obligaciones sustanciales (trato nacional, nación más favorecida, trato justo 
y equitativo, entre otras) contenidas en los tratados86. En este capítulo no se 
analizarán este tipo de mecanismos, dado que el énfasis de este es discutir 
la constitucionalidad de las cláusulas de solución de diferencias y no los 
estándares sustanciales del tratado. 

86   Tres tipos de cláusulas han sido las más comúnmente implementadas: (1) las cláusulas 
de excepción (generales y relativa a ciertas obligaciones o específicas); (2) las cláusulas que 
proveen guías interpretativas; y (3) las cláusulas que relajan los estándares. De estos tres tipos 
de cláusulas solo las primeras han sido vistas como efectivas en materia de garantizar el poder 
regulador del Estado. Por el contrario, las cláusulas interpretativas y las cláusulas que relajan 
estándares han sido entendidas como provisiones que no tienen verdaderos efectos prácticos 
en materia de adjudicación de arbitrajes de inversión. Para un estudio de los diferentes tipos 
de cláusulas y sus efectos, véanse Levent Sabanogullari, General Exception Clauses in Interna-
tional Investment Law. The Recalibration of Investment Agreements via wto-Based Flexibility 
(Heidelberg: Nomos, 2018); Markus Krajewski, “Ensuring the Primacy of Human Rights in 
Trade and Investment Policies: Model clauses for a un Treaty on transnational corporations, 
other businesses and human rights”, cidse Private Sector Group, 2017, https://www.cidse.
org/publications/business-and-human-rights/business-and-human-rights-frameworks/
ensuring-the-primacy-of-human-rights-in-trade-and-investment-policies.html.
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En consecuencia, para el análisis constitucional de las cláusulas de los 
tratados de inversión que incluyen mecanismos de solución de diferencia, 
es fundamental enfocarse en el segundo tipo de conflicto: el posible choque 
normativo entre las obligaciones del Estado, derivadas del derecho inter-
nacional de la inversión extranjera, y sus obligaciones de respetar, proteger, 
garantizar y promover los derechos humanos. Entendemos por posibles 
conflictos normativos aquellos casos en los que 

la estructura profunda del derecho de la protección de inversiones y sus leal-
tades éticas podrían entrar en conflicto con los valores de los derechos hu-
manos. Así, mientras que el arbitraje de inversiones tiene como fin último la 
liberalización del comercio y la protección de la inversión, el derecho de los 
derechos humanos encontraría su fin en la protección de la dignidad humana, 
la democracia y el Estado de derecho87. 

La referencia a las obligaciones de los Estados parte derivadas del de-
recho internacional de los derechos humanos es rara en los tratados de in-
versión; sin embargo, cada vez se encuentran más ejemplos, como el caso de 
los acuerdos negociados por el Gobierno de Austria88. Existen dos formas 
en las cuales se ha buscado solucionar el conflicto normativo entre estos dos 
regímenes del derecho internacional: (1) a través de la interpretación de los 
términos del tratado de inversión, usando la jurisprudencia o los estándares 
de los tratados de los derechos humanos, con base en una cláusula inter-
pretativa o en el artículo 31(3)(c) de la Convención de Viena del Derecho 
de los Tratados; y (2) al incluir las normas de derechos humanos en las 
cláusulas sobre fuentes del derecho del tratado (cláusulas de ley aplicable)89.

En primer lugar, analizaremos la posibilidad de interpretar los tratados  
de inversión extranjera a la luz del derecho internacional de los derechos hu-
manos. Autores como Bruno Simma consideran que no es necesario modifi-
car las cláusulas del tratado para armonizar el derecho de inversión extranjera 

87   Urueña, “Después de la fragmentación”, 63-64.
88   Lone Wandahl Mouyal, International investment law and the right to regulate: a human 

rights perspective (Londres: Routledge, 2016), 141. A pesar de esta, la referencia a los derechos 
humanos continúa siendo marginal. Véase Clara Reiner y Christoph Schreuer, “Human 
Rights and International Investment Arbitrarion”, en Human rights in international invest-
ment law and arbitration, editado por Pierre-Marie Dupuy et al. (Oxford: Oxford University 
Press, 2009).

89   Bruno Simma, “Foreign Investment Arbitration: A Place for Human Rights?”, Inter-
national & Comparative Law Quarterly 60, n.° 3 (2011): 581.
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con los derechos humanos, pues las obligaciones y normas de este último 
pueden aplicarse a través del artículo 31(3)(c) de la Convención de Viena90. 
No obstante, los requisitos de implementación del artículo 31(3)(c) hacen 
que esta solución no sea adecuada para la mayoría de los países en América 
Latina, ya que para poder incorporar vía interpretativa una norma de dere-
cho internacional de derechos humanos a las disputas de inversión se debe 
cumplir con tres requisitos: (1) debe ser una norma; (2) debe ser relevante; y 
(3) debe ser aplicable en las relaciones entre las partes91. El problema radica 
en el tercer requisito, el cual exige que las normas de derechos humanos 
sean aplicables en las relaciones entre las partes, pues esto impediría la apli-
cación de las normas que se derivan de los sistemas regionales de derechos 
humanos cuando una de las partes del tratado no participa de ese sistema92. 

En el caso de América Latina, la mayoría de las disputas de inversión 
se presentan entre países latinoamericanos e inversionistas de países en 
desarrollo que no forman parte del Sistema Interamericano de Derechos 
Humanos, por lo que las disposiciones normativas derivadas de la Conven-
ción Americana de Derechos Humanos y los demás tratados del sistema no 
serían aplicables en esas disputas a través del artículo 31(3)(c). Esto es espe-
cialmente gravoso en la región por la tradición que se ha forjado en los úl-
timos años de diálogo interjurisdiccional entre los tribunales nacionales y la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos93, así como por la aplicación 

90   Ibid.
91   United Nations. “Vienna Convention on the Law of Treaties”, Treaty Series 1155 

(1969): 331, art. 31(3)(c).
92   Ernst-Ulrich Petersmann sostiene que existen muchos problemas en la aplicación 

del artículo 31 de la Convención de Viena del Derecho de los Tratados para armonizar los 
derechos humanos con el derecho internacional de la inversión, ya que esta convención fue 
redactada con una lógica que no responde a la función constitucional que han asumido los 
tratados de derechos humanos ni a la internacionalización de las constituciones nacionales. 
Ernst-Ulrich Petersmann, “Introduction and summary: ‘administration of justice’ in inter-
national investment law and adjudication?”, en Human rights in international investment 
law and arbitration, editado por Pierre-Marie Dupuy et al. (Oxford: Oxford University 
Press, 2009), 31.

93   “En efecto, las constituciones latinoamericanas establecen cláusulas constituciona-
les abiertas que permiten la integración del orden constitucional y el orden internacional, 
especialmente en el campo de los derechos humanos, ampliando y expandiendo el bloque de 
constitucionalidad”. Flávia Piovesan, “Ius Constitutionale Commune Latinoamericano en 
derechos humanos e impacto del sistema interamericano: rasgos, potencialidades y desafíos”, 
en Ius Constitutionale Commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafíos, editado 
por Armin von Bogdandy et al. (Ciudad de México: Universidad Nacional Autónoma de 
México, 2014), 72-73. Véanse también George Rodrigo Bandeira Galindo, René Urueña y 
Aida Torres Pérez, eds., Protección Multinivel en Derechos Humanos (Barcelona: Pompeu Fabra, 
2013); Manuel Góngora Mera, “Interacciones y convergencias entre la Corte Interamericana 
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del control de convencionalidad por parte de los jueces domésticos94. En 
el caso específico de Colombia, el artículo 93 de la Constitución Política 
reclama que las obligaciones contenidas en los tratados de inversión extran-
jera sean armonizadas con las normas de derechos humanos que se integran 
a la Constitución a través del bloque de constitucionalidad, entre las cuales 
se incluyen las convenciones y la jurisprudencia del Sistema Interamericano 
de Derechos Humanos95. 

En todo caso, en la práctica los árbitros no han recurrido al artículo 
31(3)(c) como mecanismo de interpretación para integrar consideraciones 
de derechos humanos a las disputas de inversión96. Ahora bien, dado que 
las normas de derechos humanos solo pueden ser tenidos en cuenta por 
un tribunal de inversión si este se encuentra expresamente autorizado a 
aplicarlas97, otra solución que se ha planteado es la inclusión de cláusulas 
de derecho aplicable que establezcan el derecho internacional de derechos 
humanos como una fuente de derecho aplicable en la disputa de inversión. 
Hoy en día, muchos de los tratados incluyen cláusulas de derecho aplica-
ble generales que hacen referencia a la posibilidad de emplear fuentes de 
derechos externas al tratado98. Sin embargo, la mayoría de estas cláusulas 
de derecho aplicable se refieren únicamente a la utilización del derecho in-
ternacional público en general y no hacen referencia a normas específicas. 
En cualquier caso, incluso cuando los tratados contienen estás cláusulas de 
derecho aplicable que hacen referencia al derecho internacional público 

de Derechos Humanos y los tribunales constitucionales nacionales: un enfoque coevolutivo”, 
en Estudos avançados de direitos humanos: Democracia e integração Jurídica: Emergência de um 
novo Direito Público, editado por Armin von Bogdandy et al. (Río de Janeiro: Elsevier, 2013), 
312-337; Armin von Bogdandy, Héctor Fix-Fierro y Mariela Morales Antoniazzi, eds., Ius 
Constitutionale Commune en América Latina. Rasgos, potencialidades y desafíos (Ciudad de 
México: Universidad Nacional Autónoma de México, 2014).

94   Carlos Ayala Corao, Del diálogo jurisprudencial al control de convencionalidad (Caracas: 
Editorial Jurídica Venezonala, 2012); Víctor Bazán y Nash Claudio, eds., Justicia constitu-
cional y derechos fundamentales. El control de convencionalidad 2011 (Bogotá: Universidad de 
Chile y Fundación Konrad Adenauer, 2012).

95   María Angélica Prada-Uribe, “La integración del derecho internacional en el sistema 
colombiano”, en Protección multinivel en derechos humanos, editado por George Rodrigo  
Bandeira Galindo et al. (Barcelona: Pompeu Fabra, 2013).

96   Uno de los pocos casos en los que se ha aplicado esta doctrina es Urbaser S. A. and 
Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa c. República de Argentina, caso 
ciadi n.° arb/07/26, laudo, 8 de diciembre del 2016.

97   Simma, “Foreign Investment Arbitration”, 582.
98   Convención del ciadi, art. 42(1).
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en general, en la práctica arbitral ha sido poco común la referencia a las 
normas de derechos humanos a la hora de decidir las disputas99. Por ello, 
una cláusula de aplicación del derecho que cumpla con el mandato cons-
titucional de armonización de las obligaciones del tratado de inversión con 
las obligaciones de derechos humanos que hacen parte del bloque de cons-
titucionalidad en Colombia debe incluir referencias expresas a este cuerpo 
de derecho. 

Una posible redacción de esta cláusula que debe ser incluida en el tra-
tado de inversión podría ser la siguiente: “El tribunal de arbitramento de-
cidirá la controversia de acuerdo con este tratado y las reglas y principios 
aplicables de derecho internacional, en especial de acuerdo con las obli-
gaciones de los Estados parte derivadas del derecho internacional de los 
derechos humanos”.

Principio de democracia: transparencia  
y participación en el proceso de arbitraje

Uno de los efectos de que el régimen de inversión extranjera funcione como 
un mecanismo descentralizado de ejercicio de poder público internacional 
es que esto ha llevado a que se cuestione su legitimidad, por cuanto este 
adolece de un déficit democrático100. Por esta razón, el régimen de inversión 
es fuertemente criticado por su falta de transparencia y los insuficientes 
espacios para la participación de terceros dentro de los procedimientos101. 

En Colombia, nuestra Constitución Política está basada en un marco 
jurídico “democrático y participativo”102. Desde sus inicios, la Corte Cons-
titucional ha hecho énfasis en la relevancia que la participación tiene en el 
ordenamiento constitucional y en su condición de fuente de legitimidad103. 

99   Yannick Radi, “Realizing human rights in investment treaty arbitration: A perspective 
from within the international investment law toolbox”, North Carolina Journal of International 
Law & Commercial Regulation 37, n.° 4 (2011): 1116.

100   Véanse Barnali Choudhury, “Recapturing public power: is investment arbitration’s 
engagement of the public interest contributing to the democratic deficit”, Vanderbilt Journal 
of Transnational Law 41, n.° 3 (2008): 775; Dominik Horodyski, “Democratic Deficit of 
Investment Arbitration in the view of rules on Transparency and Mauritius Convention on 
Transparency”, us-China Law Review 13, n.° 160 (2016): 160-171.

101   Farouk El-Hosseny, Civil Society in Investment Treaty Arbitration: Status and Prospects 
(Leiden: Brill, 2018), 5.

102   C. Const., Sent. C-150, abr. 8/2015, M. P. Mauricio González Cuervo.
103   C. Const., Sent T-540, sep. 24/1992, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz; C. Const., 

Sent C-089, mar. 3/1994, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
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De manera similar, el principio democrático, tanto formal como sustancial, 
forma parte del corpos iuris común latinoamericano104.

Ahora bien, es claro que este principio toma diversas formas. En el 
marco del arbitraje de inversión, este toma la forma específica, por una 
parte, del deber de transparencia y participación ciudadana en los proce-
dimientos arbitrales internacionales y, por otra, del mismo deber de trans-
parencia y participación en la gestión que de los litigios colombianos haga 
el Estado colombiano. Hasta el momento, la Corte Constitucional no se 
ha pronunciado sobre el valor del principio democrático y del derecho a 
la participación ciudadana en el marco del arbitraje de inversión. A con-
tinuación, explicaremos cada uno de estos puntos por separado y haremos 
una propuesta concreta frente al deber constitucional de transparencia y 
participación tanto del Gobierno colombiano como del tribunal arbitral  
de inversión. 

Deber de transparencia y participación en la gestión  
que de los litigios colombianos haga el Estado colombiano

El principio democrático implica, cuando menos, que en la gestión de los 
litigios que involucran a Colombia se provea a nivel nacional la informa-
ción necesaria para la participación ciudadana en el espacio adecuado, así 
como que se abran los espacios de participación efectiva. Sin embargo, el 
Gobierno ha interpretado de manera expansiva los estándares de reserva 
de documentos relacionados con las relaciones internacionales105, limitando 
completamente el acceso de la sociedad civil a la información básica rela-
cionada con los litigios de inversión106. 

A pesar de que hay información que legítimamente debe ser confiden-
cial, esta insistencia de la reserva absoluta entra en contradicción con la 
garantía del derecho fundamental al acceso a la información respecto de un 

104   Mariela Morales Antoniazzi, “¿La democracia como principio del ius constitutionale 
commune en América Latina? Construcción, reconstrucción y desafíos actuales para la justi-
cia constitucional”, en La justicia constitucional y su internacionalización. ¿Hacia un ius consti-
tutionale commune en América Latina?, compilado por Armin von Bogdandy et al. (Ciudad de 
México: Universidad Nacional Autónoma de México, 2010). Véase también Rodolfo Arango, 
“Fundamentos de ius constitutionale commune en América Latina: derechos fundamentales, 
democracia y justicia constitucional”, en Ius Constitutionale Commune en América Latina. 
Rasgos, potencialidades y desafíos, editado por Armin von Bogdandy et al. (Ciudad de México: 
Universidad Nacional Autónoma de México, 2014).

105   L. 1450/2011, art. 235; D. 1939/2013.
106   María Natalia Castro Peña, “El Estado colombiano ante un arbitraje internacional de 

inversión”, Revista Derecho del Estado, n.° 38 (2017): 23-66. 
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ejercicio de poder público, como lo es el arbitraje de inversión107. Hasta este 
momento, la Corte Constitucional no se ha pronunciado sobre la consti-
tucionalidad de esta reserva, ni en sede constitucional ni en sede de tutela. 
Desde el punto de vista del arbitraje de inversión como un mecanismo des-
centralizado de ejercicio de poder público internacional, el mandato consti-
tucional exige que la confidencialidad de los documentos relativos al litigio 
de inversión deba analizarse cuidadosamente, pues en estos se pueden ver 
afectados los derechos fundamentales individuales y colectivos protegidos 
por la Constitución. 

Ya la Corte Constitucional ha advertido que la confidencialidad no 
puede ser absoluta y, por lo tanto, debe ceder ante valores constitucionales 
con mayor importancia en las sociedades democráticas: 

La confidencialidad de los documentos públicos en un Estado Democrático 
no puede ser absoluta, como quiera que la regla general es el principio de 
publicidad en la actuación de las autoridades y la excepción es la reserva; 
por consiguiente, el operador jurídico no sólo debe valorar que una norma 
de rango legal autorice la reserva del documento, sino cuáles derechos, prin-
cipios y valores constitucionales están afectados con la restricción, ya que 
en algunas ocasiones deberán prevalecer los derechos, valores y principios 
que inspiran la confidencialidad de la información, y en otros, los que se le 
oponen. Así las cosas, ponderados los intereses en juego, puede que la reserva 
de un documento prevalezca ante derechos como a la información; pero debe 
ceder frente a otros como los derechos a la defensa y de acceso a la adminis-
tración de justicia, los cuales, prima facie, tienen mayor importancia en las 
sociedades democráticas modernas108. 

107   “La preservación de una democracia constitucional está estrechamente ligada al 
derecho que tienen todas las personas de acceder a los documentos públicos, toda vez que de 
esa manera se asegura un efectivo control social por parte de la ciudadanía sobre la ges-
tión pública en sus diversos órdenes. Este control ciudadano sobre las actuaciones públicas 
demanda una actitud pasiva por parte del Estado, en cuanto tiene el deber de abstenerse de 
censurar la información y, simultáneamente, exige una conducta activa orientada a propor-
cionar los medios para que la ciudadanía pueda en todo tiempo acceder a los archivos y 
documentos en los cuales se plasma la actividad estatal. En ese sentido, la Carta Política de 
1991 instituye la democracia participativa como uno de los principios fundamentales y ejes 
axiales del sistema constitucional, siendo una de sus principales manifestaciones normativas el 
contenido dispositivo del Artículo 74 Superior que, establece como regla general el derecho 
de acceso a los documentos públicos y a modo de excepción que la información pública esté 
sometida a reserva, para lo cual se requiere la intervención del legislador” (C. Const., Sent. 
C-221, may. 4/2016, M. P. Alberto Rojas Ríos). 

108   C. Const., Sent. T-928, sep. 24/2004, M. P. Jaime Araujo Rentería. 
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Deber de transparencia aumentado cuando se trate 
de comunidades indígenas o tribales 

Esta obligación constitucional de transparencia y participación en la ges-
tión de los litigios colombianos se encuentra reforzada cuando se trata de 
comunidades indígenas o tribales109, o de controversias relativas a la pro-
tección del medio ambiente110. Sin el debido acceso a la información de las 
disputas de inversión, la inclusión de mecanismos de participación ante los 
tribunales arbitrales resultaría totalmente inefectiva.

Ahora bien, en sus inicios, el régimen de inversión extranjera presentó 
resistencia a la inclusión de amicus curia o intervenciones de terceros como 
resultado de la lógica inicial heredada del arbitraje comercial internacional, 
la cual hacia énfasis en la naturaleza consensual y limitada del arbitraje111. 
Sin embargo, en las últimas décadas, el régimen de inversión extranjera se 
ha alejado de la lógica de modelo del arbitraje comercial; en lo referente a 
los problemas de participación y legitimidad democrático, esto se ha dado a 
través de tres importantes cambios en la práctica del arbitraje de inversión: 
(1) el reconocimiento por parte de los tribunales de arbitramiento de la 
necesidad de cambiar los procedimientos cuando están en juego temas de 
interés público; (2) la adopción de nuevas reglas de arbitramento por parte 
del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
(icsid, por sus siglas en inglés)112 y Comisión de las Naciones Unidas para 
el Derecho Mercantil Internacional (uncitral, por sus siglas en inglés); y 

109   C. Const., Sent. SU-123, nov. 15/2018, M. P. Alberto Rojas Ríos y Rodrigo Uprimny 
Yepes.

110   Sobre el principio de participación ambiental, véase C. Const., Sent. T-361 del 2017.
111   Por ejemplo, en el caso de Aguas de Turinare contra Bolivia, varias organizaciones no 

gubernamentales (ong) solicitaron intervenir en el proceso arbitral. Véase Aguas del Tunari 
S. A. c. Bolivia, caso ciadi n.° arb/02/3, petición de ong y otros para participar como parte 
interviente o amicus curiae, 29 de agosto del 2002. Sin embargo, esta petición fue negada 
por el presidente del tribunal, argumentando que, debido a la naturaleza consensual del 
procedimiento de arbitraje, el Tribunal no puede aceptar la participación de un tercero sin el 
consentimiento expreso de ambas partes de la disputa. Véase Aguas del Tunari S. A. c. Bolivia, 
respuesta del presidente del tribunal, 29 de enero del 2003, https://www.italaw.com/docu-
ments/Aguas-BoliviaResponse.pdf 

112   El icsid del Banco Mundial modificó sus reglas de arbitramento en el 2006 para faci-
litar la participación de la sociedad civil. No obstante, autores como Fernando Dias Simões 
han mostrado que esta modificación no fue lo suficientemente robusta para garantizar el 
derecho a la participación. Véase Fernando Dias Simões, “Myopic Amici? The Participation 
of Non-Disputing Parties in icsid Arbitration”, North Carolina Journal of International Law 
& Commercial Regulation 42, n.° 3 (2017): 791-821. 
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(3) la inclusión de estas nuevas aperturas procesales en los tratados interna-
cionales de inversión113.

En el 2014, la uncitral, haciendo eco a los llamados por mayor trans-
parencia y participación, emitió el Reglamento sobre la transparencia en los 
arbitrajes entre inversionistas y Estados en el marco de un tratado, el cual co-
dificó dos avances importantes en materia del derecho constitucional a la 
participación en las disputas de inversión: (1) la garantía de publicidad y 
apertura de la información y los procedimientos relativos al arbitraje de 
inversión; y (2) la apertura a la participación de terceros (no parte de la 
disputa) a lo largo del proceso arbitral114.

Frente a las reglas que garantizan la publicidad y apertura de la infor-
mación y los procedimientos relativos al arbitraje de inversión, las reglas de 
transparencia de la uncitral garantizan la materialización del principio 
democrático constitucional y los derechos a la información y participación. 
No obstante, como el uso de las reglas de transparencia de la uncitral no 
es obligatorio bajo el derecho internacional de la inversión extranjera, no 
hay garantía de que vayan a aplicarse durante el procedimiento arbitral, 
a menos de que expresamente así se establezca en el tratado. Por esta ra-
zón, es fundamental que, al llevar a cabo el control de constitucionalidad 
de las cláusulas de arbitraje de inversión de los tratados de inversión, la 
Corte Constitucional ordene en su sentencia que la inclusión de las reglas 
de transparencia de la uncitral es el estándar mínimo constitucional para 
que las cláusulas que contienen el mecanismo de solución de controversias 
se ajusten a la Constitución, en caso de que no esté previsto en el tratado.

En lo que respecta a las normas sobre participación de terceros, las re-
glas de transparencia de la uncitral no son suficientes para garantizar el 
principio democrático y el derecho a la participación contenidos en la Cons-
titución, en especial en lo que respecta al derecho fundamental a la consulta 
previa de los pueblos indígenas y tribales115. El principio democrático en 
Colombia exige una particular consideración de la participación de comu-
nidades indígenas y tribales, pues la consulta previa es un derecho funda-
mental en el ordenamiento constitucional colombiano116. Esto no quiere 

113   El-Hosseny, Civil Society in Investment Arbitration, 175.
114   Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (uncitral),  

Reglamento sobre la transparencia en los arbitrajes entre inversionistas y Estados en el marco de un 
tratado, 2014, https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/rules-on-transparency/
Rules-on-Transparency-S.pdf.

115   C. Const, Sent. SU-123 del 2018.
116   Ibid. También se encuentra reconocido en el Convenio sobre Pueblos Indígenas y 

Tribales (1989, núm. 169), de la Organización International del Trabajo, y en múltiples 
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decir que esta consulta sea obligatoria para el tribunal de inversión, pero sí 
implica que la ratificación colombiana del tratado debe generar el espacio 
para que ese derecho fundamental no sea vulnerando con ocasión del ejer-
cicio de la jurisdicción arbitral internacional. 

En consecuencia, el principio democrático exige que las reglas de trans-
parencia de la uncitral sean interpretadas de tal forma que la partici-
pación de estas comunidades ante los tribunales de inversión no sea solo 
tolerada, sino garantizada, en particular respecto a la intervención de ter-
ceras partes a la que se refiere el artículo 4.° de las reglas mencionadas. 
Estas intervenciones de terceras partes deben ser de obligatoria recepción 
y consideración por el Tribunal, cuando provenga de estas comunidades. 
Por esta razón, para asegurar que las cláusulas de arbitraje de los tratados 
de inversión garanticen la participación reforzada de las comunidades in-
dígenas y tribales, la Corte Constitucional debe ordenarle al presidente de 
la República que negocie una nota interpretativa que establezca que las in-
tervenciones de terceras partes presentadas por las comunidades indígenas 
y tribales, o quienes las representen, deben ser de obligatoria recepción y 
consideración por el tribunal.

Deferencia ante las decisiones de la Corte Constitucional

Finalmente, es importante que el mecanismo de arbitraje de inversión no 
se convierta en un obstáculo para la trayectoria del constitucionalismo en 
América Latina. En Colombia, el principio de supremacía constitucional 
exige que el Gobierno manifieste, antes de la ratificación, que en el ejerci-
cio de su jurisdicción el tribunal de inversión debe adoptar un estándar de 
revisión deferente hacia las decisiones de las cortes nacionales, en particular 
de la Corte Constitucional; esto es, que exista cierto margen de apreciación 
ante las decisiones de la Corte Constitucional en el marco del arbitraje de 
inversión, en virtud del cual el tribunal debe respeto y consideración a las 
motivaciones de las decisiones de las cortes colombianas. En el arbitraje de 
inversión existe una discusión sobre el nivel de deferencia que los tribu-
nales de inversión deben darles a las autoridades nacionales con respecto 
a sus decisiones; esta discusión se ha catalogado como una cuestión sobre 

sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cidh). Véase cidh, Pueblo 
Saramaka c. Surinam, interpretación de la sentencia de excepciones preliminares, fondo, 
reparaciones y costas, serie C, n.° 185, 12 de agosto del 2008; cidh, Pueblo Indígena Kichwa de 
Sarayaku c. Ecuador, fondo y reparaciones, serie C, n.° 245, 27 de junio del 2012.
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el estándar de revisión (standard of review) del arbitraje de inversión117. En 
otras palabras, la pregunta por la deferencia se refiere, entonces, al nivel de 
escrutinio que el árbitro debe aplicar al momento de revisar el contenido  
de una decisión proferida por un ente nacional118. 

Actualmente, en el derecho internacional de la inversión extranjera no 
existe un estándar específico de revisión; por el contrario, los tribunales 
aplican una mezcla de diferentes estándares, según cada caso119. La carac-
terización del régimen de inversión como un mecanismo descentralizado 
de ejercicio de poder público internacional es fundamental para determinar 
el tipo de estándar de revisión que se debe implementar, pues no se debe 
otorgar el mismo nivel de deferencia en disputas de derecho público que 
en disputas de derecho privado120. En disputas en las que se encuentran en 
juego intereses y valores públicos es fundamental tener un estándar de re-
visión deferente, porque cuando el tribunal decide aplicar un nivel estricto 
de control, es decir, al considerar y decidir de nuevo la cuestión jurídica 
primaria, en práctica está sustituyendo al decisor original mediante su de-
cisión judicial121.

El estándar de revisión a nivel internacional puede ser influenciado por 
diversos factores, entre estos la inclusión de una cláusula que contenga el 
estándar que debe aplicarse o, por lo menos, una guía de este dentro del 
tratado122. Un claro ejemplo de un tratado que contiene una disposición 
sobre el estándar de revisión que debe ser aplicado por el Órgano de Solu-

117   Véanse William W. Burke-White y Andreas Von Staden, “Private litigation in a pub-
lic sphere: the standard of review in investor-state arbitrations”, The Yale Journal International 
Law 35 (2010): 283; Caroline Henckels, “Balancing investment protection and the public 
interest: the role of the standard of review and the importance of deference in investor-state 
arbitration”, Journal of International Dispute Settlement 4, n.° 1 (2013): 197-215; Stephan 
W. Schill, “Deference in investment treaty arbitration: re-conceptualizing the standard of 
review”, Journal of International Dispute Settlement 3, n.° 3 (2012): 577-607; Valentina Vadi, 
Proportionality, Reasonableness and Standards of Review in International Investment Law and 
Arbitration (Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2018).

118   Urueña, “Después de la fragmentación”, 74.
119   Urueña, “Subsidiarity and the public-private distinction”, 109.
120   Algunos ejemplos de la aplicación de un estándar no deferencial de revisión, como 

consecuencia de la visión del arbitraje de inversión basado en una lógica privada, son los casos 
del sector del gas (cms, Enron y Sempra) durante la crisis económica de Argentina en el 
2001. Véanse cms Gas Transmission Co. v. Argentine Republic, caso ciadi n.° arb/01/8, laudo, 
12 de mayo del 2005; Enron Corp. Ponderosa Assets, L. P. v. Argentine Republic, caso ciadi  
n.° arb/01/3, laudo, 22 de mayo del 2007; Sempra Energy Int’l v. Argentine Republic, caso 
ciadi n.° arb/02/16, laudo 28 de septiembre del 2007. 

121   Urueña, “Después de la fragmentación”, 74.
122   Henckels, “Balancing investment protection”.
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ción de Disputas de la Organización Mundial del Comercio es el Acuerdo 
Antidumping —Acuerdo Relativo a la Aplicación del Artículo  vi del 
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994—: 

Artículo 17(6)(i). Al evaluar los elementos de hecho del asunto, determi-
nará si las autoridades han establecido adecuadamente los hechos y si han 
realizado una evaluación imparcial y objetiva de ellos. Si se han establecido 
adecuadamente los hechos y se ha realizado una evaluación imparcial y objetiva, 
no se invalidará la evaluación, aun en el caso de que el grupo especial haya llegado 
a una conclusión distinta123 [énfasis añadido]. 

Por el contrario, cuando el tratado no establece el estándar de revisión 
aplicable, como sucede en la mayoría de los tratados de protección de inver-
sión extranjera, entonces son los tribunales de arbitraje los que determinan 
el estándar de revisión adecuado124. 

Esta discusión sobre el estándar de revisión se ha dado principalmente 
con respecto a las potestades regulatorias del Estado (en especial frente a 
las ramas Ejecutiva y Legislativa) y, en cambio, no se ha discutido a pro-
fundidad frente a las decisiones de la Rama Judicial125, en particular con 
respecto a las altas cortes de la jurisdicción constitucional, las cuales, como 
pasa en Colombia, son las guardianas de la supremacía de la Constitución 
y la protección de los derechos fundamentales. Esto es un problema por-
que, como se explicó, las cortes nacionales, especialmente de la jurisdicción

123   World Trade Organizations (wto), Agreement on the implementation of article vi of 
gatt 1994, 1868 unts 201.

124   Ibid.
125   Un ejemplo en el que se aplicó la deferencia a la interpretación de las leyes por  

las autoridades estatales es el caso de Pacific Rim contra El Salvador, en el que el tribunal  
negó una de las pretensiones de los demandados, en parte, porque su interpretación del  
art. 37(2)(b) de la Ley de Minería no coincidía con la interpretación que antes de la disputa 
las autoridades de El Salvador había hecho de esa disposición: “Como regla general, tiene 
que haber deferencia de los tribunales internacionales a la interpretación unánime de las propias 
leyes, ofrecida de buena fe por las autoridades responsables de un Estado en un momento 
anterior a que surja la diferencia entre las partes” (énfasis en negrita en el original), Pac Rim 
Cayman llc v. Republic of El Salvador, caso ciadi n.° arb/09/12, laudo, 14 de octubre del 
2016, par. 8.31. Para un análisis crítico de esta decisión, véase Angelo Jr. Golia, “Enforcing 
Human Rights through Constitutional Law in Investor-State Arbitration: An Alternative 
Approach to Pacific Rim v. El Salvador”, Human Rights & International Legal Discourse 12, 
n.° 2 (2017): 182-221.
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constitucional, desempeñan un papel fundamental y constante en la inter-
pretación y aplicación de los instrumentos del derecho internacional de la 
inversión extranjera dentro de los Estados parte. Además, en virtud del au-
mento en los casos relacionados con derechos humanos y la protección del 
medio ambiente, existen altas posibilidades de que una disputa de inversión 
ya haya sido (total o en parte) tratada por una corte nacional. 

Hasta el momento, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colom-
biana no ha tenido en cuenta la necesidad de incluir un estándar de revisión 
deferente a sus decisiones, pues ha interpretado de manera demasiado fa-
vorable las normas de derecho internacional público sobre el derecho apli-
cable a las disputas de inversión. 

En primer lugar, se encuentra el punto referente al derecho aplicable a la 
controversia que haya de resolver el tribunal de arbitramento. Según el artí-
culo 42(1) del Convenio ciadi, el tribunal decidirá conforme a las normas 
jurídicas acordadas por las partes, en cuyo defecto aplicará la legislación 
del Estado parte en la diferencia y las normas de derecho internacional 
que fueren pertinentes. Esta norma desarrolla el postulado de la autono-
mía de la voluntad de las partes, que, como ya se vio, es uno de los pilares 
fundamentales de la Convención de Washington. En cuanto a la referencia 
a las normas de derecho internacional que fueren aplicables, la doctrina ha 
determinado que estas deben entenderse dentro de las fuentes del derecho 
internacional del artículo 38(1) del Estatuto de la Corte Internacional de 
Justicia. En opinión de la Corte, el régimen del tratado relativo al derecho 
aplicable a las controversias es particularmente respetuoso con el ordena-
miento jurídico interno colombiano, como quiera que, a falta de normas 
pactadas de mutuo acuerdo, el tribunal aplicará, en primer lugar, la legisla-
ción del Estado que haga parte en la controversia126.

El problema es que, como ya explicamos, si las cláusulas de ley aplicable 
han sido rara vez usadas para integrar consideraciones e interpretaciones 
del derecho internacional de los derechos humanos, mucho menos han sido 
usadas para integrar normas o decisiones del derecho doméstico. De hecho, 
para el derecho internacional, el derecho doméstico solo es relevante como 
un “hecho” en la solución de las disputas127; así lo han reiterado diferentes 

126   C. Const., Sent. C-442, sep. 19/1996, M. P. Eduardo Cifuentes Muñoz.
127   Laurence Boisson de Chazournes, “Fundamental rights and international arbitration: 

arbitral awards and constitutional law”, en Arbitration advocacy in changing times, editado por 
A. J. Van den Berg (Austin, Tex.: Wolters Kluwer Law & Business, 2011), 309-324.
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cortes internacionales128 y laudos de arbitraje de inversión129. Los intentos 
de los Estados de invocar el derecho doméstico (incluso el derecho cons-
titucional) como un medio de interpretación del tratado130 o como un ar-
gumento para justificar las actuaciones del Estado han sido reiteradamente 
rechazados por los laudos arbitrales131.

La inclusión de estándar de deferencia constitucional en el arbitraje de 
inversión es, además, especialmente importante porque, bajo los rezagos  
de la lógica del mecanismo de solución de disputas privado, algunos tribu-
nales siguen entendiendo que las decisiones de los tribunales nacionales son 
un riesgo para los inversionistas. Dentro de las propuestas por incluir una 
mayor deferencia se ha argumentado que, en el caso de que una instancia 
nacional ya haya estudiado la disputa en cuestión, haya balanceado los de-
rechos en conflicto o haya estudiado el impacto de ciertas provisiones del 
tratado en el contexto nacional, una mayor deferencia por parte del tribunal 
de arbitramento le permitiría tomar mejores decisiones y con más altos 
niveles de legitimidad132.

En Colombia ya existen demandas de inversión que van a requerir que 
los tribunales arbitrales estudien y decidan sobre la legalidad de las deci-
siones de la Corte Constitucional. Un caso paradigmático es la demanda 
presentada por Tobie Mining, en la cual se está solicitando una indemni-
zación de 16 500 millones de dólares, alegando la expropiación de su inver-
sión, porque la Corte Constitucional dejó sin efecto el título minero que le 
había sido concedido en el Parque Nacional Yaigoje-Apaporis, al declarar 
constitucional la creación del parque natural133. Teniendo en cuenta cómo 
funciona el sistema jurídico colombiano, en especial en lo que respecta a 
la protección de los derechos fundamentales y el medio ambiente, lo más 
probable es que a largo plazo sigan presentándose casos de este tipo ante los 
tribunales de arbitraje de inversión. 

128   Case concerning Certain German Interests in Polish Upper Silesia, sentencia de méritos 
cpji, serie a, n.° 7, 1926, p. 19; Case concerning Eletrronica Sicula SpA (elsi), sentencia de 
méritos cij, 1989, cij, par. 73.

129   Bernardus-Henricus Funnekotter and Others v. Republic of Zimbabwe, caso ciadi n.° 
arb/05/6, laudo, 22 de abril del 2009, par. 103.

130   Ibid., par. 103
131   Esta conclusión no es sorprendente teniendo en cuenta el art. 27 de la Convención de 

Viena sobre el Derecho de los Tratados: “Una parte no podrá invocar las disposiciones de su 
derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado”. LG&E Energy Corp., 
LG&E Capital Corp., and LG&E International, Inc .v. Argentine Republic, caso ciadi n.° 
arb/02/l, decisión de responsabilidad, 3 de octubre del 2006, par. 94.

132   Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis”, 694.
133   Véase C. Const., Sent. T-384, jun. 24/2014, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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La cláusula de deferencia puede ser redactada de manera diferente, se-
gún el nivel de deferencia que se espera que el tribunal tenga con la ju-
risprudencia de las altas cortes nacionales: alta, media y baja. Un ejemplo 
de un estándar alto de deferencia se puede encontrar en el caso de Gami 
contra México, en el cual el tribunal de arbitraje estableció: 

Correspondía a los tribunales mexicanos decidir sobre la licitud de la expro-
piación bajo el derecho mexicano. El presente tribunal hace deferencia a la 
Sentencia como una expresión autorizada del derecho nacional. El presente 
Tribunal dará además consideración respetuosa a la Sentencia en cuanto apli-
que normas congruentes con aquellas del tlcan [Tratado de Libre Comercio 
de América del Norte]134. 

La redacción de las cláusulas que otorguen deferencia a los tribunales 
nacionales es muy importante, pues es esta la que definirá concretamente si 
el tribunal arbitral debe aplicar un nivel alto, medio o bajo de discreción. En 
la tabla 3.1 se presentan algunas propuestas sobre el tipo de cláusulas que 
podrían incluirse en los tratados de inversión.

Tabla 3.1. Ejemplos de cláusulas de estándares de revisión

Nivel de 
deferencia Cláusula modelo

Alto “Las decisiones de las cortes de cierre de las partes contratantes son la expresión 
autorizada del derecho nacional y deben ser consideraras por el tribunal de 
arbitramento al momento de interpretar y aplicar los estándares del tratado.

En caso de que ya exista una sentencia judicial de las cortes de cierre de las partes 
contratantes en lo que respecta a la disputa bajo consideración ante el tribunal de 
inversión, este deberá ser deferente ante la decisión al momento de emitir un fallo”.

Medio “Cuando una disputa gire en torno a una decisión de una de las de las cortes de 
cierre de las partes contratantes, el tribunal arbitral determinará si las decisiones 
judiciales han establecido adecuadamente los hechos y si han realizado una 
evaluación imparcial y objetiva de ellos. Si se han establecido adecuadamente los 
hechos y se ha realizado una evaluación imparcial y objetiva, no se encontrará 
una violación a los estándares del tratado, aun en el caso de que el tribunal de 
arbitramento haya llegado a una conclusión distinta sobre el caso”.

Bajo “El tribunal de arbitramento partirá del principio de buena fe y debida  
deferencia al momento de estudiar las decisiones de las cortes de cierre de las  
partes contratantes”.

Fuente: elaboración propia.

134   Gami Investments, Inc. c Estados Unidos Mexicanos, caso uncitral (nafta), laudo 
final, 15 de noviembre del 2004, par. 41.
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Teniendo en cuenta el mandato constitucional contenido en el art. 4 
de la Constitución Política colombiana, consideramos que la Corte Cons-
titucional tiene la potestad, en el marco del control abstracto de consti-
tucionalidad de los tratados de inversión extranjera, de establecer que la 
constitucionalidad de las cláusulas de arbitraje de inversión se encuentra 
condicionada a la inclusión de una cláusula de deferencia que contenga un 
estándar de escrutinio con un nivel de deferencia alto hacia las decisiones de 
las altas cortes colombianas, en especial la Corte Constitucional.

Conclusiones

La discusión alrededor del papel que las jurisdicciones constitucionales 
deben desempeñar frente al régimen de arbitraje de inversión apenas está 
empezando. En consecuencia, la solución del derecho internacional de las 
inversiones de rechazar los argumentos y la interpretación constitucional 
como meros hechos es cada vez menos sostenible tanto a nivel normativo 
como pragmático. El caso de la jurisdicción constitucional colombiana nos 
muestra el impacto que las cortes constitucionales pueden tener en el régi-
men de inversión extranjera, que va desde el momento de negociación del 
tratado hasta la implementación del laudo arbitral. 

Si bien las cláusulas de arbitraje de inversión sean prima facie inconstitu-
cionales, pues no constituyen una discriminación invertida en contra de los 
inversionistas nacionales en el país de recepción de la inversión, ni se tratan 
de una delegación inconstitucional de las funciones jurisdiccionales, sí ad-
vertimos que, dado que el arbitraje de inversión es un mecanismo descentra-
lizado de ejercicio de poder público internacional, el control constitucional que 
se haga de las cláusulas de arbitraje debe ser más estricto. En ese sentido,  
el control de constitucionalidad previo de los tratados de inversión es (en el 
caso de estar contemplado en el sistema jurídico) el llamado a liderar este 
diálogo, ya que es el momento en el que las cortes constitucionales pueden 
impactar el contenido del tratado. 

A pesar de que existen argumentos y herramientas jurídicas que los 
tribunales de inversión podrían usar para incorporar una racionalidad de 
derecho público en sus decisiones, así como disposiciones del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, estos han sido reacios a hacerlo cuando 
no existe un mandato expreso en el tratado de inversión. Es por eso que, en 
el estándar de control de constitucionalidad que le proponemos a la Corte 
Constitucional colombiana, reiteramos la necesidad de que se den órdenes 
claras de incorporar tres cláusulas al tratado que garantizarían a Colombia 
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la capacidad de proteger los derechos humanos y cumplir con su mandato 
constitucional: (1) cláusula de incorporación normativa de las obligaciones 
de derechos humanos; (2) cláusula que requiera del uso del reglamento de  
transparencia de la uncitral y que establezca la recepción obligatoria  
de las intervenciones de las comunidades indígenas y tribales cuando sus de-
rechos están siendo afectados; y (3) cláusula de deferencia constitucional.
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c a p í t u l o  4
El control de constitucionalidad de los 

acuerdos de protección recíproca de inversiones 
frente a las facultades de la Rama Ejecutiva 

para dirigir las relaciones internacionales*
Alejandra Valencia Gärtner

Introducción

Son muchas las voces que advierten sobre la necesidad de un cambio de polí-
tica en la negociación de los acuerdos de promoción y protección recíproca 
de inversiones (appri) y de la modernización de sus cláusulas. Algunas de 
las críticas a la política pública de inversión extranjera que los gobiernos 
han implementado desde los años noventa, respecto de la celebración de 
estos acuerdos, se concentran en las demandas de inversión presentadas 
contra el Estado colombiano y el monto de sus pretensiones.

Por esto, actualmente el Gobierno nacional busca minimizar los riesgos 
de configuración de controversias de inversión, a través de la moderniza- 
ción de estos tratados y de la búsqueda de acuerdos de interpretación o de 
su renegociación. Este esfuerzo se enmarca en la reconducción de la política 
pública de inversión extranjera, a cargo de la Rama Ejecutiva, en el contexto 
de la dirección de las relaciones internacionales, en el que deben mediar, 
además de consideraciones jurídicas, un análisis de conveniencia, utilidad 
y eficiencia. 

Sin embargo, pareciera que estos esfuerzos del Gobierno no son sufi-
cientes para ciertos estamentos. Ejemplo de lo anterior es la reciente posi-
ción adoptada por la Corte Constitucional frente a estos tratados, en la cual 
encuentra necesario intervenir directamente en la definición del contenido 
y alcance adecuado de las cláusulas, cuyo incumplimiento es invocado de 

*   Para citar este capítulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.584
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forma reiterada en las controversias de inversión, pretendiendo establecer y 
limitar los parámetros y criterios con los que estos tratados se interpretan.

Hasta el año 2018, la Corte Constitucional mantuvo una línea jurispru-
dencial en la que se aplicaba un control de constitucionalidad de carácter 
objetivo y netamente jurídico a estos acuerdos, respetando las facultades 
del presidente de la República para definir los términos de conveniencia, 
necesidad y eficiencia de un appri. Con la Sentencia C-252 del 2019, me-
diante la cual se declara la exequibilidad condicionada del Acuerdo ente 
el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la República 
Francesa sobre el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones, suscrito 
en Bogotá el 10 de julio del 2014, se hace un cambio de jurisprudencia 
y se define que el control ejercido por la Corte para estos acuerdos debe 
efectuarse a partir de un juicio de razonabilidad, el cual responde a una 
verificación de legitimidad de las finalidades globales del instrumento y la 
idoneidad de este y sus cláusulas para alcanzar las finalidades planteadas.

El propósito de este capítulo es analizar las sentencias emitidas por la 
Corte Constitucional con ocasión del examen de exequibilidad efectuado 
a los quince appri y tratados de libre comercio (tlc) con capítulo de in-
versión vigentes para Colombia, y del cambio de jurisprudencia introdu-
cido con la Sentencia C-252 del 2019, para dilucidar la incidencia que la 
adopción de un control de constitucionalidad amplio, basado en criterios de 
finalidad, efectos prácticos y prevención, puede tener sobre la facultad del 
presidente de la República para dirigir las relaciones internacionales, sobre 
las relaciones comerciales internacionales de Colombia y sobre la agenda de 
modernización de estos acuerdos trazada por el Ejecutivo.

Con esta finalidad, el presente capítulo, en primer lugar, hace una men-
ción al marco institucional creado para el desarrollo de la política de inver-
sión extranjera, los appri celebrados en la implementación de esa política, 
los desafíos que la aplicación de estas obligaciones ha generado y los me-
canismos y planes adoptados por el Ejecutivo para fijar correctivos y seguir 
garantizando un óptimo clima de inversión. A continuación, se revisan las 
sentencias proferidas por la Corte Constitucional en el marco del control 
de constitucionalidad efectuado a los quince appri vigentes, para identi-
ficar los criterios sobre los cuales la Corte construyó una línea jurispru-
dencial basada en el reconocimiento de las facultades del Ejecutivo en la 
dirección de las relaciones internacionales. Posteriormente, se analizan los 
argumentos expuestos en la Sentencia C-252 del 2019 que llevaron a la 
Corte a cambiar su jurisprudencia. Por último, se estudia la incidencia que 
sobre las relaciones internacionales puede tener la ampliación del control 
de constitucionalidad. 
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De los acuerdos de protección recíproca de inversiones 
como definición de política pública de inversión 

extranjera a cargo de la Rama Ejecutiva

La Constitución Política de Colombia define los principios y finalida-
des sobre los cuales el presidente de la República, en su calidad de jefe de 
Estado y director de las relaciones internacionales, debe diseñar e imple-
mentar la política de comercio exterior del Estado colombiano.

En efecto, de conformidad con el artículo 9.º, esta política deberá ob-
servar y reconocer los principios de derecho internacional aceptados por 
Colombia. Asimismo, y según lo prevén los artículos 226 y 227 de la Cons-
titución, deberá promover la internacionalización de las relaciones políticas 
y económicas y la integración económica y política con las demás naciones, 
sobre la base de equidad, reciprocidad y conveniencia.

Conforme a estos parámetros constitucionales, la Rama Ejecutiva de-
finió, en la década de los noventa, una política de comercio exterior que 
contenía como uno de sus elementos principales la atracción de la inver-
sión extranjera, con el fin de garantizar el ingreso de capitales externos a la 
economía colombiana1. Dicha política se fundamentó principalmente en 
el establecimiento de un marco legal de tratamiento de la inversión ex-
tranjera que respondiera a los estándares internacionales de inversión en 
la suscripción de appri y en la adopción de mecanismos de solución de 
controversias2.

En relación con la negociación de appri, se debe tener en cuenta que el 
marco institucional para definir la política de negociación de estos tratados 
se encuentra en la Rama Ejecutiva a través de: (1) el Consejo Nacional de 
Política Económica y Social (conpes), que ha desarrollado los lineamien-
tos de política para las negociaciones internacionales de los acuerdos de 

1   Al respecto, véase Carlos Vicente Ramírez Molinares, “La inversión extranjera directa 
en Colombia. Años 1990-2009”, Saber, Ciencia y Libertad 5, n.° 2 (2010): 173-183.

2   Consejo Nacional de Política Económica y Social (conpes), “Lineamientos de política 
para las negociaciones internacionales de acuerdos de inversión extranjera”, documento 
conpes 3135, 9 de octubre del 2001, https://www.mincit.gov.co/ministerio/normograma-sig/
procesos-misionales/administracion-profundizacion-y-aprovechamiento-de/documentos-
conpes/documento-conpes-3135-de-2001.aspx; conpes, “Manejo de los flujos de endeuda-
miento en los acuerdos internacionales de inversión extranjera”, documento conpes 3197, 
26 de agosto del 2002, https://www.mincit.gov.co/ministerio/normograma-sig/procesos-
misionales/administracion-profundizacion-y-aprovechamiento-de/documentos-conpes/
documento-conpes-3197-de-2002.aspx; Departamento Nacional de Planeación, “Instrumen-
tos de política comercio exterior”, s. f., https://www.dnp.gov.co/programas/desarrollo-empre 
sarial/comercio-exterior-e-inversion-extranjera/Paginas/instrumentos-de-politica.aspx. 
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inversión3; (2) el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, que tiene 
como función misional la de “administrar y gestionar el aprovechamiento y 
profundización de acuerdos comerciales y de inversión, así como las relacio-
nes comerciales, bilaterales, regionales y multilaterales de Colombia, junto 
con la prevención y atención de controversias que puedan surgir”4; y (3) el 
Consejo Superior de Comercio Exterior, como órgano asesor que tiene por 
función recomendar al Gobierno nacional, entre otras, la política sectorial 
de inversión extranjera, en concordancia con los planes y programas de de-
sarrollo del país5.

Por su parte, el direccionamiento de la política de inversión extranjera es 
definido por cada Gobierno en el respectivo plan nacional de desarrollo y, 
en consecuencia, cada Gobierno establece, bajo parámetros de convenien-
cia y necesidad, asuntos como las prioridades sobre negociación de nuevos 
appri, la necesidad de su enmienda, modificación o terminación o la ne-
cesidad de revisión del texto modelo utilizado para la negociación. En este 
marco institucional, y gracias a la implementación de la política de inver-
sión extranjera definida por la Rama Ejecutiva, hoy Colombia cuenta con 
diecinueve appri vigentes, siete suscritos y cinco en negociación6. 

Es evidente que el derecho internacional de inversión no es estático y que 
los appri que se han celebrado e implementado en el mundo, calculados en 
cerca de tres mil7, han trazado un camino de aprendizaje para los Estados. 
En consecuencia, los Estados han tenido en consideración los obstáculos, 
los problemas y las consecuencias que se derivan de la implementación de 
estos tratados, con el propósito de redefinir los lineamientos y las estrategias 

3  “Lineamientos de política para las negociaciones internacionales de acuerdos de inver-
sión extranjera”, documento conpes 3135/11; “Manejo de los Flujos de Endeudamiento en 
los Acuerdos Internacionales de Inversión Extranjera”, documento conpes 3197/02. 

4   Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, “Normograma sig”, 2022, http://www.
mincit.gov.co/ministerio/normograma-sig

5   Presidencia de la República de Colombia, D. 2553/1999, art. 27.
6   appri vigentes: Francia, Israel, España, Suiza, Reino Unido, China, Japón, India, 

Perú, Estados Unidos Mexicanos, Canadá, Estados Unidos de América, Triángulo Norte 
de Centroamérica (El Salvador, Guatemala y Honduras), Corea del Sur, Costa Rica, Chile, 
Alianza del Pacífico, Estados aelc (Suiza, Liechtenstein, Noruega e Islandia) y Unión Euro-
pea. appri suscritos: Brasil, Emiratos Árabes Unidos, España (para reemplazar el acuerdo 
internacional de inversión [aii] del 2005), Panamá, Singapur (bilateral), Singapur (en calidad 
de Estado asociado a la Alianza del Pacífico) y Turquía. appri en negociación: Catar, Kuwait 
y Alianza del Pacífico (con candidatos a Estados asociados: Nueva Zelanda, Australia y 
Canadá). Véase Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, “Acuerdos internacionales de 
inversión (aii)”, s. f., http://www.tlc.gov.co/acuerdos/a-internacional-de-inversion

7   Véase Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (unctad), 
“International Investment Agreements Navigator”, s. f., https://investmentpolicy.unctad.org/
international-investment-agreements
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en la política de negociación y en el alcance de sus disposiciones. Esto ha 
llevado a un proceso de modernización de los appri que ha desembocado 
en diferentes estrategias.

Para el Gobierno colombiano, tal como lo mencionó el Ministerio de 
Comercio, Industria y Turismo en su intervención ante la Corte Cons-
titucional con ocasión del examen de exequibilidad del Acuerdo ente el 
Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la República 
Francesa sobre el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones8, la 
firma de nuevos appri ha disminuido y los esfuerzos progresivos por mo-
dernizar, interpretar o renegociar los tratados vigentes forman parte de las 
opciones que tienen todos los Estados para lograr mantener los estándares 
y las calificaciones de inversión en un nivel positivo.

Esa cartera manifestó que, como medidas adoptadas por el Gobierno 
nacional, se puede resaltar cómo Colombia ha sido activa en el proceso 
de modernización ordenada de los appri y, conforme a los lineamientos 
dados por el Consejo Superior de Comercio Exterior y en consonancia con 
las recomendaciones de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Co-
mercio y Desarrollo (unctad)9, inició una labor de modernización de los 
acuerdos existentes, consistente en renegociar los más antiguos y acordar 
interpretaciones conjuntas de ciertas cláusulas en los más recientes. Todo 
esto bajo el marco de los estándares incluidos en el nuevo acuerdo modelo 
de inversiones y sin perjuicio de la recomendación de mantener la red de 
appri existente10.

Así, según lo informó el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo 
en su intervención en el referido proceso respecto a la implementación del 
plan de acción progresivo y ordenado para la modernización de los appri, 
dictaminado por el Consejo Superior de Comercio Exterior, se han adelan-
tado las siguientes gestiones:

8   Ministerio de Comercio, Industria y Turismo de Colombia, “Respuestas de la Direc-
ción de Inversión Extranjera, Servicios y Propiedad Intelectual del Ministerio de Comercio, 
Industria y Turismo a las preguntas de la Honorable Corte Constitucional relativas al conte-
nido el referido acuerdo internacional”, audiencia pública en el marco del proceso de control 
de constitucionalidad de la Ley 1840 del 12 de julio del 2017 por medio de la cual se aprueba 
el Acuerdo ente el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la República 
Francesa sobre el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones, Corte Constitucional, 
expediente LAT-455, 4 de diciembre del 2018, https://www.corteconstitucional.gov.co/
secretaria/archivo.php?id=7134

9   Véase unctad, “Recent Developments in the International Investment Regime”,  
iia Issues Note, n.° 1 (2018), https://unctad.org/system/files/official-document/diaepcbinf 
2018d1_en.pdf

10   Ibid.
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•	 Se ha mermado decisivamente la velocidad en la suscripción y ratifi-
cación de nuevos appri. Cabe resaltar que el último de estos instru-
mentos fue firmado en el 2017 con los Emiratos Árabes Unidos, y 
desde la entrada en vigor del tlc con Corea en el 2016 no se ratificó 
un nuevo instrumento internacional relativo a inversión sino hasta la 
entrada en vigor del tlc con Israel y el appri con Francia en el 2020. 

•	 Se han acordado declaraciones interpretativas conjuntas con Cana- 
dá11, Francia12 e India13.

•	 Se ha acometido la renegociación integral del acuerdo con España14.
•	 El Gobierno participa activamente en la discusión de reformas mul-

tilaterales en foros internacionales, como la Comisión de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (cnudmi) y 
el Centro Internacional para el Arreglo de diferencias Relativas a 
Inversión (ciadi), los cuales adelantan discusiones sobre reformas 
al mecanismo de solución de controversias inversionista-Estado y a 
los reglamentos que determinan las actuaciones procesales de este 
tipo de arbitrajes.

Resulta claro que la evolución, el desarrollo y los cambios que puedan 
implementarse en la política pública de inversión extranjera en materia de 
celebración, modificación o terminación de los appri obedece a un ejercicio 
que corresponde adelantar a la Rama Ejecutiva, dentro del marco insti-
tucional que, constitucional y legalmente, ha sido dispuesto para adoptar 
decisiones en la materia; en esta medida, las decisiones que se tomen obe-
decerán a criterios de conveniencia, necesidad y reciprocidad, con base en 
las dinámicas propias del derecho internacional de inversión extranjera y las 

11   El texto de la declaración puede ser consultado en la Biblioteca Virtual de Tratados del 
Ministerio de Relaciones Exteriores o en el siguiente enlace: http://apw.cancilleria.gov.co/
tratados/SitePages/VerTratados.aspx?IDT=2927861a-eb5b-4b8c-8232-bbb266da016a

12   El texto de la declaración puede ser consultado en la Biblioteca Virtual de Tratados del 
Ministerio de Relaciones Exteriores o en el siguiente enlace: http://apw.cancilleria.gov.co/
Tratados/adjuntosTratados/17523_DECLARACI%c3%93N%20INTERPRETATIVA%20
CONJUNTA%20APPRI%20FRANCIA.PDF

13   El texto de la declaración puede ser consultado en el siguiente enlace: http://www.
mipymes.gov.co/mipymes/media/mipymes/Documentos/Declaracion-interpretativa-con 
junta-4-de-octubre-2018.pdf 

14   Referencia en intervención del entonces director de Inversión Extranjera, Nicolas 
Palau Van Hissenhoven, ante la Corte Constitucional en el proceso de control de constitucio-
nalidad del appri con Francia, la cual puede ser consultada en https://www.corteconstitu 
cional.gov.co/secretaria/archivo.php?id=7134.
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experiencias en la implementación de los compromisos pactados a lo largo 
de estos veinte años.

Teniendo claras las facultades de la Rama Ejecutiva en esta materia, 
las competencias de las entidades y órganos creados para definir la política 
pública de inversión extranjera y los avances reportados por el Gobierno 
nacional sobre el plan de acción para la modernización de los appri, resul-
taría lógico que la intervención de la Corte Constitucional en el proceso de 
aprobación interna de estos tratados responda, como lo había venido ha-
ciendo, a un control de constitucionalidad leve, abstracto y objetivo, el cual 
evitaba entrar a estudiar de fondo la utilidad y conveniencia de las cláusulas. 
Sin embargo, con el cambio jurisprudencial introducido con la Sentencia 
C-252 del 2019[15], es necesario analizar si, más allá de un examen jurídico 
objetivo, la introducción de un juicio de razonabilidad basado en conside-
raciones de conveniencia, ventajas a nivel económico, sostenibilidad fiscal 
y prevención de la configuración de la responsabilidad internacional del 
Estado podría interferir en la definición e implementación de la política de 
inversión extranjera adoptada por la Rama Ejecutiva.

Del control de constitucionalidad de los appri y el 
cambio jurisprudencial con la Sentencia C-252 del 2019

Como se señaló, Colombia tiene actualmente vigentes diecinueve appri, 
que evidentemente surtieron el proceso de aprobación interna previo a su 
ratificación. Se cuenta, entonces, con quince sentencias de la Corte Consti-
tucional que han declarado la constitucionalidad de estos acuerdos y de sus 
leyes aprobatorias, las cuales se relacionan en la tabla 4.1.

Tabla 4.1. appri vigentes en Colombia

Estado Sentencia Sentido del fallo

México C-178 de 1995, 
M. P. Fabio 
Morón Díaz.

Exequibles ley y tratado.

Cuba C-379 de 1996, 
M. P. Carlos 
Gaviria Díaz.

Exequibles ley y tratado.

Perú C-008 de 1997, 
M. P. Alejandro 
Martínez 
Caballero.

Exequibles ley y tratado.

15   C. Const., Sent. C-252, jun. 6/2019, M. P. Carlos Bernal Pulido.

(Continúa)
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Estado Sentencia Sentido del fallo

Chile C-294 del 2002, 
M. P. Jaime 
Araujo Rentería.

Exequibles ley y tratado.

Perú C-961 del 2003, 
M. P. Manuel 
José Cepeda.

Exequibles ley y protocolo modificatorio.

España C-309 del 2007, 
M. P. Marco 
Gerardo Monroy 
Cabra.

Exequibles ley y tratado.

Estados 
Unidos

C-750 del 2008, 
M. P. Clara 
Inés Vargas 
Hernández.

Exequibles ley y tratado.

Suiza C-150 del 2009, 
M. P. Mauricio 
González 
Cuervo.

Exequibles ley y tratado.

Triángulo 
Norte (El 
Salvador, 
Guatemala y 
Honduras)

C-446 del 2009, 
M. P. Mauricio 
González 
Cuervo.

Exequibles ley y tratado.

Perú C-377 del 2010, 
M. P. Jorge 
Ignacio Pretelt 
Chaljub.

Exequibles ley y tratado.

Canadá C-608 del 2010, 
M. P. Humberto 
Antonio Sierra 
Porto.

Exequibles ley y tratado.

India C-123 del 2012, 
M. P. Jorge Iván 
Palacio Palacio.

Exequibles ley y tratado.

China C-199 del 
2012.  M. P. 
Gabriel Eduardo 
Mendoza 
Martelo.

Exequibles ley y tratado.

Reino Unido C-169 del 2012, 
M. P. María 
Victoria Calle 
Correa.

Exequibles ley y tratado.

Japón C-286 del 
2015, M. P. 
Luis Guillermo 
Guerrero Pérez.

Exequibles ley y tratado.

Alianza del 
Pacífico

C-620 del 2015, 
M. P. Jorge Iván 
Palacio Palacio.

Exequibles ley y tratado.

Costa Rica C-157 del 2016, 
M. P. Gloria 
Stella Ortiz 
Delgado.

Exequibles ley y tratado.

(Continúa)
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Estado Sentencia Sentido del fallo

Corea  
del Sur

C-184 del 2016, 
M. P. Gloria 
Stella Ortiz 
Delgado.

Exequible ley aprobatoria:

“exequible el Acuerdo […], salvo el literal A, numeral 2 del 
Anexo 8C**, que se declara exequible con la condición de 
que se interprete que el plazo allí establecido tiene el carácter 
de una orientación de política exterior a las autoridades 
competentes, por cuanto las competencias constitucionales 
autónomas del Banco Emisor no pueden tener las restricciones 
allí previstas conforme al artículo 371 de la Constitución. En 
consecuencia, ordenar al Presidente de la República que 
al manifestar el consentimiento del Estado colombiano en 
obligarse por este tratado mediante el depósito del instrumento 
de ratificación, formule esta declaración interpretativa”.

Francia C-252 del 2019, 
M. P. Carlos 
Bernal Pulido.

Exequible ley aprobatoria:

“exequibles el Acuerdo […] y la Ley 1840 […] bajo el 
entendido de que ninguna de las disposiciones que se refieran 
a derechos sustantivos dará lugar a tratos más favorables 
injustificados hacia los inversionistas extranjeros con respecto a 
los nacionales. […] exequible la expresión ‘inter alia’ prevista 
por el primer inciso del artículo 4.° del tratado, bajo el entendido 
de que esta deberá interpretarse de manera restrictiva, en un 
sentido analógico, y no aditivo. […] exequible la expresión 
‘de conformidad con el derecho internacional aplicable a los 
inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversiones, en 
su territorio’ prevista por el artículo 4 del tratado, a condición 
de que las Partes Contratantes definan su contenido, de forma 
que resulte compatible con el principio de seguridad jurídica. 
[…] exequible la expresión ‘expectativas legítimas’ prevista por 
los artículos 4 y 6 del tratado, a condición de que las Partes 
Contratantes definan qué debe entenderse por expectativas 
legítimas, teniendo en cuenta que solo habrá lugar a estas siempre 
que se deriven de actos específicos y reiterados llevados a cabo 
por la Parte Contratante que induzcan al inversionista de buena 
fe a realizar o mantener la inversión y que se trate de cambios 
abruptos e inesperados efectuados por las autoridades públicas 
y que afecten su inversión. […] exequible la expresión 
‘situaciones similares’ prevista por el artículo 5.° del tratado, a 
condición de que las partes definan su contenido, de forma que 
resulte compatible con el principio de seguridad jurídica. […] 
exequible la expresión ‘trato’ prevista por el artículo 5.° del 
tratado, bajo el entendido de que se interprete en el contexto del 
preámbulo del appri, de tal manera que preserve la competencia 
del Presidente de la República relativa a la dirección de 
las relaciones internacionales y la celebración de tratados, 
prevista por el artículo 189.2 de la Constitución Política. […] 
exequible la expresión ‘necesarias y proporcionales’ prevista por  
el numeral 3 del artículo 5.° y el numeral 2 del artículo 6.°,  
bajo el entendido de que se interprete en el contexto del 
preámbulo del appri, de tal manera que respete la libertad de 
configuración y la autonomía de las autoridades nacionales 
para efectos de, respectivamente, garantizar el orden público y 
proteger los objetivos legítimos de política pública”.

(Continúa)
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Estado Sentencia Sentido del fallo

Israel C-254 del 
2019, M. P. José 
Fernando Reyes.

Exequible ley aprobatoria:

“exequibles el tratado […] y la Ley 1841 […] bajo el 
entendido que ninguna de las disposiciones del capítulo de 
inversión que se refieran a derechos sustantivos dará lugar a 
tratos más favorables injustificados hacia los inversionistas 
extranjeros con respecto a los nacionales. […] exequible la 
expresión ‘expectativas razonables’ prevista en el artículo 10.7 del 
capítulo de inversión, a condición de que las partes contratantes 
definan qué debe entenderse por tal locución, teniendo en 
cuenta que solo habrá lugar a estas siempre que se deriven 
de actos específicos y reiterados llevados a cabo por la parte 
contratante y que induzcan al inversionista de buena fe a realizar 
o mantener la inversión y que se trate de cambios abruptos e 
inesperados efectuados por las autoridades públicas y que afecten 
su inversión. […] exequible el vocablo ‘trato’ contenido en 
el artículo 10.5 del capítulo de inversión, bajo el entendido de 
que se interprete sistemáticamente en el contexto del tratado, 
de tal manera que preserve la competencia del Presidente de la 
República relativa a la dirección de las relaciones internacionales 
y la celebración de tratados, prevista por el artículo 189.2 de  
la Constitución”.

* Cabe mencionar que este acuerdo no se encuentra en vigor.
** El literal A del numeral 2.º del anexo 8C versa sobre las medidas de salvaguardia en materia 
cambiaria de trasferencia de capitales.

Fuente: elaboración propia.

Al revisar las citadas sentencias, se puede observar que, en general, la 
Corte Constitucional había construido una línea jurisprudencial en rela-
ción con el alcance del control de constitucionalidad de los appri y los 
tlc, con capítulo de inversión que se limitaba, en gran medida, a estudiar 
objetivamente si las disposiciones del acuerdo se ajustaban o no a la Consti-
tución, sin entrar a considerar su conveniencia dentro del instrumento. Por 
ejemplo, en estas sentencias se hacía reiteradamente hincapié en la compe-
tencia constitucional del presidente de la República como jefe de Estado 
para definir las razones de conveniencia, oportunidad, utilidad y eficiencia. 
Así mismo, la Corte evitó de forma mayoritaria entrar en discusiones sobre 
los efectos de las disposiciones de un appri, lo cual se revela en la acepta-
ción por parte de la Corte de la inclusión de cláusulas como “nación más 
favorecida” o “trato nacional”, sin examinar sobre su contenido o alcance.

Por su parte, durante muchos años, la Corte confirmó que el preámbulo 
de la Constitución, los fines esenciales del Estado y los valores y objetivos 
constitucionales, como parte dogmática de la Constitución Política, no pue-
den ser utilizados como justificación para entender que a esa corporación 
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le corresponde adelantar juicios políticos o administrativos16. Asimismo, ha 
insistido en estas sentencias que las consideraciones de conveniencia, oportu-
nidad, utilidad o eficiencia del tratado son ajenas a este control y que corres-
ponde al presidente de la República evaluar la pertinencia y la justificación de 
la negociación y suscripción de un tratado, conforme a las atribuciones que le 
ha asignado la misma Constitución17. 

Por último, debe destacarse de esta línea jurisprudencial que la Corte in-
siste en que no está llamada a verificar la concordancia de la legislación na-
cional con los demás tratados que en materia económica obligan al Estado, 
ni la coherencia de estos compromisos. Para esto, subraya que estos acuer-
dos cuentan con los mecanismos necesarios para solucionar controversias 
y asegurar su adecuada interpretación, en especial porque las diferencias 
surgen en la etapa de implementación, y estas circunstancias se escapan del 
conocimiento de la Corte. Por lo tanto, el control abstracto y objetivo carece 
de elementos fácticos de juicio que tengan relación con la aplicación de las 
disposiciones por implementar18.

De las quince sentencias emitidas en la materia que comparten esta 
línea argumentativa, cobra relevancia el precedente de la Sentencia C-184 
del 2016, en la que se declaró la exequibilidad condicionada del tlc con 
Corea del Sur, bajo el entendido de que el Ejecutivo debía, al momento 
de ratificar el tratado, formular una declaración interpretativa respecto del 
plazo acordado por las partes en el literal A del numeral 2.° del anexo 8C, 
relativo a las medidas de salvaguardia en materia cambiaria y de transfe-
rencia de capitales. Esto con el propósito de impedir que las competencias 
constitucionales del banco emisor pudieran ser restringidas o limitadas.

El tratado fue ratificado por el Gobierno colombiano; sin embargo, esto 
requirió iniciar un proceso de renegociación con las autoridades coreanas, 
en el cual se tenía que definir la naturaleza y los efectos reales de la de-
claración, es decir, si esta implicaba una reserva o una modificación o en-
mienda a la cláusula, además de las consecuencias que para Corea podría 
tener aceptar una declaración interpretativa ordenada por un juez interno 
colombiano, que establecía, de manera unilateral, la forma en que debía 
entenderse la disposición mencionada.

16   C. Const., Sent. C-178, abr. 25/1995, M. P. Fabio Morón Díaz, 35-36, https://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1995/C-178-95.htm 

17   C. Const., Sent. C-446, jul. 8/2009, M. P. Mauricio González Cuervo, 2-3, https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/C-446-09.htm; C. Const., Sent. C-157, abr. 
6/2016, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado, apartado 64-65.

18   C. Const., Sent. C-446 del 2009, 3. 
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Independientemente de la discusión que pueda sostenerse sobre la in-
constitucionalidad o no de esta disposición, la práctica de ordenar al Ejecu-
tivo formular declaraciones interpretativas en tratados bilaterales, claramente, 
impone restricciones a su facultad de dirigir las relaciones internacionales 
y se traduce, a nivel internacional, en la imposición unilateral a otro Es-
tado sobre los términos en que la cláusula de un tratado suscrito debe ser 
entendida o interpretada, dejando un espacio muy limitado para la nego-
ciación bilateral de los términos y el alcance de un nuevo acuerdo sobre la 
interpretación de la cláusula. Por lo tanto, en la práctica, estas declaraciones 
generan los efectos de una reserva, en cuanto al final su objeto es excluir 
o modificar las consecuencias jurídicas de una disposición pactada en el 
instrumento. En consecuencia, queda sujeto a la voluntad del otro Estado 
la posibilidad de: (1) aceptar que el sentido dado a la interpretación de la 
cláusula por parte de una corte doméstica coincide con su entendimiento 
de la disposición; (2) aceptar que se vuelva a abrir la discusión sobre una 
cláusula ya pactada y un tratado firmado; y (3) aceptar incluso los términos 
y el lenguaje que deben utilizarse en el nuevo acuerdo de interpretación, en 
los eventos en los que la Corte indica además la redacción de la declaración. 

Si bien esta sentencia no cambió el alcance del control de constitucio-
nalidad y mantuvo la línea jurisprudencial de la Corte, en efectos prácticos 
tuvo incidencia restrictiva en las facultades del Ejecutivo para negociar con 
el otro Estado los alcances y la interpretación de la cláusula de un tratado.

Otro de los aspectos relevantes sobre este fallo es la aclaración de voto 
de la magistrada Gloria Stella Ortiz, en relación con su posición sobre la 
inexequibilidad de la cláusula de “nación más favorecida”. La magistrada 
expuso que esta cláusula merecía ser objeto de un control más estricto, pues 
el estudio general que había venido efectuando la Corte implicaba, en la 
práctica, vaciar el contenido de la competencia de la Corte, ya que era una 
renuncia tácita a revisar si los actos de dirección de las relaciones interna-
cionales adelantados por el presidente de la República estaban ajustados a la 
Constitución19. No obstante, concluyó que en esa oportunidad no era viable 
declarar la inexequibilidad de la cláusula, pero sí fijar la nueva percepción de 
la Corte, con miras a advertir y prevenir posibles declaratorias de inconsti-
tucionalidad en el futuro20. 

A juicio de la magistrada Ortiz, la jurisprudencia desarrollada por la 
Corte en relación con la cláusula de “nación más favorecida” de los tlc, de los 

19   C. Const., Sent. C-184, abr. 14/2016, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado, aclaración de 
voto de la magistrada Gloria Stella Ortiz, apartado 205.

20   Ibid., apartados 202-203.
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acuerdos internacionales de inversión e incluso de los acuerdos para evitar 
la doble tributación generó confianza, certeza y seguridad en las negocia-
ciones de estos instrumentos y la convicción sobre la validez del principio 
de “nación más favorecida”. Por lo tanto, consideró que esta sentencia po-
dría tenerse como referente, para la Rama Ejecutiva, de la percepción cons-
titucional de la Corte sobre esta cláusula21. 

La opción de que las sentencias de la Corte Constitucional sean con-
templadas como pauta o referente de la percepción constitucional sobre 
determinadas cláusulas de un tratado, mencionada en esta aclaración de 
voto, se considera un ejercicio válido y útil, en el que, sin necesidad de res-
tringir o injerir en las facultades del Ejecutivo, este puede incorporar y ob-
servar en su política de inversión y negociación de appri dichos referentes 
y en su política de renegociación de los appri vigentes. El escenario de 
negociar una declaración interpretativa conjunta por voluntad de las partes, 
después de la entrada en vigor de un tratado, es muy diferente al escenario 
al que se enfrenta el Ejecutivo cuando tiene que someter a consideración de 
otro Estado una declaración ordenada por un juez doméstico, la cual, de no 
ser aceptada en los términos formulados por este, impediría proceder a la 
puesta en vigor del tratado. Por lo tanto, la aprobación o desaprobación de 
cláusulas y los salvamentos de voto en la jurisprudencia constitucional de los 
appri constituyen un mecanismo muy valioso para el Ejecutivo, que le per-
mite abordar a nivel bilateral la negociación de declaraciones interpretativas 
con suficiente margen de acción y disponibilidad de alternativas.

Por lo tanto, mediante la aprobación o desaprobación de una cláusula, la 
Corte puede enviar un mensaje sobre la validez de dicha disposición en el 
ordenamiento jurídico colombiano; a su vez, esto permite al Ejecutivo to-
mar decisiones de política exterior basado en estas posiciones. Lo anterior 
podría observarse como una manifestación del criterio de la Corte frente a 
la cláusula, sin necesidad de abordar el estudio sobre su conveniencia. 

Retomando la línea jurisprudencial, se concluye que la Corte Consti-
tucional, al definir el alcance del control de constitucionalidad que debía 
impartirse a los appri, confirmó con quince sentencias que:

21   “Desconocer, sin más, los múltiples y reiterados pronunciamientos emitidos en el 
mismo sentido —constitucionalidad del principio nmf [“nación más favorecida”]— para 
declarar la inconstitucionalidad de un precepto estructural del acuerdo estudiado que motive 
el cambio de jurisprudencia afectaría gravemente: (i) la valiosa seguridad jurídica que rige 
las relaciones comerciales; (ii) la confianza del gobierno en las negociaciones que adelanta, 
atendiendo consideraciones de esta Corporación; (iii) el adecuado manejo de las relaciones 
internacionales; y (iv) la percepción del Estado colombiano en el escenario internacional”. 
Ibid., apartado 211.
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1.	 El control de constitucionalidad de estos tratados debe ser leve, abs-
tracto y objetivo.

2.	 Debe excluirse de este ejercicio toda consideración sobre la conve-
niencia, oportunidad, utilidad o eficiencia del instrumento inter-
nacional.

3.	 La existencia de una parte dogmática prevista en la Constitución 
Política no puede dar pie a la ampliación de este examen para ejer-
cer control político sobre las decisiones adoptadas por la Rama Eje-
cutiva al celebrar un appri.

4.	 Los appri contienen las reglas jurídicas necesarias para definir el 
alcance e interpretación de los compromisos pactados y para resolver 
las posibles disputas que se puedan presentar en su implementación.

5.	 La proyección de escenarios futuros e hipotéticos sobre la aplica-
ción, la implementación o los efectos de las disposiciones de estos 
tratados son asuntos que escapan de este control, pues la Corte 
no cuenta con los elementos fácticos de juicio relacionados con la 
aplicación directa de las medidas que se pretenden implementar.

6.	 Corresponde al presidente de la República, en su calidad de direc-
tor de las relaciones internacionales, evaluar la pertinencia y la jus-
tificación de la celebración de estos tratados.

7.	 No es procedente la formulación de reservas a un tratado bilate-
ral, y la orden de formular declaraciones interpretativas no cons-
tituye una modificación al texto del acuerdo; por consiguiente, no 
es necesaria una nueva negociación, ni surtir el trámite interno de 
aprobación. 

Desde 1995, se ha observado que la Corte Constitucional, a través del 
control de constitucionalidad de los diversos appri, permitió que la política 
pública de inversión extranjera, diseñada por la Rama Ejecutiva respecto a 
la negociación y la suscripción de estos tratados, fuera implementada con-
tando con la seguridad jurídica que otorgaba una jurisprudencia uniforme, 
la cual reconocía y respetaba las facultades del presidente de la República en 
la dirección de las relaciones internacionales22. 

22   Esta estabilidad puede observarse incluso al acudir a aquellas ocasiones en las que la 
Corte encontró que un artículo de un appri podría ser inconstitucional, tal como ocurrió 
con ocasión de la Sentencia C-358 de 1996, pues incluso allí evitó hacer consideraciones de 
conveniencia sobre el fondo de dichas disposiciones.
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Esta línea jurisprudencial permitió que los ajustes que requieren frente 
a la experiencia ganada por la implementación y la aplicación de los com-
promisos pactados en los appri se aborden en el marco de reformas a la 
política pública y no en el examen de constitucionalidad, lo que ofrece la 
posibilidad de garantizar un ambiente de confianza, seguridad jurídica y 
óptima percepción del Estado en el escenario internacional.

El cambio en el control de constitucionalidad  
de la Sentencia C-252 del 2019

No obstante, el cambio jurisprudencial frente al alcance que debe tener 
el control de constitucionalidad de los appri se presentó con la Sentencia 
C-252 del 2019, mediante la cual la Corte Constitucional efectuó el exa-
men de exequibilidad del Acuerdo entre el Gobierno de la República de 
Colombia y la República Francesa sobre el Fomento y Protección Recípro-
cos de Inversiones y de su ley aprobatoria23. La conducción de este control 
de constitucionalidad, desde el inicio del procedimiento, se desarrolló de 
una manera diferente, puesto que la Corte adelantó actuaciones que no 
tenían precedente frente al control ejercido respecto de appri anteriores. 

Así, concluido el periodo probatorio, la Sala Plena de la Corte Consti-
tucional emitió el Auto 707 del 31 de octubre del 2018[24], mediante el cual 
ordenó convocar a audiencia pública y citar a los funcionarios y personas 
referidas en dicha providencia, solicitando a su vez que estos alleguen, antes 
de la audiencia, un escrito con la respuesta al cuestionario que la Corte 
adjuntó en el auto en mención. La citación a audiencia pública está ple-
namente justificada a la luz del artículo 67 del Acuerdo 2 del 2015; lo que 
llama la atención de esta actuación es el alcance y el contenido del cuestio-
nario elaborado por la Corte, el cual estuvo compuesto de cuatro ejes temá-
ticos y parecía tocar asuntos normalmente reservados a la Rama Ejecutiva, 
como los estudios de conveniencia previos a la negociación o los intereses 
económicos detrás de una relación comercial con el Estado en cuestión. 

A modo de ejemplo, en el cuestionario mencionado se requirieron de 
los estudios técnicos y proyecciones previas en los que se fundó la celebra-
ción del appri con Francia; los elementos analizados en esos estudios; así 
como si estos tuvieron en cuenta la balanza de pagos, los flujos de inversión 

23   Congreso de la República, L. 1840/2017.
24   C. Const., Auto 707, oct. 31/2018, M. S. Carlos Bernal Pulido, https://www.cortecons 

titucional.gov.co/relatoria/autos/2018/a707-18.htm
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extranjera directa entre los dos Estados, los sectores de inversión, los efec-
tos acumulativos de los beneficios otorgados en comparación con los otros  
appri vigentes para Colombia y las controversias surgidas entre inversio-
nistas franceses y los otros países donde han invertido.

De igual manera, la Corte decidió requerir información que no guar-
daba relación directa con el tratado en examen, interrogando sobre las re-
glas de procedimiento pactadas por Colombia, en el marco de la demandas 
de inversión en curso contra Colombia y el derecho aplicable; las medidas o 
decisiones que han dado lugar a las controversias de inversión; las cláusulas 
de los tratados bilaterales que se han invocado en estas demandas, el estado 
actual de estos arbitrajes y el monto de las pretensiones de las demandas.

Se considera que estos interrogantes estaban dirigidos a obtener informa-
ción que necesariamente derivaría en la ampliación del control de constitu-
cionalidad de estos acuerdos, ya que apuntaban a verificar el estado actual 
de la implementación de los appri suscritos por Colombia y sus resultados, 
además de indagar sobre asuntos de carácter político y técnico, lo cual se 
enmarca en criterios de conveniencia, necesidad y efectos prácticos sobre 
implementación.

Ahora bien, respecto a las personas citadas a la audiencia, entre funcio-
narios del Gobierno nacional y expertos, se debe también tener en conside-
ración la citación que la Corte hizo al embajador de la República de Francia 
en Colombia, para absolver los interrogantes planteados en el primer eje 
temático del cuestionario. Esta práctica fue replicada en el control de cons-
titucionalidad que la Corte adelantó respecto del tlc con Israel, en el que 
la Corte decidió también invitar a la audiencia a los embajadores de Israel 
y Palestina25.

Cobra relevancia la intervención del entonces ministro de Relaciones 
Exteriores en esta audiencia, señor Carlos Holmes Trujillo, en la que ex-
plica las razones por las cuales esa cartera considera improcedente que la 
Corte Constitucional acoja la práctica de citar a representantes diplomá-
ticos de otros Estados y de organismos internacionales a audiencias, en el 
marco de procesos jurídicos de carácter eminentemente interno:

La tramitación de las leyes aprobatorias de tratados internacionales, incluyendo 
el control de su constitucionalidad, es un asunto de carácter estrictamente in-
terno, jurídico y desprovisto de consideraciones políticas de conveniencia, en 
el cual no deberían intervenir representantes políticos o agentes diplomáticos 

25   C. Const., Auto 795A, dic. 5/2018, M. S. José Fernando Reyes Cuartas.
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de otras naciones, no solo por la naturaleza del proceso sino porque esa inter-
vención podría suscitar malentendidos y perturbar las relaciones exteriores de 
Colombia, tanto más si se trata de un representante político o agente diplomá-
tico de un tercero que no es parte en el tratado que se examina.

El Gobierno entiende que la citación a los representantes políticos o agentes 
diplomáticos a estas audiencias corresponde a una invitación y en ningún 
momento es obligatoria. Sin embargo, se ratifica en que no se los puede tener 
como expertos técnicos en las materias reguladas por los tratados. Tampoco 
resulta adecuado que los Embajadores comparezcan para absolver las inquie-
tudes planteadas en ejes temáticos en los cuales se busca definir razones de 
conveniencia y necesidad que llevaron al Gobierno de Colombia a negociar 
un tratado26. 

No obstante el llamado del Ejecutivo de mantener al margen de un pro-
ceso jurídico interno a los representantes diplomáticos de los Estados con 
los que se han suscrito estos tratados, o incluso a terceros que no forman 
parte de estos instrumentos, la Corte ratificó la necesidad de su intervención, 
afirmando que los embajadores eran citados en calidad de expertos técnicos. 

Resultó evidente que la participación de los embajadores citados, tanto 
en la audiencia del appri con Francia como en la del tlc con Israel, con-
sistió en una intervención de carácter político, al apoyar o desaprobar la 
decisión de los Estados de suscribir estos tratados, alejándose de manera 
notoria de aspectos técnicos o jurídicos que, según la Corte, era el fin per-
seguido. Debe analizarse si el loable propósito de la Corte podría eventual-
mente abrir la puerta a que los Estados y las organizaciones internacionales 
intervengan en procesos judiciales internos para manifestar su aprobación 
o desaprobación sobre las decisiones adoptadas por la Rama Ejecutiva, en 
la dirección de las relaciones internacionales, en desconocimiento del prin-
cipio de derecho internacional aceptado por Colombia de no intervención 
en asuntos internos27. En cuanto al análisis de fondo del tratado, la Corte 
Constitucional consideró en esta ocasión:

el control de constitucionalidad de los tratados internacionales y de sus leyes 
aprobatorias frente a la totalidad de las normas constitucionales no solo es un 
dispositivo para garantizar la supremacía constitucional, sino que también es 

26   C. Const., Sent. C-254, jun. 6/2019, M. P. José Frenando Reyes Cuartas, 176-178.
27   Convención de Viena sobre Relaciones Diplomáticas, 18 de abril 1961, art. 41, https://

www.oas.org/legal/spanish/documentos/ConvencionViena.htm.
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una oportunidad para enriquecer el proceso de celebración de tratados internaciona-
les desde el punto de vista deliberativo, tal como ocurrió en el presente asunto, habida 
cuenta de los múltiples y variados argumentos presentados por los intervinientes y 
autoridades convocados a participar. En tales términos, el control de constitu-
cionalidad de los tratados internacionales está diseñado para complementar, 
desde el punto de vista de la supremacía constitucional y la deliberación, las 
decisiones políticas de las ramas ejecutiva y legislativa. Esto, por supuesto, sin 
perjuicio del deber constitucional a cargo de ambas ramas de propiciar esce-
narios y procesos de participación y deliberación, amplios e incluyentes, que 
fortalezcan el proceso de formación de la voluntad del Estado de suscribir y 
aprobar los compromisos internacionales [énfasis con subrayas en el original]28. 

Así, más allá de abordar el control de constitucionalidad como un jui-
cio desprovisto de consideraciones de conveniencia, oportunidad, utilidad o 
eficiencia del tratado, la Corte afirma que su objetivo es complementar las 
decisiones políticas de la Rama Ejecutiva, enriqueciendo el proceso de ce-
lebración de tratados, desde una perspectiva deliberativa. Es decir, la Corte 
acepta que en esta ocasión está yendo más allá de un estudio estrictamente 
jurídico, para entrar a propiciar debates políticos de conveniencia que están 
en cabeza de las demás ramas del poder público. Esto lo haría, entonces, 
con base en toda la información que la Corte puede llegar a recibir, con 
ejercicios como la convocatoria a audiencias públicas, la citación de las par-
tes que suscribieron el tratado y la elaboración de cuestionarios que abarcan 
no solo temas de relevancia constitucional, sino asuntos de carácter político.

La ampliación del control de constitucionalidad también se justifica en 
esta sentencia con la afirmación según la cual, siempre que los contenidos 
y alcances normativos de una cláusula del tratado tengan relevancia cons-
titucional, es perentorio para la Corte tenerlos en cuenta para efectos de 
analizar su compatibilidad con la Constitución Política29.

El impacto de la jurisprudencia internacional  
en la posición de la Corte Constitucional

Por otro lado, la Corte afirma que, contrario a lo sostenido en su jurispru-
dencia anterior, si bien en el pasado no podía prever las vicisitudes relaciona-
das con la interpretación y la aplicación de los appri y sus efectos prácticos, 

28   Const, Sent. C-252, jun. 6/2019, M. P. Carlos Bernal Pulido, apartado 55.
29   Ibid., apartado 57.
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en la actualidad esto es posible de manera parcial. La Corte justifica su 
razonamiento en el hecho de que ahora se puede acceder a la información 
sobre las interpretaciones y las decisiones que han adoptado los tribunales 
de arbitramento en el mundo, convocados para dirimir controversias de 
inversión en el marco de estos tratados30.

En este sentido, se podría concluir que el control sobre la constituciona-
lidad de las cláusulas de los appri podría fundamentarse en las decisiones 
que adopten los mecanismos especializados de solución de controversias, es 
decir, los tribunales de arbitramento, sobre su contenido y alcance, siempre 
que tengan relevancia constitucional. 

Adicionalmente, se advierte que esta nueva posibilidad de acceso a la 
información, vía decisiones de tribunales de arbitramento de inversión, per-
mite a la Corte Constitucional adelantar juicios de conveniencia sobre la 
política pública de inversión, fundamentándose en el monto de las preten-
siones de las demandas de inversión que en la actualidad se han presentado 
contra el Estado colombiano; sin embargo, así sea este un argumento evi-
dentemente político, la Corte justifica su relevancia constitucional con el 
principio de sostenibilidad fiscal31.

Continuando con los argumentos esbozados por la Corte para justifi-
car su cambio de jurisprudencia en el control de constitucionalidad de los 
appri, este tribunal asume la responsabilidad, bajo el mandato constitu-
cional, de precaver y minimizar los riesgos constitucionales derivados del 
compromiso de la responsabilidad internacional del Estado colombiano; 
en particular, afirma la Corte que le corresponde prevenir: “(i) que el Es-
tado colombiano asuma compromisos internacionales inconstitucionales 
o (ii) que actos estatales ordenados o permitidos, a la luz de la Constitución 
Política, den lugar a hechos internacionalmente ilícitos”32.

En esta materia cobra especial relevancia el hecho de que, para que la 
Corte Constitucional pueda asumir la responsabilidad de prevenir que el 
Estado colombiano pueda ser eventualmente condenado en el marco de 
una controversia de inversión por actos estatales, necesariamente deberá 
tener como parámetros de control constitucional los resultados de la imple-
mentación de appri vigentes, los actos administrativos que han generado 
controversias de inversión y las decisiones de los tribunales de arbitramento 
convocados para dirimir dichas controversias, lo cual, de nuevo, hace que 
la Corte efectúe juicios de conveniencia, utilidad y eficiencia, los cuales 

30   Ibid., apartados 58-60.
31   Ibid., apartado 63.
32   Ibid, apartado 64.
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resultan en una injerencia desproporcionada sobre las facultades del Ejecu-
tivo respecto del diseño, la implementación y la revisión de la política de 
inversión extranjera.

La Corte Constitucional precisa que el alcance del control de constitu-
cionalidad del acuerdo con Francia se efectúa mediante un juicio de razo-
nabilidad fundamentado en las siguientes premisas:

(a) el control de constitucionalidad implica “comparar las disposiciones del 
instrumento internacional que se revisa y el de su ley aprobatoria, con la 
totalidad de las normas previstas en el ordenamiento superior”, incluido, 
por supuesto, el artículo 226 constitucional; (b) la Constitución Política de-
fiere principalmente a las ramas ejecutiva y legislativa la competencia para 
evaluar la “conveniencia, oportunidad, utilidad o eficiencia” de los tratados 
internacionales; por lo tanto, en ejercicio de sus competencias, deben aportar 
razones y evidencia empírica, concreta y suficiente, que justifique la celebra-
ción de los mismos y (c) la Corte debe examinar el contenido del tratado y 
salvaguardar “los derechos fundamentales, el orden público [y] la distribu-
ción cabal de las competencias y de los poderes dentro de nuestro Estado 
de derecho”, así como “los mandatos, valores y principios que aseguran la 
vigencia del Estado social”33. 

De acuerdo con lo anterior, la Corte decide que en este control verificará:

1.	 La legitimidad, a la luz de la Constitución Política, de las finalida-
des globales de cada una de las disposiciones del tratado.

2.	 La idoneidad del tratado y de sus cláusulas, es decir, que existan 
elementos de juicio para concluir que contribuirán a alcanzar sus 
finalidades34.

Bajo estos parámetros, se advierte que, en el caso del acuerdo con Fran-
cia, no solo el Gobierno nacional, sino lo demás actores que participaron 
en el proceso, es decir, expertos, académicos e incluso el representante del 
Gobierno francés, sí lograron justificar la celebración de este tratado en 
cuanto demostraron: “(i)  la decisión de negociar este apri es compatible 
con la política pública exterior de Colombia y (ii) la importancia estratégica 
de este tratado con Francia”35.

33   Ibid., apartado 64.
34   Ibid., apartado 65.
35   Ibid., apartado 102.
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Lo anterior deja entrever que para el control de constitucionalidad de 
los appri no bastará que el Ejecutivo, en el ejercicio de la dirección de las 
relaciones internacionales y a la luz de la política pública diseñada para 
la negociación de estos tratados, defina que el acuerdo es conveniente y 
estratégico para el Estado colombiano, sino que esta decisión sobre la aser-
tividad o no del Gobierno al haber firmado un tratado con determinado 
Estado tendrá que ser avalada por la Corte Constitucional. 

De conformidad con la decisión de ampliar el control de constitu-
cionalidad, la Corte resolvió declarar la exequibilidad condicionada del 
Acuerdo entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno 
de la República Francesa sobre el Fomento y Protección Recíprocos de In-
versiones acudiendo a la figura de las declaraciones interpretativas. En este 
sentido, el Gobierno nacional solo pudo poner en vigor este tratado hasta 
que se culminó la negociación con la República de Francia sobre las siete 
declaraciones ordenadas por la Corte Constitucional de Colombia.

Sobre los salvamentos de voto 

Por último, se considera relevante mencionar los salvamentos parciales de 
voto que formularon respecto de esta sentencia los magistrados Alejandro 
Linares Cantillo y Diana Fajardo Rivera; allí (1) manifestaron la ausencia 
de justificación de la configuración de las situaciones previstas por la Corte 
Constitucional para que fuera procedente un cambio de línea jurispru-
dencial36; (2) señalaron que la ampliación e intensificación del control de 

36   “1.3. Este cambio de jurisprudencia pareciera adoptarse en razón a que así lo solicitan 
algunos intervinientes del proceso de constitucionalidad y porque en la actualidad están en 
curso varios arbitrajes internacionales de inversión en donde el Estado colombiano ha sido 
demandado por cuantiosas sumas de dinero Sin embargo, estos argumentos no justifican 
un cambio de precedente, pues en estos casos la jurisprudencia ha definido un conjunto de 
cargas argumentativas que deben satisfacerse siempre que el juez asume un nuevo rumbo 
jurisprudencial. Cargas de transparencia, que se refieren a la identificación de las decisio-
nes previas relevantes sobre casos parecidos; y cargas de suficiencia, que expliquen por qué 
se propone una nueva posición y por qué esta justifica un sacrificio de los principios de 
seguridad, confianza, igualdad y unidad. Al respecto, la jurisprudencia ha señalado que las 
condiciones que pueden sustentar un cambio jurisprudencial son: (i) la reforma del parámetro 
normativo constitucional cuya interpretación dio lugar al precedente; (ii) las transformaciones 
en la situación social, política o económica que vuelvan inadecuada la interpretación que la 
jurisprudencia había hecho sobre algún asunto; y (iii) cuando cierta jurisprudencia resulta 
contraria a los valores, objetivos, principios y derechos en los que se fundamenta el ordena-
miento jurídico. Sin embargo, la Sentencia no asume las cargas argumentativas que exige el 
cambio de jurisprudencia, pues no se advierte que el precedente fijado por esta Corte, en lo 
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constitucionalidad en estos tratados, a través de un juicio de razonabilidad, 
comporta una injerencia desproporcionada en las facultades del Ejecutivo 
en la dirección y manejo de las relaciones internacionales37; (3) expusieron 
que, en aras de la seguridad jurídica, no le es dable a la Corte imponer su 
visión sobre el contenido de las cláusulas del tratado y cómo deben nego-
ciarse38; y (4) consideraron que las decisiones de los tribunales de arbitra-
mento en el mundo, las cuales fueron amplia y detalladamente referidas en 
la sentencia, constituyen criterios auxiliares de interpretación y no fuentes 
formales de derecho, sin que se hayan encontrado justificación para adoptar 
la decisión de usarlas como parámetros para adelantar el examen de cons-
titucionalidad39.

que se refiere al alcance del control constitucional sobre tratados de índole comercial, va a ser 
modificado. Por ende, esta decisión no se sustenta en ninguno de los eventos definidos por la 
jurisprudencia para fundamentar tal determinación”. Ibid., salvamento parcial de voto de la 
magistrada Diana Fajardo Rivera.

37   “Sin perjuicio de esto, debe tenerse en cuenta que el artículo 189.2 de la Carta expresa-
mente señala que le corresponde al presidente de la República como jefe de Estado ‘[d]irigir 
las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplomáticos y consulares, recibir a los agentes 
respectivos y celebrar con otros Estados y entidades de derecho internacional tratados o convenios 
que se someterán a la aprobación del Congreso […]. En vista de esto, esta Corte ha sido enfática 
en señalar que el estudio que le corresponde adelantar sobre los tratados internacionales y 
las leyes que los aprueban consiste en un examen jurídico objetivo, que excluye cualquier 
consideración sobre la conveniencia política, oportunidad práctica o utilidad, pues se trata 
de asuntos que le corresponden al Gobierno nacional, en su facultad de celebrar acuerdos y 
dirigir las relaciones internacionales, y al Congreso de la República, al momento de aprobar o 
improbar como un todo (in toto) dichos acuerdos” (énfasis añadido). Ibid., salvamento parcial 
de voto del magistrado Alejandro Linares Cantillo.

38   “En este orden de ideas, al implementar un análisis jurídico extraño al derecho inter-
nacional y al utilizar argumentos que escapan a un examen jurídico objetivo, la Corte buscó, 
en aras de la seguridad jurídica, imponer su visión propia sobre el contenido específico de 
ciertas cláusulas, definiendo ella misma cómo negociar, así como determinar el alcance y con-
tenido que deben tener ciertas expresiones en el Acuerdo. En mi opinión, la Corte Constitu-
cional no puede —y no debe— imponerle al Ejecutivo el contenido de dichas disposiciones”. 
Ibid., salvamento parcial de voto del magistrado Alejandro Linares Cantillo.

39   “Segundo, la Corte ha incurrido en un uso indiscriminado de los fallos arbitrales para 
sustentar su posición. El derecho internacional moderno reconoce que los fallos y decisiones 
de cortes o tribunales internacionales tienen un rol relevante en la interpretación de normas 
jurídicas. Sin embargo, en el presente caso la Corte ha omitido justificar cómo los casos y 
la jurisprudencia que utiliza guardan alguna relación para efectos de la interpretación del 
Acuerdo. En efecto, a pesar de un número extenso y pormenorizado de casos y sentencias 
citados, se extraña un estudio de cómo los hechos y el derecho aplicable en estos casos resulta 
en concreto pertinente para interpretar el texto específico del Acuerdo. En consecuencia, la 
posición de la Corte se fundamenta en medios auxiliares para determinar reglas de dere-
cho sin que precisamente se establezca cómo dichos medios guardan alguna relación con el 
Acuerdo”. Ibid., salvamento parcial de voto del magistrado Alejandro Linares Cantillo. “2.4. 
Aunado a lo anterior, los condicionamientos fijados a las referidas expresiones se apoyan 
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Los argumentos expuestos en estos salvamentos de voto permiten con-
firmar que, si bien en la Sentencia C-252 del 2019 se adoptó un cambio de 
jurisprudencia y se aplicó un juicio de razonabilidad al acuerdo con Francia, 
aparte de la ausencia de justificación de la configuración de los criterios 
previstos por ese tribunal para que sea procedente un cambio de jurispru-
dencia, la adopción de un criterio de razonabilidad en el examen de consti-
tucionalidad necesariamente conlleva que el juez constitucional abandone 
la objetividad que un ejercicio jurídico requiere y se vea obligado a efectuar 
consideraciones políticas de carácter general sobre toda una política pú-
blica; incluso la adopción de este criterio implica que la Corte adelante una 
función preventiva. Todo esto deriva en una intromisión desproporcionada 
en las facultades del Ejecutivo en la dirección de las relaciones interna-
cionales y las relaciones bilaterales del Estado, al dictar la forma como se 
deben interpretar estos tratados e incluso el contenido puntual de algu- 
nas cláusulas.

El impacto del control de constitucionalidad  
en el futuro de los appri

Efectuado el análisis sobre el control de constitucionalidad llevado a 
cabo por la Corte Constitucional sobre los appri suscritos por el Estado 
colombiano, con especial énfasis en el cambio de jurisprudencia adoptado 
mediante la Sentencia C-252 del 2019, en la que se declara la exequibilidad 
condicionada del appri con Francia, se puede concluir lo siguiente: 

El derecho internacional de inversión, como cualquier rama del derecho, 
no es estático; su evolución dependerá, en buena parte, de las necesidades 
que surjan para los Estados, conforme a las experiencias y resultados frente 
a la implementación y aplicación de los appri. 

No se puede desconocer que el camino recorrido en materia de contro-
versias de inversión ha arrojado insumos muy valiosos para que los Esta-
dos ajusten sus políticas públicas en la materia y adelanten esfuerzos para 

en diferentes providencias de tribunales arbitrales de inversión en casos que involucran a 
otros Estados en el marco de diferentes acuerdos comerciales. Al respecto debo señalar que, 
de conformidad con el derecho internacional, estas decisiones son simplemente criterios 
auxiliares de interpretación, y de acuerdo al artículo 230 de la Constitución Política, tampoco 
podrían considerarse fuentes formales de derecho. Sin embargo, la Sentencia omite estas 
circunstancias y no justifica por qué, a pesar de esto, tales decisiones pueden constituirse en 
parámetros de control constitucional”. Ibid., salvamento parcial de voto de la magistrada 
Diana Fajardo Rivera.
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modernizar y actualizar estos tratados, a la luz de las necesidades y los de-
safíos que representa la puesta en práctica de los compromisos pactados.

Sin embargo, las consideraciones, las preocupaciones o las críticas sobre 
el sistema de solución de controversias adoptado en los appri, o respecto 
del riesgo, en términos económicos, que las controversias de inversión re-
presentan para los Estados, así como las diversas posiciones sobre el alcance 
de las limitaciones a la autonomía regulatoria del Estado y la libertad de 
configuración de las políticas sobre orden público, entre otros muchos de-
bates legítimos y necesarios en esta materia, no pueden solucionarse o defi-
nirse a través del control de constitucionalidad, en desconocimiento de las 
facultades que le han sido asignadas al presidente de la República como 
director de la relaciones internacionales, de precisamente diseñar, estruc-
turar, actualizar, modificar e implementar la política pública de inversión 
extranjera, conforme a consideraciones de conveniencia, necesidad, utilidad, 
eficiencia, resultados, entre otros asuntos, diferentes al juicio jurídico obje-
tivo que sí corresponde adelantar a la Corte Constitucional.

El precedente de cambiar la línea jurisprudencial para ejercer un con-
trol de constitucionalidad basado en un juicio de razonabilidad, en el que 
caben consideraciones sobre la importancia estratégica de estos tratados, o 
el deber de prevenir la configuración de responsabilidad internacional del 
Estado o incluso de garantizar la sostenibilidad fiscal, abre una ventana 
muy peligrosa que permite que un juez nacional pueda llegar a tener la 
facultad de definir el contenido y el alcance de las cláusulas de un tratado 
bilateral suscrito y los principios bajo los cuales las dos partes deben inter-
pretarlo, desconociendo la voluntad original de las partes en el proceso de 
negociación y los estudios políticos y técnicos adelantados para definir la 
línea de negociación.

No se desestima la valiosa labor que ha hecho la Corte Constitucional 
en el ejercicio de verificar la compatibilidad de los appri con la carta po-
lítica e incluso se considera que el análisis y las advertencias que hace la 
Corte en sus sentencias han servido de pauta para que la Rama Ejecutiva 
desarrolle y revise su política de inversión extranjera en materia de nego-
ciación de appri. No obstante, decisiones como la adoptada en la Sentencia 
C-252 del 2019 pueden generar serias afectaciones en las relaciones comer-
ciales internacionales de Colombia, además de poner en riesgo el ambiente 
de confianza y seguridad jurídica que el Estado debe garantizar en el esce-
nario internacional.

Prácticamente la Corte ha definido los términos en los que ciertas 
cláusulas deben negociarse, dejando al Ejecutivo sin ningún margen de ac-
ción para convenir y buscar balances en estos tratados, y desconociendo la 
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posibilidad de adoptar figuras o lenguajes alternativos que puedan servir a 
los mismos fines.

En consecuencia, se considera que el cambio de línea jurisprudencial 
introducido con la Sentencia C-252 del 2019 necesariamente impacta y 
direcciona la política de inversión extranjera en materia de negociación de 
acuerdos internacionales de inversión y puede constituirse en un precedente 
que permita restringir, en otras áreas, las facultades de la Rama Ejecutiva 
para definir la conveniencia y necesidad de celebrar tratados y los términos 
en los que plantea su negociación.

Entendiendo las implicaciones que pueden tener las decisiones de la 
Corte Constitucional sobre las relaciones internacionales y la importancia 
de respetar las facultades del Ejecutivo en su dirección, es posible —y en 
efecto sucede— que las sentencias de la Corte sirvan de referente a las en-
tidades a cargo de la negociación de estos tratados para ajustar términos y 
disposiciones que generen discusiones en torno a su compatibilidad con la 
Constitución Política. El compromiso de los Gobiernos de trabajar los tex-
tos modelo de negociación, teniendo en consideración las sentencias prece-
dentes de la Corte Constitucional, abona un terreno muy importante para 
evitar que este tribunal adopte decisiones que impliquen que el Ejecutivo 
tenga que adelantar actuaciones que desconocen la práctica internacional 
de los Estados en la negociación y celebración de tratados y pueden tener 
efectos adversos en las relaciones bilaterales y en la percepción del Estado 
colombiano a nivel internacional.
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Introducción

El derecho internacional de la inversión extranjera, como subsistema del 
derecho internacional público cuyo objetivo es la protección de los intere-
ses y los derechos de inversionistas extranjeros en los Estados receptores, 
ha sido criticado por académicos, sectores políticos y sociedad civil por 
los efectos negativos que puede generar en materia de capacidad regula-
toria de los Estados en asuntos de interés público, así como por la falta de 
armonización con los distintos derechos internos. Este panorama permite 
entender la importancia de dos pronunciamientos recientes del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea (tjue) sobre dos acuerdos internaciona- 
les de inversión en particular.

La primera decisión fue proferida el 6 de marzo del 2018 por la Gran 
Sala del tjue, como resultado de la petición de decisión prejudicial presen-
tada por el Tribunal Federal de Justicia Alemán, en el marco de un proce-
dimiento de anulación del laudo arbitral Achmea BV c. República Eslovaca 
ante la jurisdicción alemana. Este caso fue considerado un hito, teniendo 
en cuenta que el tjue declaró que la cláusula de solución de controversias 
del tratado bilateral de inversión (tbi) entre la República Federal Checa 
y Eslovaca y los Países Bajos, suscrito en 1991, era incompatible con el 
derecho de la Unión Europea (ue). Esta decisión, así como el acuerdo en-
tre veintitrés Estados miembros de la ue para la terminación de los tbi 

*   Para citar este capítulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.585
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suscritos entre Estados miembros de la ue (tbi intraeuropeos) y posteriores 
pronunciamientos de la Comisión Europea, dejaron sin piso estos tbi. 

A nivel global, las dudas persistían sobre cuál era el impacto, si existía, 
del fallo Achmea sobre acuerdos internacionales de inversión firmados entre 
la ue o Estados miembros de la ue con terceros Estados (tbi extraeuro-
peos). En el marco del análisis de constitucionalidad del tbi entre Francia y 
Colombia (Sentencia C-252 del 2019), se alertó a la Corte Constitucional 
de Colombia sobre el posible impacto del fallo Achmea respecto del prin-
cipio constitucional de reciprocidad diplomática. En la sentencia, la Corte 
no consideró el alcance de estos desarrollos para Colombia, omisión que el 
magistrado ponente de la sentencia estimó desafortunada en su aclaración 
de voto1. 

En la segunda decisión, proferida el 30 de abril del 2019, el tjue analizó 
justamente la compatibilidad de un tbi extraeuropeo con el derecho de la 
ue: el Acuerdo Económico y Comercial Global suscrito entre la ue y Ca-
nadá (ceta). En el Dictamen 1/17, el tjue estableció bajo qué criterios un 
tbi extraeuropeo puede considerarse compatible con el derecho de la ue. 

En este contexto, este capítulo analiza el impacto del fallo Achmea y del 
Dictamen 1/17 respecto de los tbi firmados por Colombia con España y 
Francia, por un lado, y respecto de acuerdos internacionales de inversión 
que pueda suscribir Colombia con otros Estados de la ue a futuro, por el 
otro. Así, se plantea que las decisiones recientes del tjue han establecido 
condiciones para la compatibilidad de estos acuerdos con el derecho de la 
ue que estos acuerdos no cumplen. Ello podría tener como consecuencia 
que la jurisdicción de tribunales arbitrales convocados por inversionistas 
colombianos en virtud de estos tratados se vea afectada o que estos encuen-
tren obstáculos para la ejecución de laudos proferidos a su favor. Esto signi-
ficaría una vulneración del principio de reciprocidad, la cual debe traducirse 
en la consolidación de un estándar de control estricto de constitucionalidad 
sobre tbi suscritos con Estados miembros de la ue.

Con este fin, se reseña brevemente las decisiones en Achmea y en el 
Dictamen 1/17, para después explicar sus impactos respecto de tbi intraeu-
ropeos, por un lado, y tbi extraeuropeos, por el otro. Luego, se presenta el 
caso concreto de los tbi extraeuropeos de los que forma parte Colombia. 
Por último, se expone el principio de reciprocidad, a la luz del derecho in-
ternacional y del derecho constitucional colombiano, y se concluye. 

1   C. Const, Sent. C-252, jun. 6/2019, M. P. Carlos Bernal Pulido, aclaración de voto del 
magistrado Carlos Bernal Pulido, apartados 4-6.
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El fallo Achmea y la incompatibilidad del mecanismo 
de solución de controversias del tbi República Federal 

Checa y Eslovaca-Reino de Países Bajos

El 6 de marzo del 2018, la Gran Sala del tjue dictó una sentencia en 
el marco de la petición de decisión prejudicial presentada por el Tribunal 
Supremo de lo Civil y lo Penal de Alemania, en relación con el procedi-
miento de anulación del laudo arbitral proferido el 7 de diciembre del 2012 
en el caso Achmea BV c. República Eslovaca. La controversia de inversión 
había enfrentado a una empresa de los Países Bajos con el Estado eslovaco, 
a raíz de la decisión de este de dejar sin efectos la liberalización del mercado 
de seguros de enfermedad, en el que operaba el inversionista. 

Achmea inició un procedimiento de arbitraje con sede en Frankfurt 
bajo las reglas de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho 
Mercantil Internacional (uncitral) en contra de Eslovaquia, en virtud del 
tbi República Federal Checa y Eslovaca-Reino de Países Bajos. El laudo, 
que condenó a Eslovaquia al pago de 22,1 millones de euros en favor de 
Achmea, fue objeto de un recurso de anulación por parte de Eslovaquia 
ante la jurisdicción alemana. El recurso fue desestimado por el Tribunal Su-
perior Regional de lo Civil y Penal de Frankfurt, decisión que fue recurrida 
en casación ante el Tribunal Supremo de lo Civil y Penal, que remitió la 
cuestión prejudicial al tjue2. A la pregunta de si el mecanismo de solución 
de controversias inversionista-Estado previsto en el tbi vulnera el orden de 
competencias fijado por los tratados de la ue y la autonomía de su sistema 
jurídico, el tjue respondió de forma afirmativa3. 

En primer lugar, el tjue consideró que un tribunal arbitral constituido 
bajo el artículo 8.° del tbi no forma parte del sistema jurisdiccional de la ue 
y no se le puede considerar un órgano jurisdiccional de uno de los Estados 
miembros. Esto implica que las cuestiones relativas al derecho de la ue que 
tuviera que tratar el tribunal arbitral en el laudo no podrían ser sometidas, en 
su caso, al Tribunal de Justicia en el marco de un procedimiento prejudicial. 

En segundo lugar, la incompatibilidad para el tjue está dada por el he-
cho de que las controversias de las que debe conocer el tribunal arbitral, 
contemplado en el artículo 8.° del tbi, pueden tener relación con la inter-
pretación o la aplicación del derecho de la ue. En efecto, según el artículo 
8:6 del tbi, el tribunal arbitral debe decidir con base en derecho, teniendo 

2   Tribunal de Justicia, Gran Sala, Sentencia-Asunto C-284/16 Achmea, 6 de marzo  
del 2018, párr. 6-23.

3   Ibid., párr. 62.
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en cuenta, entre otros, la ley vigente en la parte contratante involucrada en 
la controversia, al igual que cualquier acuerdo relevante suscrito entre las 
partes contratantes. Al respecto, el tjue afirmó:

40. A este respecto, incluso suponiendo, como alega Achmea, que dicho tri-
bunal arbitral solo sea competente, a pesar de la muy amplia formulación del 
artículo 8, apartado 1, del tbi, para pronunciarse sobre el eventual incumpli-
miento de este Tratado, no es menos cierto que, a estos efectos, debe tener en 
cuenta en particular, con arreglo al artículo 8, apartado 6, del tbi, el Derecho 
vigente de la Parte contratante afectada y cualquier tratado pertinente entre 
las Partes contratantes. 

41. Pues bien, habida cuenta de la naturaleza y las características del Derecho 
de la Unión mencionadas en el apartado 33 de la presente sentencia, debe 
considerarse que ese Derecho forma parte del Derecho vigente en todos los 
Estados miembros y, al mismo tiempo, se deriva de un tratado internacional 
celebrado entre los Estados miembros4. 

En consecuencia, dicha facultad del tribunal es contraria, en particular, 
al artículo 267 del Tratado de Funcionamiento de la ue, que establece la 
exclusividad del tjue para interpretar los tratados de la ue y los actos adop-
tados por sus instituciones, órganos u organismos. Para el tjue, entonces, es 
inadmisible que un tribunal arbitral tenga la eventual facultad de interpre-
tar o aplicar el derecho de la ue, puesto que es al tjue al que le corresponde 
el monopolio en su interpretación y aplicación, en aras preservar la integri-
dad del derecho de la ue5. En cumplimiento del fallo Achmea del tjue, el 
Tribunal Supremo alemán anuló el laudo. 

El impacto del fallo Achmea respecto  
de los tbi intraeuropeos 

El impacto más inmediato del fallo Achmea se reveló en procedimientos 
ante tribunales arbitrales de inversión. En concreto, varios Estados de la ue 
han invocado la “objeción Achmea” en controversias bajo tbi intraeuropeos. 

4   Ibid. 
5   Sabrina Robert-Cuendet, “L’arrêt de La Grande Chambre de La cjue Du 6 Mars 

2018 Dans l’affaire Achmea: La Fin Des tbi Européens?”, European Papers 3, n.° 2 
(2018): 997.
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De acuerdo con esta objeción, el fallo Achmea tiene efectos erga omnes res-
pecto de los tratados intraeuropeos, con cláusulas de solución de contro-
versias inversionista-Estado, y la obligación de respetar el derecho de la ue 
pesa también sobre inversionistas, por lo que la invocación de la cláusula de 
solución de controversias viola el derecho de la ue, y la oferta de arbitraje 
del respectivo tbi es inaplicable.

Esta objeción ha sido hasta el momento desestimada. En Marfin In-
vestment c. Chipre, el tribunal consideró que el tjue en Achmea no había 
tratado cuestiones relativas a la terminación o inaplicabilidad de los tbi 
intraeuropeos y que el tbi aplicable, el tbi Chipre-Grecia, no había sido 
ni terminado ni sustituido por tratados sucesivos del derecho de la ue, en 
particular porque el derecho de la ue y el tbi tenían objetos distintos6. De 
forma similar, en la controversia up y cd Holding Internationale c. Hungría, 
surgida bajo el tbi Francia-Hungría7, el tribunal afirmó que la controversia 
que lo convocaba era diferente a la del caso en Achmea, principalmente 
porque la sede era Londres y no Frankfurt, y la ley aplicable al procedi-
miento arbitral eran el Convenio y el reglamento del Centro Internacional 
de Arreglo de Diferencias (ciadi) y no la ley de procedimiento alemán. 
Contrario a Achmea, en up y cd Holding, al tratarse de un arbitraje bajo el 
ciadi, la validez del laudo no es competencia de la jurisdicción inglesa y no 
hay opción de anulación por fuera del sistema del ciadi. Adicionalmente, 
respecto del Convenio del ciadi, el tribunal afirmó que el fallo Achmea no 
se refiere específicamente a este y que no hay ninguna regla de derecho de la 
ue según la cual este sea inconsistente con las obligaciones del Convenio8. 

6   Marfin Investment Group v. The Republic of Cyprus, caso ciadi n.° arb/13/27, laudo, 26 
de julio del 2018, párr. 577-597.

7   Lo particular de este caso es que fue el tribunal arbitral quien le solicitó a las partes que 
respondieran a la pregunta de qué relevancia, si la había, tenía para ellos el fallo Achmea en 
la controversia. El Estado argumentó que el fallo Achmea tenía efecto erga omnes, retroactivo, 
y que los términos en el que se había redactado daban a entender una amplia aplicación que 
extendía la incompatibilidad de cualquier tbi intraeuropeo. Igualmente, argumentó que podía 
revocar su consentimiento a la jurisdicción del ciadi con la suscripción de un tratado (como 
el tfue) que fuera incompatible con el tbi. Para Hungría, adicionalmente, el derecho de la 
Unión Europea debía tenerse en cuenta por el tribunal como parte del derecho internacional 
aplicable a la controversia, razón por la cual el principio según el cual no se puede invocar el 
derecho interno para escapar obligaciones internacionales no es aplicable, puesto que no se 
puede considerar como derecho interno aquello que incorpora o se deriva de tratados interna-
cionales. También invocó el argumento de la potencial inejecutabilidad del laudo up (formerly 
Le Chèque Déjeuner) and cd Holding Internationale v. Hungary, caso ciadi n.° arb/13/35, 
laudo, 9 de octubre del 2018, párr. 211-221.

8   up and cd Holding Internationale, párr. 211-221.
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El fallo Achmea no tiene entonces injerencia, según los tribunales ar-
bitrales que se han pronunciado al respecto, en las controversias arbitrales 
de inversión en curso suscitadas a partir de tbi intraeuropeos. La suerte de  
la objeción Achmea no fue en un inicio distinta en procedimientos de anu-
lación de laudos ante jurisdicciones nacionales. La Corte de Apelaciones de 
Svea desestimó un recurso de anulación presentado por Polonia en contra 
del laudo proferido en la controversia pl Holdings, en aplicación de las reglas 
de arbitraje de la Cámara de Comercio de Estocolmo, en el que el Estado 
polaco había argumentado que la cláusula arbitral del tbi Unión Económica 
Belgo‑Luxemburguesa (uebl)-Polonia era contraria al derecho de la ue. 
Polonia impugnó la decisión de la Corte de Apelaciones ante la Corte 
Suprema de Suecia, que decidió suspender el procedimiento y presentar 
una solicitud de decisión prejudicial ante el tjue encaminada a determinar 
si un acuerdo de arbitraje en un tbi intraeuropeo entre un inversionista 
y un Estado miembro es contrario al derecho de la ue, incluso si este úl-
timo no objetó el acuerdo una vez el inversionista inició el procedimiento  
de arbitraje9. 

Esta línea de decisiones contrasta con la posición adoptada por la Co-
misión Europea, que en julio del 2018 señaló que, como consecuencia del 
fallo Achmea, todas las cláusulas de solución de controversias inversionista-
Estado presentes en tbi intraeuropeos son inaplicables y que cualquier tri-
bunal arbitral establecido en su aplicación carece de competencia, pues la 
cláusula jurisdiccional es inválida10. Por esa razón, para la Comisión, los tri-
bunales nacionales deben declarar nulo o impedir la ejecución de cualquier 
laudo proferido en el marco de dichas cláusulas. La Comisión consideró 
igualmente que el derecho de la ue provee a los inversionistas europeos un 
alto nivel de protección, cuya aplicación plena se ve obstaculizada por el 
establecimiento del sistema paralelo previsto por los tbi intraeuropeos11. 

El culmen de estos desarrollos fue la suscripción, el 5 de mayo del 2020, 
por parte de veintitrés de los veintisiete Estados miembros de la ue, bajo la 
supervisión de la Comisión Europea, del Acuerdo para la Terminación de

9   Con motivo de esta petición, el tjue decidió que un acuerdo de arbitraje ad hoc suscrito 
entre un Estado miembro y un inversionista proveniente de un Estado miembro y que repli-
que el contenido de un acuerdo de un arbitraje de un tbi es igualmente contrario al derecho 
de la ue (Tribunal de Justicia, Gran Sala, Sentencia-Asunto C-109/20, PL Holdings, 26 de 
octubre del 2021).

10   European Commission, “Communication from the Commission to the European 
Parliament and the Council. com (2018) 547 final”, 19 de julio del 2017.

11   Ibid.
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los Tratados Bilaterales de Inversión entre Estados Miembros de la Unión 
Europea (a la exclusión de Suecia, Irlanda, Finlandia, Austria y, en su mo-
mento, el Reino Unido, que no lo firmaron). Este acuerdo, el cual establece 
que una vez entre en vigor12 pondrá fin efectivo a los tbi intraeuropeos, 
se suscribió con el fin de establecer las condiciones bajo las cuales se daría 
la terminación de los tbi intraeuropeos. Entre las consideraciones de este 
acuerdo se menciona, por supuesto, 

que, de conformidad con la obligación de los Estados miembros de armo-
nizar sus ordenamientos jurídicos con el derecho de la Unión, estos deben 
extraer las consecuencias necesarias del derecho de la Unión tal como fue 
interpretado en el fallo del tjue en el Caso C-284/16 Achmea [traduc- 
ción propia]13. 

Del acuerdo, de veintiocho artículos y un anexo que enlista los tbi afec-
tados por este, merecen especial énfasis cinco temas: las cláusulas sunset, 
los tratados implicados, los arbitrajes de inversión futuros, los arbitrajes de 
inversión finalizados y los arbitrajes de inversión en curso.

El artículo 3.° del acuerdo establece que los tbi serán terminados y que 
las cláusulas sunset, las cuales contemplan periodos usualmente de cinco, 
diez o quince años de aplicación de los tratados posteriores a su termina-
ción o denuncia, no producirán efectos. Se trata de un escenario previsto 
por el artículo 54(b) de la Convención de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados, por cuanto constituye consentimiento de todas las partes de un 
tratado para su terminación. Sin embargo, también se ha considerado que 
esta disposición podría chocar con el artículo 70(1)(b) de la Convención, 
según el cual la terminación de un tratado no debe afectar “ningún derecho, 
obligación o situación jurídica de los partes creados por la ejecución del tra-
tado antes de su terminación”. En efecto, se ha argumentado que el acuerdo 

12   El artículo 16 del acuerdo prevé que este entrará en vigor treinta días calendario 
después de la fecha en la que el depositario reciba el segundo instrumento de ratificación, 
aprobación o aceptación. 

13   European Comission, Acuerdo para la Terminación de Tratados Bilaterales de Inver-
sión Bélgica, Bulgaria, Croacia, República de Chipre, República Checa, Dinamarca, Estonia, 
Francia, Alemania, Grecia, Hungría, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Países 
Bajos, Polonia, Portugal, Rumanía, Eslovaquia, Eslovenia y España, 5 de mayo del 2020, 
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/business_economy_euro/banking_and_finance/
documents/200505-bilateral-investment-treaties-agreement_en.pdf.
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priva de14 o interfiere con15 derechos adquiridos de los inversionistas prote-
gidos por los tbi intraeuropeos.

Respecto de los tratados implicados, el acuerdo menciona de manera ex-
plícita en las consideraciones que se ocupa de los tbi intraeuropeos y no del 
Tratado de la Carta de la Energía (tce). La importancia de esta exclusión 
no es menor si se considera que la objeción Achmea también ha sido ele-
vada en controversias bajo el tce. La exclusión parece avalar las decisiones 
de los tribunales arbitrales de los casos Masdar Solar c. España16; Vattenfall 
c. Alemania17; Esokol c. Italia18, entre otros, que consideraron que el fallo 
Achmea no tenía implicaciones sobre tratados distintos a tbi intraeuropeos. 
Sin embargo, también es probable que los Estados parte del acuerdo hayan 
adherido a la posición, por lo demás comprensible, de que lo más sensato 
es esperar un pronunciamiento del tjue respecto de la compatibilidad del 
mecanismo de solución de controversias del tce, en concreto con el dere-
cho de la ue19. 

Respecto de los arbitrajes de inversión futuros, el acuerdo es claro al 
establecer en el artículo 5.° que las cláusulas de arbitraje no podrán servir 
de base para arbitrajes iniciados luego del 6 de marzo del 2018, fecha del 
fallo Achmea. Dicho artículo, que afectaría una docena de procedimientos 
arbitrales, tiene entonces un efecto retroactivo, el cual ha sido criticado por 
ser contrario al Estado de derecho y a la jurisprudencia de la Corte Europea 
de Derechos Humanos20.

14   Devin Bray y Surya Kapoor, “Agreement on the Termination of Intra-eu bits: Sunset 
in Stone?”, Kluwer Arbitration Blog (blog), 4 de noviembre del 2020, http://arbitrationblog.
kluwerarbitration.com/2020/11/04/agreement-on-the-termination-of-intra-eu-bits-sunset-
in-stone/.

15   Laura Halonen, “Termination of Intra-eu bits: Commission and Most Member 
States Testing the Principle of Good Faith under International Law”, Kluwer Arbitration 
Blog (blog), 13 de mayo del 2020, http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2020/05/13/
termination-of-intra-eu-bits-commission-and-most-member-states-testing-the-principle-
of-good-faith-under-international-law/.

16   Masdar Solar & Wind Cooperatief U.A. v. Kingdom of Spain, caso ciadi n.° arb/14/1, 
laudo, 16 de mayo del 2019.

17   Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany, caso ciadi n.° arb/12/12, 
decisión del asunto de Achmea, 31 de agosto del 2018.

18   Eskosol S.p.A. in liquidazione v. Italian Republic, caso ciadi n.° arb/15/50, decisión 
sobre la solicitud de terminación y la objeción intra-eu, 7 de mayo del 2019.

19   Esa decisión llegó el 2 de septiembre del 2021, con el fallo Komstroy del tjue. En este, 
el tjue confirmó que el tce era contrario al derecho de la ue (Tribunal de Justicia, Gran Sala, 
Sentencia-Asunto C-741/19, Komstroy LLC, 2 de septiembre del 2021).

20   Nikos Lavranos, “The eu Plurilateral Draft Termination Agreement for All Intra-eu 
bits: An End of the Post-Achmea Saga and the Beginning of a New One”, Kluwer
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Respecto de los arbitrajes de inversión finalizados, el artículo 6.° es-
tablece que el acuerdo no afecta los procedimientos arbitrales concluidos 
y que estos no deben reabrirse. El mismo artículo prevé que tampoco se 
deben afectar los acuerdos de solución amigable de controversias sometidas 
a arbitraje antes del 6 de marzo del 2018. 

Finalmente, respecto de arbitrajes pendientes, el acuerdo prevé en los 
artículos 8.°, 9.° y 10.° medidas transitorias que incluyen, por un lado, un 
procedimiento de amigable composición —consistente en un “diálogo es-
tructurado” bajo la supervisión de un facilitador imparcial, con el fin de 
alcanzar un acuerdo respecto de la controversia— y, por otro lado, la po-
sibilidad para el inversionista de presentar su reclamo ante los tribunales 
nacionales del Estado receptor, incluso si los términos para hacerlo según el 
derecho nacional han expirado. Dichos artículos conciernen procedimien-
tos arbitrales iniciados antes del 6 de marzo del 2018 y que no califiquen 
como procedimientos arbitrales concluidos. La implementación práctica de 
estas disposiciones también ha suscitado inquietudes, en particular respecto 
de su conformidad con el artículo 70 de la Convención de Viena, así como 
para arbitrajes bajo los auspicios del ciadi, con la prohibición del artículo 
25(1) del Convenio de Washington a las partes contendientes de retirar 
unilateralmente el consentimiento otorgado para someter una controversia 
a arbitraje21. 

El Dictamen 1/17 y la compatibilidad del mecanismo  
de solución de controversias del ceta

El fallo Achmea llevó a considerar que no solo los tbi intraeuropeos se verían 
afectados por este fallo, sino también los tbi extraeuropeos22. La Comisión 
Europea se anticipó a este debate al afirmar que Achmea no afectaba los

Arbitration Blog (blog), 1 de diciembre del 2019, http://arbitrationblog.kluwerarbitration.
com/2019/12/01/the-eu-plurilateral-draft-termination-agreement-for-all-intra-eu-bits-an-
end-of-the-post-achmea-saga-and-the-beginning-of-a-new-one/.

21   Gustavo Duque Guarín, “The termination agreement of intra-EU bilateral investment 
treaties: a spaghetti-bowl with fewer ingredients and more questions”, Journal of International 
Arbitration 37, n.° 6 (2020): 797-826.

22   Quentin Declève, “Achmea: consequences on applicable law and isds clauses in extra-eu 
bits and future eu trade and investment agreements”, European Papers 4, n.° 1 (2019): 99-108.
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tbi suscritos con Estados terceros a la ue23. Se preveía que esta discusión 
se terminaría con el pronunciamiento del tjue respecto de la compatibili-
dad del mecanismo de solución de controversias del ceta, suscrito entre la 
ue y Canadá, en el marco de una solicitud de dictamen presentada por el 
Reino de Bélgica24. En el Dictamen 1/17 del 30 de abril del 2019, el tjue 
señaló que el mecanismo de solución de controversias inversionista-Estado 
del ceta era compatible con el derecho de la ue. Conviene recordar que el 
ceta tiene una particularidad que lo diferencia de la mayoría de los 3284 
acuerdos internacionales de inversión suscritos a la fecha25: la creación de 
un tribunal y de un Tribunal de Apelación, previstos para funcionar mien-
tras se crea el Tribunal Multilateral sobre Inversiones, con un mecanismo 
de apelación conexo26.

En el Dictamen 1/17, el tjue consideró que el mecanismo no vulneraba 
el orden de competencias fijado por los tratados de la ue ni la autonomía 
del sistema jurídico de la ue, por dos razones principales. La primera es 
que, a pesar de no pertenecer al sistema judicial de la ue, los tribunales 
del ceta no están facultados para interpretar o aplicar disposiciones del 
derecho de la ue distintas a las del ceta, ni para dictar laudos que puedan 
tener como efecto impedir que las instituciones de la ue actúen conforme 
al marco constitucional de esta. Al respecto, es de gran importancia el si-
guiente aparte, que se refiere expresamente al caso Achmea:

El capítulo ocho, sección f, del ceta se diferencia también del acuerdo de 
inversión controvertido en el asunto en el que se dictó la sentencia de 6 de 
marzo del 2018, Achmea (C284/16, EU:C:2018:158), puesto que, como in-
dicó el Tribunal de Justicia en los apartados 42, 55 y 56 de dicha sentencia, 

23   European Commission, “Commission provides guidance on protection of cross-border 
eu investments. Questions and answers, Memo”, 19 de julio del 2018, https://europa.eu/
newsroom/content/commission-provides-guidance-protection-cross-border-eu-investments-
%E2%80%93-questions-and-answers_en

24   Nikos Lavranos y Tania Singla, “Achmea: Groundbreaking or Overrated”, SchiedsVZ | 
German Arbitration Journal 16, n.° 6 (2018): 348-357; Center for International Environmen-
tal Law (ciel), “Implications of Achmea: How the Achmea Judgment Impacts Investment 
Agreements with Non-eu Countries”, Center for International Environmental Law (ciel) 
(blog), abril del 2018, https://www.ciel.org/reports/implications-of-achmea/; Robert-Cuen 
det, “L’arrêt Achmea”.

25   Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (unctad), World 
Investment Report 2020 (Nueva York: United Nations Publications, 2020), 19.

26   Acuerdo Económico y Comercial Global suscrito por la Unión Europea y Canadá, 
2016, arts. 8.27 y 8.28.
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ese acuerdo establecía un tribunal que habría de resolver litigios que pudieran 
tener relación con la interpretación o aplicación del Derecho de la Unión27. 

Para el tjue, el ceta no solo no atribuye a los tribunales ninguna com-
petencia para interpretar o aplicar el derecho de la ue, sino que tampoco 
configura su competencia de modo que puedan dictar laudos que impidan 
que las instituciones de la ue actúen conforme a su marco constitucional. Es 
importante tener en cuenta el artículo 8.31 del ceta, respecto del derecho 
aplicable por los tribunales, que establece lo siguiente: 

2. El tribunal no será competente para determinar la legalidad de una me-
dida que supuestamente constituya una violación del presente Acuerdo, de 
conformidad con el Derecho interno de una Parte. Para mayor seguridad, 
al determinar la compatibilidad de una medida con el presente Acuerdo, el 
tribunal podrá tener en cuenta, en su caso, el Derecho interno de una Parte 
como un elemento de hecho. Al hacerlo, el tribunal seguirá la interpretación 
predominante dada al Derecho interno por los órganos jurisdiccionales o las 
autoridades de dicha Parte, y cualquier sentido que el tribunal haya dado al 
Derecho interno no será vinculante para los órganos jurisdiccionales o las 
autoridades de dicha Parte28. 

No obstante, esta salvaguarda parece perder alcance teniendo en cuenta 
que el mismo ceta, respecto de su Tribunal de Apelación, establece que 
este puede operar en caso de errores en la apreciación del derecho nacional 
de cada Estado, lo que le da la facultad de interpretar y aplicar el derecho de  
la ue (artículo 8.28, apartado 2). 

La segunda razón, que incluye una cuestión nueva respecto del fallo 
Achmea, es que el ceta excluye la posibilidad de los tribunales de cuestio-
nar las opciones elegidas democráticamente por una parte en materia, en 
particular del nivel de protección del orden público, de la seguridad pública,  
de la moral pública, de la salud y la vida de las personas y de los animales, de  
la seguridad alimentaria, de los vegetales, del medio ambiente, del bienestar 
en el trabajo, de la seguridad de los productos, de los consumidores o in-
cluso de los derechos fundamentales. 

En efecto, el ceta contiene una cláusula que salvaguarda la capacidad 
regulatoria de las partes. Según el artículo 8.9:

27   Tribunal de Justicia, Gran Sala, Dictamen 1/17, 30 de abril del 2019, art. 126.
28   Acuerdo Económico y Comercial Global suscrito por la Unión Europea y Canadá, 2016.
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1. A efectos del presente capítulo, las Partes reafirman su derecho a regular 
en sus territorios para alcanzar objetivos políticos legítimos, como la protec-
ción de la salud pública, la seguridad, el medio ambiente, la moral pública, la 
protección social o de los consumidores, o la promoción y la protección de  
la diversidad cultural.

2. Para mayor seguridad, el mero hecho de que una Parte regule, incluso me-
diante una modificación de su legislación, de tal forma que afecte negativa-
mente a las inversiones o no satisfaga las expectativas de un inversor, incluidas 
sus expectativas de beneficios, no constituye un incumplimiento de ninguna 
de las obligaciones establecidas en la presente sección. 

Igualmente, el artículo 28.3.2 contiene una lista de excepciones genera-
les respecto de la aplicación de ciertos capítulos del acuerdo, entre los que 
se incluye el capítulo sobre inversiones, que buscan preservar la facultad de 
las partes de adoptar o hacer cumplir medidas encaminadas, entre otros, 
a proteger la seguridad pública y la moral pública, la salud y la vida de las 
personas y de los animales, a la preservación de los animales y, de manera 
general, al cumplimiento de leyes y reglamentos que no sean incompatibles 
con el acuerdo.

Nuevas condiciones para la suscripción de acuerdos 
internacionales de inversión por parte de  

la Unión Europea y de sus Estados miembros

Después del fallo Achmea se llegó a plantear que, si se aplica el mismo examen 
de compatibilidad al que fue sometido el mecanismo de solución de contro-
versias del tbi en ese caso, mecanismos de solución de controversias de tbi 
suscritos con terceros Estados por la ue o por sus Estados miembros también 
serían declarados incompatibles29. En efecto, se puede afirmar que tribuna-
les arbitrales establecidos en virtud de cláusulas de solución de controversias 
de tbi extraeuropeos, al igual que el tbi de Achmea, (1) no forman parte del 
sistema judicial de la ue, (2) podrían eventualmente decidir una disputa inter-
pretando o aplicando el derecho de la ue sin poder presentar una cuestión 

29   Mauro Gatti, “Opinion 1/17 in Light of Achmea: Chronicle of an Opinion Fore-
told?”, European Papers 4, n.° 1 (2019): 109-121; Declève, “Achmea: consequences”.
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prejudicial ante el tjue y (3) sus laudos no podrían ser objeto de revisión 
por parte de los tribunales y cortes nacionales de los Estados miembros30.

La declaración de compatibilidad del mecanismo de solución de con-
troversias del ceta del Dictamen 1/17 no obedeció entonces a que este hu-
biera superado el examen adoptado por el tjue en el fallo Achmea, sino, más 
bien, al hecho de que el tjue lo sometió a un examen distinto, justificado 
por el tjue en que el principio de confianza mutua entre Estados miembros 
no tiene aplicación en las relaciones entre la ue y sus Estados miembros con 
Estados terceros31. Sin embargo, el Dictamen 1/17 no puede interpretarse 
como una autorización irrestricta de mecanismos de solución de controver-
sias de tbi extraeuropeos. Así lo reconoció el tjue al afirmar que:

Si la Unión celebrara un acuerdo internacional que pudiera tener como con-
secuencia que ella —o un Estado miembro en el marco de la ejecución del 
Derecho de la Unión— tuviera que modificar o retirar una normativa debido 
a la apreciación realizada por un tribunal que no pertenece a su sistema ju-
risdiccional acerca del nivel de protección de un interés público establecido, 
conforme al marco constitucional de la Unión, por las instituciones de esta, 
tal acuerdo comprometería la capacidad de la Unión de actuar de manera 
autónoma en su propio marco constitucional32. 

En palabras de Kübek, en el Dictamen 1/17, “el tjue estableció claros 
lineamientos sobre cómo la autonomía del sistema jurídico de la ue puede 
preservarse a través de una elaboración cuidadosa de los tratados de in-
versión” 33. Según Culot, “las consideraciones del Tribunal […] se podrían 
interpretar como condiciones planteadas para que un mecanismo de solu-
ción de controversias no se desarrolle de manera contraria a la autonomía 
del orden jurídico de la Unión Europea”34. De manera similar, para Hin-
delang sería contrario a la autonomía del derecho de la ue, tal como fue 
interpretado en el Dictamen 1/17, un escenario en el que un inversionista 
de un Estado tercero a la ue presente una demanda en contra de la ue o 
de uno de sus Estados miembros con base en una cláusula de solución de 

30   ciel, “Implications of Achmea”.
31   Tribunal de Justicia, Gran Sala, Dictamen 1/17, 30 de abril del 2019, párr. 129.
32   Ibid., párr. 150.
33   Gesa Kübek, “Autonomy and international investment agreements after Opinion 

1/17”, Europe and the World: A Law Review (2020), 8.
34   Henri Culot, “L’avis 1/17 de la Cour de Justice: la validation du ceta, mais sous con-

ditions?”, Journal de Droit Européen 2019, n.° 8 (2019): 319.
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controversias “pre-ceta”35, esto es, que no tenga las salvaguardas jurisdic-
cionales y sustantivas previstas en este. 

Las condiciones establecidas por el tjue podrían afectar acuerdos inter-
nacionales de inversión suscritos por la ue, que es el escenario cubierto por 
el Dictamen 1/17, al igual que acuerdos suscritos por los Estados miem-
bros con terceros Estados. A propósito de estos tbi, el Reglamento ue n.° 
1219/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, “por el que se establecen 
disposiciones transitorias sobre los acuerdos bilaterales de inversión entre 
Estados miembros y terceros países”, establece que un Estado miembro 
recibirá autorización por parte de la Comisión Europea para celebrar o 
modificar un tbi con un Estado tercero siempre y cuando esto no plantee 
un conflicto con el derecho de la ue. A la luz de esto, los tbi extraeuro-
peos suscritos por Estados miembros anteriores al reglamento mencionado 
podrían tener que renegociarse, con el fin de cumplir la interpretación del 
derecho de la ue realizada en el Dictamen 1/17[36]. 

Las condiciones que se pueden extraer del Dictamen 1/17 son dos. La 
primera es que los tribunales arbitrales convocados por los tratados no es-
tén facultados para interpretar o aplicar disposiciones del derecho de la ue 
distintas a las del acuerdo internacional de inversión, ni para dictar laudos 
que puedan tener como efecto impedir que las instituciones de la ue ac-
túen conforme al marco constitucional de esta. Aunque la enunciación de 
esta condición es clara, su contenido puede no serlo. Por ejemplo, en el 
Dictamen 1/17, el tjue estableció, respecto del artículo 8.31, que permite 
que los tribunales tengan en cuenta el derecho interno en la determinación 
de la compatibilidad de una medida con el tratado, y que ello no afectaba 
la compatibilidad del tratado con el derecho de la ue, debido a que este 
especificaba que, en ese caso, lo podía tener en cuenta solo como cuestión 
de hecho37. Sin embargo, en la práctica serían los tribunales quienes inter-
pretarían estos hechos, los cuales, en muchas ocasiones, pueden ser “hechos 
muy jurídicos”38. 

Un tribunal arbitral podría referirse a la interpretación o a la aplicación 
del derecho de la ue, llegando a considerar incluso que este o la implemen-
tación de este por un Estado miembro es contraria al tbi cuando la cláusula 

35   Steffen Hindelang, “The Price for a Seat at the isds Reform Table-cjeu’s Clearance of 
the eu’s Investment Protection Policy in Opinion 1/17 and Its Impact on the eu Constitutio-
nal Order”, ssrn Scholarly Paper, 3 de marzo del 2020, 17.

36   Kübek, “Autonomy and international investment”, 14.
37   Tribunal de Justicia, Gran Sala, Dictamen 1/17, 30 de abril del 2019, párr. 131.
38   Culot, “L’avis 1/17 de la Cour de Justice”, 319.
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jurisdiccional de este prevea que entre el derecho aplicable por el tribu-
nal se incluye el derecho nacional del Estado parte en la controversia. En 
caso de que el tbi aplicable guarde silencio respecto del derecho aplicable,  
se debe distinguir entre tribunales institucionales ciadi o tribunales ar-
bitrales ad hoc, que en la mayoría de las ocasiones operarían bajo el pro-
cedimiento del Reglamento de Arbitraje de la Comisión de las Naciones 
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (uncitral, por sus siglas 
en inglés). En el caso de tribunales ciadi, de acuerdo con lo dispuesto por 
el artículo 42 del Convenio del ciadi, el tribunal debe aplicar, en caso de 
silencio del tbi respecto del derecho aplicable, junto con el derecho in-
ternacional que sea aplicable, las normas del derecho nacional del Estado 
parte de la controversia39, lo que incluye el derecho de la ue. En el caso de 
tribunales ad hoc, el artículo 35 del Reglamento de Arbitraje de la uncitral 
autoriza a los tribunales a aplicar el derecho del Estado parte de la contro-
versia, en caso de que considere que este es el más apropiado40. 

La segunda condición es que el acuerdo internacional de inversión ex-
cluya la posibilidad de que los tribunales cuestionen las opciones elegidas 
democráticamente por un Estado, por ejemplo, en materia de protección 
del orden público, seguridad pública, moral pública, salud y vida de perso-
nas y animales, seguridad alimentaria, vegetales, del medio ambiente, de los 
consumidores o de los derechos fundamentales. Sin embargo, queda el in-
terrogante de qué (o cuántas) disposiciones debe contener un tratado para 
superar el umbral establecido por el tjue con el fin de preservar la capaci-
dad regulatoria de los Estados, ni qué disposiciones omitidas implicarían 
una incompatibilidad.

Es importante señalar que el alcance dado aquí al Dictamen 1/17 res-
pecto de tbi extraeuropeos no necesariamente es el predominante. Por 
ejemplo, Catherine Titi menciona que las decisiones del tjue no pueden 

39   ciadi, Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones entre Estados y 
nacionales de otros Estados, 18 de marzo de 1965, cuyo artículo 42 establece: “(1) El Tribunal 
decidirá la diferencia de acuerdo con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta 
de acuerdo, el Tribunal aplicará la legislación del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo 
sus normas de derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que 
pudieren ser aplicables. (2) El Tribunal no podrá eximirse de fallar so pretexto de silencio u 
oscuridad de la ley. (3) Las disposiciones de los precedentes apartados de este Artículo no 
impedirán al Tribunal, si las partes así lo acuerdan, decidir la diferencia ex aequo et bono” 
(énfasis añadido).

40   uncitral, Reglamento de Arbitraje de la uncitral (revisado en 2010), 2011, cuyo 
artículo 35(1) establece: “El tribunal arbitral aplicará las normas de derecho que las partes 
hayan indicado como aplicables al fondo del litigio. Si las partes no indican las normas de 
derecho aplicables, el tribunal arbitral aplicará la ley que estime apropiada”.
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afectar de forma negativa los más de mil tratados ya suscritos entre Estados 
miembros de la ue y otros Estados, teniendo en cuenta que, de ser así, se 
afectaría la seguridad jurídica y el Estado de derecho, que son pilares del 
ordenamiento jurídico de la ue. Por esta razón, sería inconcebible que el 
tjue aceptase una interpretación de sus decisiones en ese sentido41.

Los tbi firmados por Colombia con Estados miembros  
de la Unión Europea frente al Dictamen 1/17 

Teniendo en cuenta estas dos condiciones, conviene revisar si los tbi suscri-
tos por Colombia42 con España (2005) y Francia (2014) podrían sufrir de 
una incompatibilidad sobreviniente con el derecho de la ue, generando un 
escenario en el cual un inversionista colombiano no podría hacer efectivo 
un laudo arbitral contra alguno de estos Estados. El ejercicio es particular-
mente enriquecedor si se tiene en cuenta que, como se explicará con mayor 
detalle en la siguiente sección de este capítulo, el principio de reciprocidad 
se encuentra reconocido por la Constitución colombiana y debe ser consi-
derado por la Corte Constitucional al momento de analizar la constitucio-
nalidad de cualquier tratado internacional.

41   Catharine Titi, “Opinion 1/17 and the Future of Investment Dispute Settlement: 
Implications for the Design of a Multilateral Investment Court”, en Yearbook on International 
Investment Law & Policy 2019 (oup), editado por Lisa Sachs y Lise Johnson. Inédito.

42   Se excluye del análisis al tbi Colombia-Reino Unido, debido al brexit y, en concreto, a 
la finalización el 30 de diciembre del 2020 del periodo de transición previsto en el Acuerdo 
de Retirada del Reino Unido de la Unión Europea, fecha en la que las obligaciones y 
los derechos del Reino Unido bajo el derecho de la ue terminaron. En cualquier caso, es 
importante especificar que el tjue sigue teniendo jurisdicción sobre el Reino Unido en 
determinadas circunstancias. Por ejemplo, según el artículo 86(1) del Acuerdo de Retirada, 
el tjue conservará jurisdicción sobre cualquier caso pendiente ante el tjue antes de la 
finalización del periodo de transición. De igual modo, según el artículo 87, la Comisión 
Europea puede iniciar procedimientos de infracción durante los cuatro años siguientes a 
la finalización del periodo de transición por vulneraciones del derecho de la ue que haya 
ocurrido durante este periodo. Adicionalmente, en la actualidad, hay un procedimiento de 
infracción iniciado por la Comisión Europea en contra del Reino Unido por no suscribir el 
acuerdo para la terminación de los tbi intraeuropeos. Véase “Agreement on the withdrawal 
of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland from the European 
Union and the European Atomic Energy Community”, 19 de octubre del 2019, https://
assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/840655/Agreement_on_the_withdrawal_of_the_United_Kingdom_of_Great_Britain_
and_Northern_Ireland_from_the_European_Union_and_the_European_Atomic_Energy_
Community.pdf. Valga aclarar que tampoco se analiza el tbi Colombia-Suiza (2006), debido 
a que este Estado forma parte de la Asociación Europea de Libre Comercio y no de la ue.
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En el caso del tbi con España, se trata del tratado de este tipo vigente 
de mayor antigüedad y forma parte de los llamados acuerdos de primera 
generación. Este tratado permite que el tribunal aplique el derecho español. 
Específicamente, el artículo 10.11 del tbi con España establece que “el 
arbitraje se basará en […] el derecho nacional de la Parte Contratante en 
cuyo territorio se ha realizado la inversión”43. Si la inversión es colombiana 
y ese territorio es el español, bien podría un tribunal arbitral interpretar y 
aplicar el derecho de la ue. Respecto a la inclusión de cláusulas que salva-
guarden la capacidad regulatoria del Estado demandado y contenga excep-
ciones en ese sentido, el artículo 10.7 establece unas excepciones respecto 
de las medidas adoptadas para mantener la seguridad, solvencia, integridad 
o responsabilidad financiera del sector financiero44. 

En cuanto al tbi con Francia, este prevé en el artículo 15.16 que “el 
tribunal no será competente para pronunciarse sobre la legalidad de la me-
dida en derecho interno”45. Sin embargo, el artículo 16 del tbi con Francia 
afirma que, cuando leyes internas o el derecho internacional ofrezcan un 
mejor trato al inversionista de otros países, estas deben aplicársele a inver-
sionistas colombianos y franceses o británicos, según el caso:

Cuando las leyes de una de las Partes Contratantes, o las obligaciones ema-
nadas del derecho internacional existentes o posteriores al momento del pre-
sente Acuerdo, contengan disposiciones tanto generales como específicas que 
otorguen a los inversionistas, un trato más favorable que el previsto en el 
presente Acuerdo, estas disposiciones aplicarán en la medida en que sean  
más favorables. 

43   Acuerdo entre la República de Colombia y el Reino de España para la Promoción y la 
Protección Recíprocas de Inversiones, Bogotá, 31 de marzo del 2005, art. 10.11.

44   Ibid. El artículo 10.7 establece lo siguiente: “Dentro de los 30 días siguientes a la 
presentación de una reclamación a arbitraje por un inversionista de una de las Partes Con-
tratantes, la otra Parte Contratante podrá solicitar a las autoridades financieras de las Partes 
Contratantes que se consulten mutuamente si el origen de la controversia es una medida 
prudencial equitativa, no discriminatoria y de buena fe sobre el sector financiero. Las con-
sultas se llevarán a cabo durante 120 días. Si las autoridades de ambas Partes Contratantes 
consideran que el origen de la controversia es una medida prudencial equitativa, no discrimi-
natoria y de buena fe, se excluirá la responsabilidad de la Parte Contratante que sea parte en 
la controversia. Para los efectos de este apartado, se entiende por medidas prudenciales sobre 
el sector financiero aquellas que se adoptan para el mantenimiento de la seguridad, solvencia, 
integridad o responsabilidad financiera de las instituciones financieras”.

45   Acuerdo entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la Repú-
blica Francesa sobre el Fomento y la Protección Recíprocos de Inversiones, Bogotá, 10 de 
julio del 2014.
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Lo anterior implicaría una excepción para que el tribunal interprete  
el derecho de la ue con el fin de establecer si las condiciones de la existen-
cia de una situación de trato más favorable que el previsto en el respectivo 
tratado se reúnen. 

Respecto a la salvaguarda de la capacidad regulatoria del Estado, el  
tbi con Francia señala en su preámbulo que este tratado en ningún mo-
mento afecta la capacidad regulatoria de los Estados46. Adicionalmente, el 
artículo 9.° preserva la capacidad regulatoria en materia de diversidad cul-
tural y lingüística; el artículo 10.°, en materia de medio ambiente, salud 
y derechos laborales; y el artículo 14, en materia de orden público, paz y 
seguridad internacionales. De igual forma, el artículo 6 contiene excepcio-
nes específicas frente a la determinación de si una medida constituye una 
expropiación indirecta, indicando que se excluyen de dicha calificación las 
medidas “diseñadas para proteger objetivos legítimos de política pública, ta-
les como la salud pública, la seguridad y la protección del medio ambiente”. 

De acuerdo con lo anterior, en el caso del tbi con España, de forma 
más clara, y en el caso del tbi con Francia, de una manera más sutil, existe 
un margen de posibilidad de que el respectivo mecanismo de solución de 
controversias llegue a ser incompatible con el derecho de la ue. En el caso 
específico de España, es importante aclarar que en la actualidad está en 
curso la negociación de un nuevo tbi que podría superar estas dificulta-
des47. También serían incompatibles con el derecho de la ue futuros tbi que 
no cumplan con las dos condiciones que surgen a partir del Dictamen 1/17. 

Esto podría tener importantes consecuencias en arbitrajes ad hoc o insti-
tucionales no ciadi que operen bajo reglamentos de arbitraje como el de la 
uncitral o el de la Cámara de Comercio Internacional. El reconocimiento 
y ejecución de los laudos de estos arbitrajes está sometido a la Convención 
de Nueva York, de la cual forman parte todos los Estados miembros de la 
ue. Por el contrario, no se verían afectados, al menos en principio, los arbi-
trajes que operen en aplicación del Convenio del ciadi, puesto que, según 

46   Ibid. El texto del preámbulo se establece lo siguiente: “El Gobierno de la República de 
Colombia y el Gobierno de la República Francesa, mencionados en lo sucesivo como las Partes 
Contratantes, Deseosos de fortalecer la cooperación económica entre ambos estados y de crear 
condiciones favorables para las inversiones francesas en Colombia y las inversiones colombia-
nas en Francia, sin afectar la potestad regulatoria de cada Parte Contratante y con el objeto de 
proteger los objetivos legítimos de políticas públicas. Convencidos de que el fomento y la pro-
tección recíprocos de estas inversiones logrará estimular la transferencia de capital y tecnología 
entre ambos países en interés de su expansión económica, han convenido lo siguiente”. 

47   “Colombia y España con nueva ruta para invertir”, Portafolio, 22 de noviembre del 
2018, https://www.portafolio.co/economia/colombia-y-espana-con-nueva-ruta-para-inver 
tir-523683.



el principio constitucional de reciprocidad frente al dictamen 1/17…     223

su artículo 54, los Estados parte del Convenio deben ejecutar los laudos 
como si se tratara de decisiones de tribunales nacionales y, en consecuencia, 
no están sujetos al procedimiento de reconocimiento y ejecución de lau- 
dos extranjeros.

El riesgo respecto de arbitrajes no ciadi es que inversionistas colombia-
nos encuentren obstáculos para la ejecución de laudos proferidos en contra 
de Estados miembros de la ue, ya sea España, Francia o cualquier otro 
Estado miembro con el que Colombia suscriba un tbi a futuro, debido 
a la eventual incompatibilidad de las respectivas cláusulas de solución de 
controversias con el derecho de la ue. También es posible que los Estados 
miembros objeten la jurisdicción de los tribunales arbitrales, elevando ob-
jeciones similares a la objeción Achmea. Los tribunales arbitrales no ciadi, 
a pesar de no estar sujetos al derecho de la ue ni a las decisiones del tjue, 
tendrían interés en considerar posibles incompatibilidades de la cláusula de 
arbitraje con el derecho de la ue, teniendo en cuenta que una de sus prin-
cipales tareas es proferir un laudo que sea ejecutable, en especial en el lugar 
donde se encuentren activos del Estado defensor. 

En ese sentido, el reconocimiento y la ejecución en Estados miembros 
de la ue de laudos arbitrales proferidos en arbitrajes ad hoc o institucionales 
no ciadi podrían denegarse con base en la invalidez de la cláusula de ar-
bitraje o la contrariedad al orden público del Estado en el que se solicita el 
reconocimiento y la ejecución. Por un lado, la Convención de Nueva York 
prevé, en el artículo v(1)(a), que es un motivo de denegación del reconoci-
miento y la ejecución de un laudo la invalidez del acuerdo de arbitraje bajo 
la ley a la cual lo sometieron las partes o, en su defecto, la ley de la sede del 
arbitraje, lo que ocurriría si la sede se encuentra en un Estado miembro de 
la ue. Conviene recordar que la invalidez del acuerdo de arbitraje en virtud 
del Código de Procedimiento Civil alemán fue el fundamento de la deci-
sión de la Corte Federal Suprema Alemana de anular el laudo de Achmea 
luego de la decisión del tjue. Por otro lado, la incompatibilidad de un laudo 
con el principio de autonomía de la ue es, en efecto, una violación del orden 
público del Estado miembro de la ue sede del arbitraje y, en consecuencia, 
un motivo de no reconocimiento y ejecución del laudo48.

48   Aliz Káposznyák, “Intra-eu Arbitral Awards After Achmea: Recognition and 
Enforcement Within the European Union Under the New York Convention”, en Balkan 
Yearbook of European and International Law 2019, editado por Zlatan Meškić et al. (Cham: 
Springer International Publishing, 2020), 69-89; Julian Scheu y Petyo Nikolov, “The setting 
aside and enforcement of intra-eu investment arbitration awards after Achmea”, Arbitration 
International 36, n.° 2 (2020): 253-274; Robert-Cuendet, “L’arrêt Achmea”, 997.
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Por esta razón, si un inversionista colombiano solicita el reconocimiento 
y la ejecución de un laudo en un tribunal nacional de un Estado miembro 
de la ue, el Estado defensor podría, según el caso, oponerse con base en dos 
motivos de denegación: (1) porque el acuerdo de arbitraje es inválido en 
virtud de la ley del Estado en el que se profirió el laudo, si este es un Estado 
miembro; o (2) porque el reconocimiento y ejecución es contrario al orden 
público del Estado miembro donde se presenta la solicitud. Si el inversio-
nista colombiano solicita el reconocimiento y ejecución de un laudo en un 
tribunal nacional de un Estado que no es miembro de la ue, el Estado defen-
sor podría oponerse únicamente en virtud del primer motivo de denegación.

La principal diferencia entre las demandas presentadas por inversionis-
tas de Estados miembros de la ue contra Colombia respecto de demandas 
de inversionistas colombianos contra Estados miembros de la ue es que los 
primeros no verían obstaculizada la ejecución de un laudo en su favor en 
Colombia, como sí verían obstaculizada los segundos la ejecución de un 
laudo en su favor, en particular en la ue. Lo anterior teniendo en cuenta 
que, como se ha reiterado, este se basaría en una cláusula arbitral potencial-
mente incompatible con el derecho de la ue. 

El principio de reciprocidad en el derecho 
internacional y en la jurisprudencia  

constitucional colombiana 

Con el fin de analizar si, en efecto, el principio de reciprocidad se puede 
ver afectado por la eventual posibilidad de que un inversionista colombiano 
no pueda hacer efectivo un laudo en contra de un Estado miembro de la 
ue, conviene resaltar el alcance y la relevancia de este principio a la luz del 
derecho internacional, por un lado, y del derecho constitucional colom-
biano, por el otro.

En derecho internacional, la reciprocidad se considera un principio 
básico y fundamental de las relaciones internacionales. Como lo afirman 
Parisi y Ghei, la cooperación impulsada por la reciprocidad ofrece posi-
bilidades de mayores beneficios para los actores del derecho internacional 
en comparación con estrategias conflictivas49. A pesar de que existen dis-
tintas aceptaciones de la reciprocidad —procesal y sustancial, o estructural, 

49   Francesco Parisi y Nita Ghei, “The role of reciprocity in international law”, Cornell 
International Law Journal 36, n.° 1 (2003): 119.
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inducida y estocástica, según la distinción de Parisi y Ghei50—, una defini-
ción generalista la formula como “la concesión mutua de ventajas o privile-
gios para los efectos de relaciones comerciales o diplomáticas”51.

El principio de reciprocidad, que está estrictamente ligado a los prin-
cipios de buena fe, igualdad entre Estados y pacta sunt servanda, encuentra 
su expresión más clara en la Convención de Viena sobre el Derecho de 
los Tratados en su artículo 21(1)(2), que establece que una reserva que sea 
efectiva con respecto a otra parte en un tratado “modificara en la misma 
medida esas disposiciones en lo que respecta a esa otra parte en el tratado 
en sus relaciones con el Estado autor de la reserva”. 

La competencia de los tribunales internacionales suele estar guiada por 
consideraciones de reciprocidad. El caso más claro es el de la Corte Inter-
nacional de Justicia, cuyo estatuto prevé, en el artículo 36(2), que la compe-
tencia de la Corte se limita a casos en los que ambas partes hayan aceptado 
“la misma obligación”. En el caso de Ciertos empréstitos noruegos, la Corte 
Internacional de Justicia estableció que Noruega tenía derecho, con base en 
la condición de reciprocidad, a invocar la reserva jurisdiccional que había 
presentado Francia en su declaración de aceptación de competencia de la 
Corte, en la que establecía que esta no aplicaba en asuntos que el Estado 
francés consideraba exclusivos de la jurisdicción nacional. En consecuencia, 
la Corte permitió que Noruega alegara que la controversia estaba excluida 
de la competencia de la Corte, por cuanto Noruega afirmaba que se trataba de 
un asunto que era competencia de su jurisdicción nacional52.

El carácter fundamental del principio de reciprocidad en el derecho in-
ternacional es acentuado en las relaciones bilaterales, pues en estas se crean 
obligaciones directas para las partes53 y las consideraciones quid pro quo son 
frecuentes54. Esto es particularmente cierto en los tbi o, como suelen titu-
larse de manera oficial, acuerdos para la promoción y protección recíprocos 
de inversiones (appri).

En lo que respecta a la Constitución Política de Colombia, el principio 
de reciprocidad se encuentra en los artículos 150 (numeral 16), 226 y 227. 
La Corte Constitucional ha explicado el alcance de la reciprocidad en el 
ejercicio del control constitucional de tratados internacionales de distinta 

50   Ibid.
51   Bryan A. Garner, ed., Black Law Dictionary (St. Paul: Thomson/West, 2004), 1298. 
52   Ciertos empréstitos noruegos (Francia c. Noruega), caso cij, 6 de julio de 1957.
53   Fard, “Is reciprocity a foundation of international law or whether international law 

creates reciprocity?” (tesis doctoral, Aberystwyth University, 2014), 12. http://ethos.bl.uk/
OrderDetails.do?uin=uk.bl.ethos.606508.

54   Parisi y Ghei, “The role of reciprocity in international law”, 120.
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naturaleza. La reciprocidad ha sido definida por la Corte Constitucional, 
de acuerdo con el diccionario de la Real Academia Española, como “la  
correspondencia que debe existir entre un Estado y otro, en el curso de 
las relaciones internacionales” y cuya existencia “puede derivarse de la va-
loración del derecho interno de otro Estado a objeto de verificar un trato 
recíproco del otro Estado”55. 

En la Sentencia C-492 de 1998, la Corte destacó del tlc Colombia-
Malasia (1995) que “las obligaciones que se imponen las partes son recí-
procas y no traen una condición desfavorable o inequitativa para ninguna 
de ellos, con lo que se cumplen principios fundamentales del derecho 
internacional”56. La Corte ha reiterado que, para determinar el cumpli-
miento de los principios de equidad y reciprocidad, no se debe adelantar un 
control aislado de las cláusulas convencionales, sino que se debe examinar 
cada disposición en conjunto con el tratado57. Adicionalmente, la Corte ha 
considerado que la reciprocidad, “además de vertida en tratados internacio-
nales, puede derivarse de la valoración del derecho interno de otro Estado a 
objeto de verificar un trato recíproco”58. 

Por otra parte, en la Sentencia C-157 del 2016, la Corte consideró que, 
en materia de inversión extranjera, la reciprocidad exigía que “no debería 
dársele a los inversionistas extranjeros un trato más favorable a aquel que 
les otorga el derecho interno de sus países de origen”59. El magistrado Ale-
jandro Linares aclaró el voto en esta sentencia y explicó: 

Sobre el particular, la Constitución acoge el principio de reciprocidad sin 
realizar ninguna distinción entre sus formas. Sin embargo, tanto la Corte 
Suprema de Justicia, como la Corte Constitucional han reconocido la exis-
tencia del principio de reciprocidad sin ligarlo necesariamente a los tratados 
internacionales, como ocurre en el caso de la reciprocidad legislativa. Por esta 
razón, el principio general del derecho que se debe seguir en la aplicación 
de la reciprocidad por parte de esta Corte no se debe limitar a una verif ica-
ción de tratados internacionales, sino que debe igualmente abarcar un análisis de 

55   C. Const., Sent. C-893, dic. 2/2009, M. P. Mauricio González Cuervo.
56   C. Const., Sent. C-492, sep. 15/1998, M. P. Fabio Morón Díaz.
57   C. Const., Sent. C-750, jul. 24/2008, M. P. Clara Inés Vargas Hernández; C. Const., 

Sent. C-446, jul. 8/2009, M. P. Mauricio González Cuervo; C. Const., Sent. C-667, sep. 
10/2014, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza, C. Const., Sent. C-049, feb. 11/2015, M. P.  
Martha Victoria Sáchica Méndez.

58   C. Const., Sent. C-893 del 2009. 
59   C. Const., Sent., C-157, abr. 6/2016, M. P, Gloria Stella Ortiz Delgado.
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existencia de reciprocidad legislativa, con el f in de lograr así iguales condiciones 
entre nacionales y extranjeros de los distintos Estados [énfasis añadido]60. 

De igual modo, en la Sentencia C-383 del 2008, la Corte encontró que 
el convenio contra la doble imposición suscrito entre España y Colom-
bia se ajustaba al principio de reciprocidad, ya que: (1) los ciudadanos de 
ambos Estados cuentan con “los mismos privilegios, ventajas y facilidades, 
especialmente las conducentes a evitar la doble imposición con ocasión de 
actividades económicas que adelanten”, y (2) “las autoridades de ambos paí-
ses tienen iguales obligaciones, ventajas y prerrogativas para facilitar a los 
ciudadanos el ejercicio de los derechos que el tratado les confiere”61. En la 
Sentencia C-049 del 2015, en la que se realizó el control constitucional del 
convenio contra la doble imposición suscrito entre Colombia y República 
Checa, la Corte precisó que la reciprocidad no exigía identidad de cláusulas 
aplicables a las partes ni trato igualitario entre estas, sino la asunción de 
obligaciones de cada Estado “que resultan de la dinámica propia de la ne-
gociación que se muestran como equivalentes o que estabilizan las ventajas 
que pueda tener una de las partes”62. 

En cualquier caso, la Corte ha considerado que, en relación con la equi-
dad y la reciprocidad, “solo podrán ser declaradas inexequibles cláusulas 
(…) únicamente en casos donde, de manera manifiesta y grosera, vulneren 
la Constitución”63. De igual manera, la Corte ha dejado claro que la valo-
ración de si un tratado vulnera el trato recíproco “corresponde al jefe de 
Estado como director supremo de las relaciones internacionales”64.

La afectación del principio de reciprocidad  
y el impacto en el control de constitucionalidad  

por parte de la Corte Constitucional

Es necesario alertar sobre la importancia de que la Corte Constitucional, en 
la etapa de control constitucional de tbi firmados con Estados miembros 
de la ue, se detenga a analizar los efectos del fallo Achmea y del Dictamen 
1/17. La discusión del posible impacto del fallo Achmea para Colombia fue 

60   Ibid., aclaración de voto del magistrado Alejandro Linares Cantillo. 
61   C. Const., Sent., C-383, abr. 23/2008, M. P. Nilson Pinilla Pinilla.
62   C. Const., Sent., C-049 del 2015.
63   C. Const., Sent., C-750 del 2008, apartado 4.2.5.
64   C. Const., Sent., C-383 del 2008.
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puesta a consideración de la Corte Constitucional tanto en la etapa escrita 
como en la audiencia pública realizada el 13 de diciembre del 2019, en 
el marco del procedimiento de control constitucional del tbi Colombia-
Francia, suscrito en el 2014, y de su ley aprobatoria. En estas intervenciones 
se puso de presente ante la Corte la nueva posición del tjue y el efecto que 
esta decisión podía tener frente “a la posibilidad de que un inversionista 
colombiano pudiera hacer efectiva la protección del appri en Francia”65. 

Aunque en la Sentencia C-252 del 2019, que declaró la exequibilidad 
del tbi Colombia-Francia, se condicionó la constitucionalidad del tratado 
a la suscripción de declaraciones interpretativas respecto de ciertas cláusu-
las, la Corte Constitucional no hizo referencia al impacto del fallo Achmea 
respecto del principio de reciprocidad consagrado por la Constitución de 
1991. La única referencia al impacto del caso Achmea fue hecha por el ma-
gistrado ponente Carlos Bernal, quien en su aclaración de voto afirmó:

Esta discusión tiene especial relevancia constitucional para efectos de de-
terminar si esta cláusula es compatible con los principios de equidad y re-
ciprocidad de las relaciones internacionales (art. 226 de la cp). Esto es así, 
por cuanto estos principios podrían resultar comprometidos si, en la práctica, 
dicha cláusula resultara válida y surtiera efectos para que los inversionistas 
franceses puedan someter sus diferencias con el Estado colombiano ante los 
tribunales internacionales de inversiones y las decisiones de estos órganos 
puedan hacerse efectivas, pero, en el caso de los inversionistas colombianos 
que pretendan someter sus diferencias con el Estado francés ante tales órga-
nos, dicha cláusula se reputara inválida y no surtiera efectos o, incluso, si las 
decisiones emitidas por estos tribunales no pudieran hacerse efectivas por ser 
incompatibles con el derecho de la comunidad europea66. 

En este capítulo se ha planteado que las nuevas condiciones para la 
compatibilidad de tbi extraeuropeos con el derecho de la ue puede llevar 
a que tbi suscritos por Colombia con Estados miembros de la ue no sean 
compatibles con el derecho de la ue. A su vez, esto puede llegar a afectar 
ya sea la competencia de los tribunales arbitrales constituidos para resolver 
controversias suscitadas por inversionistas colombianos, ya sea la ejecución 

65   Enrique Prieto-Ríos, “Intervención escrita. Proceso de control de constitucionalidad 
de la Ley 1840 del 12 de julio del 2017. Ref: Auto 707 del 2018/OPC-268/18”, Exp.  
LAT-445, 4 de diciembre del 2018, 4, https://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/
ConsultaC/normas.php.

66   C. Const., Sent. C-252 del 2019, aclaración de voto del magistrado Carlos Bernal 
Pulido, apartado 6. 
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de laudos proferidos por estos. Como se puede observar, se plantean esce-
narios que se encuentran en el ámbito no de la certeza ni de la probabilidad, 
sino de la posibilidad. 

Sin embargo, de concretarse esta posibilidad, se trataría de una vulne-
ración manifiesta del principio de reciprocidad a nivel internacional, que 
tendría importantes efectos jurídicos en el plano constitucional. De esta 
manera, la posibilidad de un inversionista de someter una controversia al 
mecanismo de solución de controversias inversionista-Estado previsto por 
los tbi es la vía preferente que se le ofrece a este para concretar las disposi-
ciones sustantivas que lo protegen y buscar reparación y compensación en 
caso de considerar que han sido vulneradas. La posibilidad de ejecutar estos 
laudos en los distintos Estados, en caso de que no estén sometidos al Con-
venio del ciadi, es inseparable de esta posibilidad. Que los inversionistas 
de una parte encuentren mayores obstáculos para la ejecución de un laudo 
que los inversionistas de la otra parte debe considerarse una afectación del 
principio de reciprocidad en tbi.

Ahora bien, ¿qué implicaciones debe tener esto en el control de cons-
titucionalidad que hace la Corte Constitucional sobre los tbi? Justamente 
porque nos encontramos en un escenario de posibilidad y porque la juris-
prudencia prevé un amplio margen de deferencia a la Rama Ejecutiva en 
la determinación de las consecuencias que debe tener en la negociación 
de un tratado la eventual vulneración del principio de reciprocidad, una 
declaratoria de inexequibilidad sería probablemente excesiva. No obstante, 
existen elementos suficientes para que la Corte confirme la necesidad de 
abandonar el estándar de control de constitucionalidad leve de tbi que ha-
bía caracterizado a la jurisprudencia antes del 2019 y preserve el estándar 
más estricto que adoptó en la Sentencia C-252 del 2019, que sometió el 
tbi Colombia-Francia a un test de razonabilidad. En particular, el análisis 
de una afectación de la reciprocidad es estrictamente jurídico y excluiría la 
consideración de cuestiones de oportunidad y conveniencia política, que 
son de consideración exclusiva del Poder Ejecutivo. 

Conclusión

El fallo Achmea del tjue sirvió para sentar la discusión en torno a la validez 
de tbi con el derecho de la ue y, en particular, como precedente del Dictamen 
1/7 del tjue, el cual estableció condiciones para la compatibilidad de tbi 
extraeuropeos con la normatividad de la ue que podrían tener importantes 
consecuencias en la ejecución de laudos arbitrales de tribunales de inversión. 
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Teniendo en cuenta los criterios determinados por el Dictamen 1/7, se 
puede señalar que, para que un tbi con un tercer Estado sea compatible con 
la normatividad de la ue y un laudo emitido por un tribunal constituido 
bajo la sombrilla de un tbi no tenga inconvenientes en su ejecución, se de-
ben garantizar los siguientes elementos: 

•	 Que los tribunales no tengan la facultad en sus decisiones de inter-
pretar o aplicar el derecho de la ue.

•	 Que el acuerdo prevea cláusulas que salvaguarden la capacidad 
regulatoria del Estado demandado.

Tal como fue analizado en este capítulo, los tbi firmados por Colombia 
con España y Francia no cumplen en su totalidad con estas condiciones, 
razón por la cual los laudos que se profieran en el marco de procedimientos 
arbitrales que no se rijan por el Convenio del ciadi y que involucren a un 
Estado de la ue pueden tener inconvenientes para su ejecución. 

Aunque la Corte Constitucional, en su Sentencia C-252 del 2019, no 
se pronunció sobre el asunto, el llamado que se hace es para que, en futuras 
ocasiones en las que la Corte tenga que estudiar la constitucionalidad de 
un tbi con un Estado de la ue, se realice un análisis profundo y estricto 
respecto de la posible vulneración del principio de reciprocidad, teniendo 
en cuenta que los inversionistas colombianos podrán encontrar dificultades 
para hacer efectivo un laudo arbitral en alguno de los Estados miembros de 
la ue. Esto coloca a los inversionistas colombianos en desventaja frente a los 
inversionistas españoles o franceses.
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c a p í t u l o  6
El principio de igualdad constitucional 

y los mecanismos de solución de 
controversias inversionista-Estado*

Laura María Amorocho Rojas

Introducción

En junio del 2019, la Corte Constitucional ejerció el control de constitu-
cionalidad del acuerdo internacional de inversiones (aai) entre la República 
de Colombia y la República Francesa, a través de la Sentencia C-252 del 
2019[1]. Esta decisión es de gran importancia, ya que introduce un cambio 
de paradigma constitucional2. En primer lugar, la Corte hace más estricto 
el estándar de revisión del control de constitucionalidad de los aii. En 
segundo lugar, dicho giro sentó las bases de hacer una referencia trasversal 
y directa del principio de igualdad en el contexto del control de constitu-
cionalidad material de los aii, lo cual, a su vez, aplica a los mecanismos de 
solución de controversias inversionista-Estado (mscie).

Este texto no se concentra en el primer cambio de paradigma; sin em-
bargo, se resaltan algunas consideraciones al respecto. Tal como lo men-
ciona Tamayo-Álvarez, la importancia de la Sentencia C-252 del 2019 es 
que la Corte Constitucional articuló un estándar de revisión más estricto en 

*   Para citar este capítulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.586
1   C. Const., Sent. C-252, jun. 6/2019, M. P. Carlos Bernal Pulido. Mediante esta sen-

tencia se realizó la revisión constitucional del Acuerdo entre el Gobierno de la República de 
Colombia y el Gobierno de la República Francesa sobre el Fomento y Protección Recíprocos 
de Inversiones, suscrito en Bogotá, el 10 de julio del 2014, y de su ley aprobatoria, la Ley 
1840 del 12 de julio del 2017.

2   Rafael Tamayo-Álvarez, “Constitutionality of The Colombia-France Bilateral Invest-
ment Treaty. Judgment C-252/2019”, The American Journal of International Law 114, n.° 3 
(2020): 472.
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el control de constitucionalidad de los aii3. A su juicio, la Corte consideró 
que el control de constitucionalidad de los aii era una oportunidad para 
complementar la toma de decisiones por parte de la Rama Ejecutiva, sin 
que esta significase una intervención en las competencias de esta para ma-
nejar los asuntos de política exterior4. La Corte Constitucional materializó 
este estándar de revisión más estricto a través de: (1) un juicio de razona-
bilidad y (2) un examen de compatibilidad con el principio de igualdad5.

Por un lado, en la primera parte del control de constitucionalidad ma-
terial del aii Colombia-Francia, la Corte incorporó un juicio de razonabi-
lidad que se compone de dos fases: (1) verificar que las finalidades globales 
y cada una de las cláusulas del aii sean constitucionalmente legítimas y 
(2) comprobar que la integridad del aii (es decir, el aii tanto en sentido 
general como específico de cada una de sus cláusulas) sean idóneas para 
alcanzar estos fines6. Este juicio lo sustentó principalmente en el mandato 
constitucional de la Corte y la deferencia que tienen las ramas Ejecutiva y 
Legislativa frente a la evaluación de la “conveniencia, oportunidad, utilidad 
o eficiencia” de los tratados internacionales7.

En la primera fase del juicio de razonabilidad, la Corte concluyó que 
el aii Colombia-Francia estaba encaminado a seguir fines constitucional-
mente legítimos8. La Corte evidenció que el aii se orientaba a fortalecer 
la cooperación económica de los Estados parte del aii, crear condiciones 
favorables para la inversión y preservar la autonomía regulatoria de los Es-
tados para alcanzar objetivos de interés público. Al respecto, afirmó que 

3   Ibid.
4   Ibid. 
5   Ibid. 
6   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 65; Tamayo-Álvarez, “Constitutionality of 

the Colombia-France bit”, 472.
7   “Este juicio de razonabilidad se funda en las siguientes premisas: (a) el control de cons-

titucionalidad implica ‘comparar las disposiciones del instrumento internacional que se revisa 
y el de su ley aprobatoria, con la totalidad de las normas previstas en el ordenamiento supe-
rior’, incluido, por supuesto, el artículo 226 constitucional; (b) la Constitución Política defiere 
principalmente a las ramas ejecutiva y legislativa la competencia para evaluar la ‘conveniencia, 
oportunidad, utilidad o eficiencia’ de los tratados internacionales; por lo tanto, en ejercicio 
de sus competencias, deben aportar razones y evidencia empírica, concreta y suficiente, que 
justifique la celebración de los mismos y (c) la Corte debe examinar el contenido del tratado 
y salvaguardar ‘los derechos fundamentales, el orden público [y] la distribución cabal de las 
competencias y de los poderes dentro de nuestro Estado de derecho’, así como ‘los mandatos, 
valores y principios que aseguran la vigencia del Estado social’”. C. Const., Sent. C-252 del 
2019, apartado 65.

8   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartados 93-100; Tamayo-Álvarez, “Constitutiona- 
lity of the Colombia-France bit”, 473.
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estas finalidades eran legítimas porque perseguían objetivos constituciona-
les: seguridad jurídica, internacionalización de la economía colombiana y 
desarrollo económico. 

En la segunda fase, la Corte advirtió que la integridad del aii Colombia-
Francia era idónea para alcanzar dichos objetivos legítimos9. En particular, 
la Corte consideró que cuatro elementos en conjunto eran suficientes para 
demostrar la idoneidad del aii: (1) no existe evidencia empírica que sus-
tente el vínculo de causalidad entre firmar aii y la atracción de la inversión 
extranjera directa; (2) el Gobierno demostró la importancia de la inver- 
sión francesa en la economía colombiana; y (3) el carácter deferente que 
goza la toma de decisiones por parte de la Rama Ejecutiva10.

Posteriormente, aun cuando se había concluido que el aii Colombia-
Francia superó el juicio de razonabilidad, la Corte pasó a examinar la com-
patibilidad del aii con el principio de igualdad. En particular, la Corte 
analizó si el aii garantiza la igualdad de trato a los inversionistas nacionales 
en Colombia frente a los inversionistas extranjeros franceses en Colombia11. 

Al respecto, con fundamento en desarrollos recientes del derecho cons-
titucional y el derecho internacional de inversiones, la Corte señaló que el 
aii Colombia-Francia sí resulta un trato discriminatorio en contra de los 
inversionistas nacionales en Colombia, por no contar con una protección 
sustantiva derivada del aii12; por lo tanto, condiciona la constitucionalidad 
del aii, “bajo el entendido de que ninguna de las disposiciones que se refie-
ran a derechos sustantivos dará lugar a tratos más favorables injustificados 
hacia los inversionistas extranjeros con respecto a los nacionales”13. En con-
secuencia, le ordenó al gobierno que, si desea ratificar el aii debe adoptar 
una declaración interpretativa en la que se introduzca esta interpretación14. 
Así mismo, excluyó de este análisis a los mscie.

9   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 108; Tamayo-Álvarez, “Constitutionality of 
the Colombia-France bit”, 473.

10   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartados 102-108; Tamayo-Álvarez, “Constitution-
ality of the Colombia-France bit”, 473.

11   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 113; Tamayo-Álvarez, “Constitutionality of 
the Colombia-France bit”, 473.

12   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 113; Tamayo-Álvarez, “Constitutionality of 
the Colombia-France bit”, 473.

13   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 120; Tamayo-Álvarez, “Constitutionality of 
the Colombia-France bit”, 473-474.

14   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 122; Tamayo-Álvarez, “Constitutionality of 
the Colombia-France bit”, 474.
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Este texto se concentra en el análisis de compatibilidad de los mscie y 
critica este desarrollo. Se afirma que la argumentación desarrollada por la 
Corte en la aplicación del principio de igualdad en el control de constitu-
cionalidad material erró por ser inconsistente y carecer de una metodología 
más estructurada. Por ello, en primer lugar, se exponen los antecedentes 
de la Sentencia C-252 del 2019 en materia de aplicación del principio de 
igualdad en el control de constitucionalidad material de los mscie. En se-
gundo lugar, se describe el análisis que desarrolla la Corte Constitucional 
en la Sentencia C-252 del 2019 frente a la valoración de principio de igual-
dad del control de constitucionalidad material de los mscie. Por último, se 
hace una crítica a la Sentencia C-252 del 2019; se argumenta que el análisis 
es inconsistente y carece de una metodología más estructurada, por lo que 
se propone una estructura analítica que responda a esta necesidad, la cual 
pueda ser implementada por la Corte Constitucional en el futuro.

Antecedentes de la Sentencia C-252 del 2019:  
una aplicación paulatina del principio  

de igualdad en los mscie

Como se demuestra a continuación, el análisis de igualdad efectuado por  
la Corte Constitucional en el control de constitucionalidad de los mscie 
del aii Colombia-Francia fue el resultado de un desarrollo paulatino, el 
cual consistió en integrar el derecho a la igualdad en el análisis de cons-
titucionalidad de los mscie. Dicho proceso se enmarcó en cuatro etapas 
principales, las cuales se caracterizan por tener un desarrollo progresivo y 
creciente: (1) inadvertencia del principio de igualdad en el control de cons-
titucionalidad material de los mscie; (2) surgimiento de la aplicación del 
principio de constitucionalidad en el contexto de discusión de constitucio-
nalidad de los mscie; (3) aplicación implícita del principio de igualdad en  
materia de los mscie; y (4) aplicación directa del principio de igualdad  
en materia de los mscie. 

Primera etapa: inadvertencia del principio  
de igualdad en el control de constitucionalidad  

material de los mscie

La primera etapa se caracteriza por: (1) no distinguir el examen de con-
trol de constitucionalidad material en sentido general y particular; (2) no 
abordar el principio de igualdad como un criterio relevante de análisis en la 
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compatibilidad general del aii ni la compatibilidad específica de los mscie; 
y (3) exponer las razones de constitucionalidad de los mscie.

Frente a la segunda característica, debe resaltarse que, si bien para la 
Corte Constitucional parece no ser relevante el análisis de los mscie a la luz  
del principio de igualdad, sí tiene en cuenta el principio de igualdad en: 
(1) el ámbito de aplicación del aii en cuestión; (2) los estándares de “trato 
nacional” y “nación más favorecida”; y (3) la prohibición de expropiación sin 
compensación. 

Por un lado, frente a las obligaciones de “trato nacional” y “nación más 
favorecida” señaló que estas desarrollan el principio de igualdad. Por otro 
lado, frente a la prohibición de expropiación sin compensación, la Corte 
indicó que viola el principio de igualdad porque, para ese momento, el 
artículo 58 de la Constitución facultaba al Legislador para determinar los 
casos en los que frente a una expropiación no debe darse el pago de in-
demnización. Debe mencionarse que, en esta etapa, estas sentencias fueron 
promulgadas antes del Acto Legislativo 1.º de 1999 que reformó el ar- 
tículo 58 de la Constitución Política. Sin embargo, después de esta reforma, 
la Corte cambió su posición e indicó que ya no se violaba el principio  
a la igualdad.

Por último, respecto de las consideraciones específicas de la constitu-
cionalidad de los mscie, la Corte recalcó que son constitucionales porque:  
(1) someter las diferencias relativas a la ejecución, interpretación y aplica-
ción del aii a estos mecanismos desarrolla el principio de resolución pacífica 
de conflictos; (2) es un mecanismo de desconcentración de la administra-
ción de justicia y alternativo de resolución de conflictos; (3) además, por su 
naturaleza especializada, promueve la internacionalización de las relaciones 
económicas de Colombia dentro del contexto internacional15.

15   C. Const., Sent. C-358, ago. 14/96, M. P. Carlos Gaviria Diaz y José Gregorio 
Hernández Galindo, consideraciones de los arts. 9.° y 10.° (“mecanismos de resolución de 
controversias”) del aii Reino Unido-Colombia; C. Const., Sent. C-494, feb17/1998, M. P. 
Hernando Herrera Vergara, consideraciones de los arts. x y xi (“resolución de controversias”) 
del aii España-Colombia; C. Const., Sent. C-294, abr. 23/2002, M. P. Jaime Araujo Rentería, 
consideraciones de los arts. ix, x y xi (“solución de controversias entre una parte contratante 
y un inversionista de la otra parte contratante”; “solución de controversias entre las partes 
contratantes”; y “consultas”) del aii Chile-Colombia.
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En esta etapa se identifica el examen de control de constitucionalidad 
de los aii con Reino Unido 1 (1996)16, España 1 (1998)17 y Chile (2002)18.

Segunda etapa: surgimiento de la aplicación del principio  
de constitucionalidad en el contexto de discusión  

de constitucionalidad de los mscie 

La segunda etapa se caracteriza por ser un espacio en el que surge y se 
incorpora el principio de igualdad en el debate de constitucionalidad de 
los mscie. En esta etapa: (1) se distingue con mayor facilidad el control 
de constitucionalidad material en sentido general y en sentido específico;  
(2) se mantienen las consideraciones de constitucionalidad de los mscie; 
(3) no se analiza de manera explícita la compatibilidad del tratado, de forma 
integral, y los mscie, en particular, con el principio de igualdad; y (4) surge 
y se incorpora el principio de igualdad en la discusión del control de cons-
titucionalidad de los mscie a través de algunos salvamentos de voto e inter-
venciones públicas.

Por un lado, frente a la constitucionalidad general del aii, se indica que 
estos son mecanismos constitucionales debido a que se tratan de herra-
mientas que sirven para la integración internacional de los Estados y es-
trechan los lazos comerciales. Además, que se basan en la igualdad de los 
Estados parte y la reciprocidad, y que las obligaciones de “trato nacional” y 
“nación más favorecida” son una manifestación del principio de igualdad. 

Por otro lado, respecto de la constitucionalidad particular de los mscie, 
se reiteran las principales consideraciones de la etapa anterior19. La Corte 
reafirmó que son mecanismos constitucionales porque: (1) buscan la reso-

16   C. Const., Sent. C-358 de 1996. Mediante la cual realiza la revisión constitucional del 
Acuerdo entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno del Reino Unido de 
la Gran Bretaña e Irlanda del Norte, por el cual se Promueven y Protegen las Inversiones, 
suscrito en Londres el 9 de marzo de 1994, y de la Ley 246 de 1995, que lo aprueba.

17   C. Const., Sent. C-494 de 1998. Mediante la cual realiza la revisión constitucional 
del Acuerdo para la Promoción y Protección Recíproca de Inversiones entre la República de 
Colombia y el Reino de España, suscrito en Bogotá, el 9 de junio de 1995 y de la Ley 437 de 
1998, que lo aprueba.

18   C. Const., Sent. C-294 del 2002. Mediante la cual se realiza la revisión constitucional 
del Acuerdo entre la República de Colombia y la República de Chile para la Promoción y 
Protección Recíproca de las Inversiones y su protocolo, hechos en Cartagena de Indias,  
el 22 de enero del 2000, y sus canjes de notas aclaratorios, de 22 de enero del 2000, y de 9 y 
30 de marzo del 2000, y de su ley aprobatoria, la Ley 672 del 2001.

19   C. Const., Sent. C-309, may. 3/2007, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra, considera-
ciones del art. 10 (“controversias entre una parte contratante e inversionistas de la otra parte 
contratante”) del aii España-Colombia 2.
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lución pacífica de los conflictos a través de la desconcentración de la ad-
ministración de justicia; (2) son mecanismos alternativos de solución de 
controversias en materias conciliables; (3) someten las controversias de in-
versión ante un tribunal especializado, lo cual puede ser más conveniente 
y pacífico; (4) buscan garantizar las relaciones internacionales conforme al 
artículo 226 de la Constitución Política; (5) en cualquier caso, el laudo que 
profiera el tribunal internacional será ejecutado conforme a la ley interna, 
es decir, bajo el procedimiento del exequatur; (6) los procedimientos garan-
tizan el principio de imparcialidad y los derechos de defensa, contradicción 
y debido proceso, en condición de igualdad de las partes en disputa; y  
(7) anteriormente el Convenio del ciadi fue declarado constitucional. 

Así mismo, en esta etapa comenzaron a surgir los primeros argumentos 
que cuestionan la constitucionalidad de los mscie. En particular, se señala 
la cláusula y doctrina Calvo20 y algunos cuestionamientos sobre el principio 
de igualdad. Por un lado, la cláusula Calvo es señalada en el salvamento de 
voto del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto a la Sentencia C-309 
del 2007; allí se afirma que la esencia de la cláusula Calvo es que el in-
versionista extranjero agote los recursos internos antes de acudir ante una 
instancia internacional, lo cual, a su juicio, se sustenta en el principio de 
soberanía estatal, y se señala en el artículo 15 de la Carta Constitutiva de la 
Organización de Estados Americanos (oea) y en el artículo vii del Tratado 
Americano de Soluciones Pacíficas (Pacto de Bogotá). Así mismo, en una 
de las intervenciones durante la audiencia pública del aii Estados Unidos-
Colombia se advierte que los mscie vulneran la doctrina Calvo, la cual está 
consagrada en el artículo 15 de la Carta de la oea21.

Por otro lado, frente a las primeras críticas relacionadas con la igualdad, 
se resalta de nuevo el salvamento de voto a la Sentencia C-309 del 2007 
del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto. En esta decisión, Sierra 
Porto argumenta que el aii España-Colombia (2005) establece un término 

20   Esto se señala en el salvamento de voto del magistrado Humberto Antonio Sierra 
Porto, C. Const., Sent. C-309 del 2007, y en las intervenciones en la audiencia de constitu-
cionalidad del aii Colombia-Estados Unidos, C. Const., Sent. C-750, jul. 24/08, M. P. Clara 
Inés Vargas Hernández.

21   “El artículo 21.3 del Acuerdo vulnera el artículo 9 superior, porque contradice la doc-
trina Calvo, según la cual ‘la jurisdicción de los Estados en los límites del territorio nacional 
se ejerce igualmente sobre todos los habitantes sean nacionales o extranjeros’ (artículo 15 de 
la Carta de la Organización de Estados Americanos oea)”. Por su parte, los artículos 21.6 y 
sucesivos como otros (sección B del Capítulo Diez, artículo 10.16, artículo 10.17), excluyen la 
jurisdicción nacional y, por consiguiente, vulneran la doctrina Calvo”. C. Const., Sent. C-750 
del 2008.
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de caducidad a favor del inversionista extranjero, que resulta en trato di-
ferente en contra de los nacionales. Dicho trato diferente consiste en que 
el inversionista cuenta con un término de tres años para presentar ante la 
jurisdicción contenciosa una reclamación por pérdidas o daños sufridos y 
para “atacar la validez del acto administrativo”; mientras que el nacional 
cuenta con un término de caducidad de dos años para presentar una acción 
de reparación directa y de cuatro meses para atacar la validez del acto ad-
ministrativo22. Así, considera que este trato diferente vulnera el principio de 
igualdad, en relación con el acceso a la administración de justicia interna, 
por no fundarse en algún “motivo admisible constitucionalmente”; de esta 
forma, el “el tratado internacional termina privilegiando en detrimento  
del nacional”23. 

Así mismo, en la aclaración voto del magistrado Luis Ernesto Vargas 
Silva a la Sentencia C-150 del 2017, se señala que la aceptación de los 
tribunales de arbitramento como regla general para la solución de disputas 
que surjan del aii Suiza-Colombia puede afectar la igualdad entre las par-
tes porque suele favorecer los intereses económicos de grupos económicos24. 

En esta etapa se identifica el examen del control de constitucionalidad 
de los aii con España 2 (2006)25, Estados Unidos (2008)26, Suiza (2006)27, 
el Triángulo Norte (El Salvador, Guatemala y Honduras) (2008)28, Chile 2 

22   C. Const., Sent. C-309 del 2007, salvamento de voto del magistrado Humberto Anto-
nio Sierra Porto. 

23   Ibid. 
24   C. Const., Sent. C-150, mar. 11/2009, M. P. Mauricio González Cuervo, aclaración de 

voto del magistrado Luis Ernesto Vargas Silva. 
25   C. Const., Sent. C-309 del 2007, mediante la cual se realizó la revisión constitucio-

nal del Acuerdo entre la República de Colombia y el Reino de España para la Promoción y 
Protección Recíproca de Inversiones, hecho y firmado en Bogotá, el 31 de marzo del 2005, y 
su ley aprobatoria, la Ley 1069 del 2001.

26   C. Const., Sent. C-750 del 2008, mediante la cual se realizó la revisión constitucional 
del Acuerdo de Promoción Comercial entre la República de Colombia y los Estados Unidos 
de América, sus cartas adjuntas y sus entendimientos, suscritos en Washington, el 22 de 
noviembre del 2006, y de su ley aprobatoria, la Ley 1143 del 2007.

27   C. Const., Sent. C-150 del 2009, mediante la cual se realizó la revisión constitucional 
del Convenio entre la República de Colombia y la Confederación Suiza sobre la Promoción 
y la Protección Recíproca de Inversiones y su protocolo, celebrado el 17 de mayo del 2006 en 
Berna (Suiza), y de su ley aprobatoria, la Ley 1198 del 2008.

28   C. Const., Sent. C-446, jul 8/2009, M. P. Mauricio González Cuervo, mediante la 
cual se realizó la revisión constitucional del Tratado de Libre Comercio celebrado entre la 
República de Colombia y las Repúblicas de El Salvador, Guatemala y Honduras, hecho y 
firmado en Medellín, Colombia, el 9 de agosto del 2007, y de su ley aprobatoria, la Ley 1241 
del 2008.
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(2008)29, Perú 2 (2007)30, Canadá (2010)31, China (2012)32, India (2009)33, 
Japón (2011)34, la Alianza del Pacífico (2014)35 y Costa Rica (2015)36.

Tercera etapa: aplicación implícita del principio  
de igualdad en materia de los mscie

La tercera etapa se caracteriza por aplicar de forma implícita el principio 
de igualdad en el contexto de los mscie. En esta etapa: (1) se distingue un 

29   C. Const., Sent. C-031, ene. 28/2009, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, mediante 
la cual se realizó la revisión constitucional del Acuerdo de Libre Comercio entre la República 
de Colombia y la República de Chile, Protocolo Adicional al Acuerdo de Complementación 
Económica para el Establecimiento de un Espacio Económico Ampliado entre Colombia y 
Chile (ace 24) del 6 de diciembre de 1993, suscrito en Santiago, Chile, el 27 de noviembre 
del 2006, y de su ley aprobatoria, la Ley 1189 del 2008.

30   C. Const., Sent. C-377, may. 19/2010, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, mediante 
la cual se realizó la revisión constitucional del Acuerdo entre el Gobierno de la República del 
Perú y el Gobierno de la República de Colombia sobre Promoción y Protección Recíproca 
de Inversiones, suscrito en Lima, Perú, el 11 de diciembre del 2007, y de su ley aprobatoria, la 
Ley 1342 del 2009.

31   C. Const., Sent. C-608, ago. 3/2010, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, mediante 
la cual se realizó la revisión constitucional del Acuerdo de Libre Comercio entre Canadá y 
la República de Colombia, hecho en Lima, Perú, el 21 de noviembre del 2008, y el canje de 
notas entre Canadá y Colombia del 20 de febrero del 2009, “por medio del cual se corrigen 
errores técnicos y materiales del Acuerdo de Libre Comercio entre Canadá y la República de 
Colombia”, y de su ley aprobatoria, la Ley 1363 del 2009.

32   C. Const., Sent. C-199, mar. 14/2012, M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 
mediante la cual se realizó la revisión constitucional del Acuerdo Bilateral para la Promoción 
y Protección de Inversiones entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de 
la República Popular de China, firmado en Lima, Perú, el 22 de noviembre del 2008, y de su 
ley aprobatoria, la Ley 1462 del 2011.

33   C. Const., Sent. C-123, feb. 22/2012, M. P. Jorge Iván Palacio Palacio, mediante la cual 
se realizó la revisión constitucional del Acuerdo para la Promoción y Protección de Inversio-
nes entre la República de Colombia y la República de la India, firmado en la ciudad de Nueva 
Delhi, el día 10 de noviembre del 2009, y de su ley aprobatoria, la Ley 1449 del 2011.

34   C. Const., Sent. C-286, may. 13/2015, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, mediante 
la cual se realizó la revisión constitucional del Acuerdo entre la República de Colombia y 
Japón para la Liberalización, Promoción y Protección de Inversión, suscrito en Tokio, Japón, 
el 12 de septiembre del 2011, y de su ley aprobatoria, la Ley 1720 del 2014.

35   C. Const., Sent. C-620, abr. 6/2016, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado, mediante la 
cual se realizó la revisión constitucional del Tratado de Libre Comercio entre la República de 
Colombia y la República de Costa Rica, suscrito en Cali, Colombia, el 22 de mayo del 2013, 
y de su ley aprobatoria, la Ley 1763 del 2015.

36   C. Const., Sent. C-620, sep. 30/2015, M. P. Jorge Iván Palacio Palacio, mediante la 
cual se realizó la revisión constitucional del Acuerdo Comercial de la Alianza del Pacífico, 
celebrado con Perú, Chile y México, suscrito el 10 de febrero del 2014, y de su ley aprobato-
ria, la Ley 1746 del 2014.
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análisis de la constitucionalidad del aii, en sentido general, y de los mscie, 
en particular; (2) se reiteran las consideraciones sobre la constitucionalidad 
general del aii; (3) se reitera que los mscie son constitucionales en tanto 
son una vía alterna de solución pacífica, que tiene la finalidad de facilitar 
la promoción de la internacionalización de las relaciones económicas del 
país; y (4) a diferencia de la etapa anterior, la Corte Constitucional aborda 
el principio de igualdad de forma implícita en el análisis particular de  
los mscie. 

Este es el caso de la sentencia de control de constitucionalidad del aii 
con Reino Unido 2 (2010)37. En esta decisión, al momento de analizar el 
control de constitucionalidad material-particular de los mscie, el salva-
mento de voto del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto a la Sen-
tencia C-309 del 2007 (aii España-Colombia) hace referencia de forma 
explícita al argumento de que el aii España-Colombia viola el principio a la 
igualdad por establecer un término de caducidad a favor del inversionista, el 
cual resulta en un trato diferente en relación con acceso a la justicia, lo que 
genera un detrimento a los nacionales y no se justifica por ningún motivo 
constitucionalmente admisible. 

Al respecto, la Corte señala que “en la medida en que esta disposición 
[los mscie] tiene como propósito fundamental la resolución pacífica de los 
conflictos, resulta coherente con los postulados constitucionales”38. Por lo 
tanto, a pesar de que no se hace una mención explícita, se deduce que, para 
la Corte, el trato diferente que otorga los mscie se encuentra por un fin 
constitucionalmente válido: la resolución pacífica de conflicto. En ese sen-
tido, se puede deducir que los mscie no vulneran el principio a la igualdad, 
porque el trato diferente no es de carácter discriminatorio. 

37   C. Const., Sent. C-169, mar. 7/2012, M. P. María Victoria Calle Correa, mediante 
la cual se realizó la revisión constitucional del Acuerdo Bilateral para la Promoción y 
Protección de Inversiones entre el Gobierno del Reino Unido de la Gran Bretaña e Irlanda 
del Norte y la República de Colombia, elaborado en Bogotá, el 17 de marzo del 2010, y el 
“Entendimiento sobre el trato justo y equitativo en el Acuerdo Bilateral de Inversión entre 
el Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte y la República de Colombia”, firmado 
por los jefes negociadores de ambas partes y anexada a las minutas de la última ronda de 
negociaciones en Londres, el 19 de mayo del 2009, y de su ley aprobatoria, la Ley 1464  
del 2011.

38   Ibid.
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Cuarta etapa: aplicación directa del principio  
de igualdad en materia de los mscie 

La cuarta etapa se caracteriza por aplicar de forma directa el principio de 
igualdad frente a la constitucionalidad a nivel particular de los mscie. En 
esta etapa: (1) se distingue un análisis de la constitucionalidad del aii, en 
sentido general, y de los mscie, en particular; (2) se reiteran las conside-
raciones sobre la constitucionalidad general del aii; (3) se reitera que los 
mscie son constitucionales en tanto son una vía alterna de solución pacífica 
que tiene la finalidad de facilitar la promoción de la internacionalización 
de las relaciones económicas del país; y (4) a diferencia de la etapa anterior, 
la Corte Constitucional aborda el principio de igualdad de forma explícita 
en el análisis particular de los mscie. Frente a esto último, señala que los 
mscie no vulneran el principio a la igualdad de los inversionistas nacio-
nales, debido a que, a pesar de otorgar un trato desigual, dicho trato no es 
discriminatorio.

Este es el caso de la sentencia de control de constitucionalidad del aii 
Corea-Colombia (2010)39. En esta sentencia, por primera vez, la Corte 
Constitucional analizó si en los mscie se presenta un trato discriminatorio 
a favor de los inversionistas extranjeros y en contra de los inversionistas 
nacionales40. Esto fue examinado a raíz de uno de los alegatos presentados 
por los intervinientes; según estos, el aii Corea-Colombia discrimina a los 
inversionistas colombianos en Colombia porque los inversionistas corea-
nos cuentan “con mecanismos expeditos para la resolución de los conflic-
tos surgidos con el Estado colombiano”; mientras que “los inversionistas 
colombianos deben someterse a la jurisdicción nacional, que demanda ma-
yor tiempo”41.

Al respecto, la Corte Constitucional sostiene que los mscie “comportan 
un trato desigual pero no discriminatorio” 42. En particular, señala que (1) si 
existe un trato diferente entre los inversionistas coreanos y los inversionistas 
nacionales en Colombia; (2) el trato diferente consiste en que el aii provee 

39   C. Const., Sent. C-184, abr. 14/2016, M. P. María Victoria Calle Correa, mediante  
la cual se realizó la revisión constitucional del Acuerdo de Libre Comercio entre la  
República de Colombia y la República de Corea, firmado en Seúl, República de Corea,  
el 21 de febrero del 2013, y de su ley aprobatoria, la Ley 1747 del 2014.

40   Este alegato fue presentado por la Central Unitaria de Trabajadores y la Confedera-
ción de Trabajadores de Colombia. C. Const., Sent. C-184 del 2016, nota al pie 201.

41   Ibid. 
42   Ibid.
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de “mecanismos expeditos de resolución de conflictos sobre las inversiones 
realizadas por coreanos en nuestro país y para los colombianos que realicen 
inversiones en Corea”; sin embargo, advierte que dicho trato desigual no 
resulta en ser discriminatorio, porque es una medida que fue adoptada por 
el Legislador sobre una materia en la cual cuenta con una amplia libertad de 
configuración y busca una finalidad constitucional: permitir la integración 
económica y la facilitación del comercio43.

Esta etapa es muy importante porque, como se mencionó, se aborda por 
primera vez el principio de igualdad en el contexto de la constitucionali-
dad de los mscie; no obstante, la Corte no es clara en explicar cuál es la 
metodología que utiliza para analizar la compatibilidad de los mscie con 
el principio de igualdad. Por la referencia a la libertad legislativa, parece 
que la Corte aplica el juicio de igualdad leve; sin embargo, se considera que 
este análisis se queda corto, en la medida en que la Corte Constitucional 
ha expresado que el juicio integrado de igualdad es la “aproximación más 
razonable” para valorar la constitucionalidad de una norma frente al prin-
cipio de igualdad44.

43   “138. Por último, sobre el endilgado trato discriminatorio que, según algunos intervi-
nientes, se presenta entre los nacionales coreanos y colombianos que realizan inversiones en 
Colombia, y que consiste en que aquellos —inversionistas coreanos— cuentan con meca-
nismos expeditos para la resolución de los conflictos surgidos con el Estado colombiano 
mientras que los inversionistas colombianos deben someterse a la jurisdicción nacional, que 
demanda mayor tiempo, se advierte que esas disposiciones comportan un trato desigual pero 
no discriminatorio. En efecto, se previeron mecanismos expeditos de resolución de conflic-
tos sobre las inversiones realizadas por coreanos en nuestro país y para los colombianos que 
realicen inversiones en Corea, lo que evidencia un trato desigual que no revela discriminación, 
pues se trata de una medida adoptada por el Legislador, en una materia en la que cuenta con 
amplia libertad de configuración, que se limitó a las controversias surgidas en el marco de los 
acuerdos precisos de este capítulo y cuya finalidad no está prohibida constitucionalmente, en 
tanto que hace parte de las disposiciones que permiten la integración económica y la facilita-
ción del comercio perseguidos con el acuerdo comercial. Sumado a lo anterior debe resaltarse 
que nada obsta para que en el marco de las relaciones comerciales que los colombianos tengan 
con el Estado pacten mecanismos de resolución de conflictos como los descritos. Pero, ade-
más, para esta Sala la demora en la solución de controversias en Colombia, se compensa con 
la facilidad de los colombianos de acceder, en su propio país y ante sus propias autoridades,  
a la jurisdicción local”. C. Const., Sent. C-184 del 2016.

44   C. Const., Sent. C-104, mar. 2/2016, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, apartado 6.5.1.
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Tabla 6.1. Reseña de la línea de tiempo de la jurisprudencia de la  
Corte Constitucional frente a la aplicación del principio de igualdad  
en el arbitraje de inversiones

Etapa 1 Etapa 2 Etapa 3 Etapa 4

•	 No se analiza el 
principio de igualdad 
a nivel general ni 
específico respecto 
de la relación 
inversionista 
extranjero-nacional.

•	 Se señala que la 
prohibición de 
expropiación sin 
compensación 
vulnera el principio 
de igualdad con 
fundamento en el 
artículo 58 de la 
Constitución antes de 
ser reformado por el 
Acto Legislativo 1.° 
de 1999.

•	 Se señala que 
el arbitraje de 
inversiones es 
constitucional porque 
es un mecanismo de 
resolución pacífica  
de conflictos. 

•	 Se distingue 
el control de 
constitucionalidad 
material en sentido 
amplio y específico. 

•	 No se analiza el 
principio de igualdad 
a nivel general ni 
específico respecto 
de la relación 
inversionista 
extranjero-nacional.

•	 Comienzan a 
surgir los primeros 
cuestionamientos 
del principio a la 
igualdad en relación 
con el arbitraje de 
inversiones.

•	 Se reitera que 
el arbitraje de 
inversiones es 
constitucional por ser 
un mecanismo alterno 
de solución pacífica, 
el cual tiene la 
finalidad de facilitar 
la promoción de la 
internacionalización 
de las relaciones 
económicas del país.

•	 No se analiza el 
principio de igualdad 
a nivel general.

•	 Se reitera que 
el arbitraje de 
inversiones es 
constitucional por 
ser un mecanismo 
alterno de solución 
pacífica, el tiene la 
finalidad de facilitar 
la promoción de la 
internacionalización 
de las relaciones 
económicas del país.

•	 Se refiere al principio 
de igualdad de forma 
implícita en el análisis 
particular del arbitraje 
de inversiones. Parece 
afirmar que no se 
vulnera el principio 
de igualdad, porque 
el trato diferente se 
encuentra justificado 
por ser un mecanismo 
de resolución pacífica 
de conflictos.

•	 No se analiza el 
principio de igualdad 
a nivel general.

•	 Se refiere de forma 
explícita al principio 
de igualdad en el 
análisis particular 
de los mecanismos 
de solución de 
controversias; 
en particular, a 
la relación entre 
inversionistas 
extranjeros-nacionales.

•	 Reconoce que 
los mecanismos 
de solución de 
controversias sí 
proveen un trato 
desigual a los 
inversionistas 
nacionales, pero 
dicho trato no es 
discriminatorio, 
porque es en el 
contexto de una 
materia de la cual el 
Legislador tiene una 
amplia configuración 
legislativa.

•	 aii con Reino Unido 
(1996), España 
1 (1998) y Chile 
(2002).

•	 aii con España 2 
(2006), Estados 
Unidos (2008), Suiza 
(2006), Triángulo 
Norte (El Salvador, 
Guatemala y 
Honduras) (2008), 
Chile 2 (2008),  
Perú 2 (2007), 
Canadá (2010), 
China (2012), India 
(2009), Japón (2011), 
Alianza del Pacífico 
(2014) y Costa Rica 
(2015).

•	 aii con Reino  
Unido 2 (2010).

•	 aii con Corea (2010).

Fuente: elaboración propia.
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Sentencia C-252 del 2019: un cambio de paradigma 
constitucional en materia de principio de igualdad

Como se observó, la aplicación del principio de igualdad en el control de 
constitucionalidad de los mscie ha tenido un desarrollo paulatino. Así 
mismo, se observa que durante su evolución la Corte Constitucional ha 
reconocido de forma paulatina al inversionista nacional como un actor rele-
vante en las discusiones sobre constitucionalidad de los aii. En las primeras 
sentencias, ni siquiera se tenía en cuenta el principio de igualdad en rela-
ción con los inversionistas extranjeros y nacionales; no obstante, a medida 
que pasaron los años, el tema sobre la discriminación de los inversionistas 
nacionales comenzó a aparecer en el debate sobre la constitucionalidad de 
los mscie. En un inicio, en los salvamentos de voto; luego, en las interven-
ciones presentadas por el público el general; después, como una referencia 
indirecta en las consideraciones de la Corte Constitucional; hasta que se 
mencionó de forma directa en las consideraciones de esta. Este último es el 
caso de la sentencia sobre el control de constitucionalidad de aii con Corea. 

Se sostiene que la Sentencia C-252 del 2019 introdujo un cambio tras-
cendental respecto a la incorporación del principio de igualdad en el aná-
lisis del control de consitucionalidad material de los aii. Por primera vez, 
la Corte incorporó de forma explícita y transversal el principio de igualdad 
en el control de constitucionalidad material del aii Colombia-Francia. En 
particular, la Corte valoró la compatibilidad del aii Colombia-Francia en las 
dos fases del control de constitucionalidad material: en el sentido general y 
en el sentido particular. Por un lado, respecto del sentido general, examinó la 
compatibilidad del aii Colombia-Francia y sus generalidades; por otro lado, 
en el sentido específico, la Corte examinó cada una de las cláusulas del aii. 

Como se mencionó, el objetivo central de este texto es evaluar y criticar 
el control de constitucionalidad material de los mscie respecto del princi-
pio de igualdad desarrollado por la Corte Constitucional en la Sentencia 
C-252 del 2019. Por lo tanto, se tendrán en cuenta las consideraciones de  
la Corte sobre la igualdad en: (1) el control de constitucionalidad material 
en sentido general del aii y (2) en el control de constitucionalidad mate- 
rial en sentido específico de los mscie. 

Justificación de la metodología de análisis: las dos fases  
del control de constitucionalidad material son relevantes

Debe recalcarse que, de acuerdo con el artículo 241-10 de la Constitución 
Política, la Corte Constitucional tiene la competencia para ejercer el control 
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de constitucionalidad de los tratados internacionales y de sus leyes aproba-
torias. Este control es de carácter previo a la aprobación de los tratados 
comerciales y de inversión y comprende un análisis de constitucionalidad 
de los aspectos tanto formales como materiales de tales instrumentos45. Por 
un lado, respecto a los aspectos formales, el control de constitucionalidad de 
un tratado internacional y de su ley aprobatoria se lleva a cabo en tres fases: 
(1) la previa gubernamental; (2) el trámite del Congreso de la República; y 
(3) la sanción presidencial y el correspondiente envío de tales instrumentos 
a la Corte Constitucional46.

Por otro lado, el control de constitucionalidad material del acuerdo es 
más complejo. En el análisis material, la Corte debe confrontar “la integri-
dad del tratado internacional” y “su ley aprobatoria” (como objeto de estu-
dio) con la “Constitución Política y los instrumentos que integran el bloque 
de constitucionalidad en sentido estricto (como parámetro)”47. 

Para la Corte Constitucional, el análisis de “la integridad del tratado in-
ternacional y su ley aprobatoria” comprende un estudio a nivel general —la 
Corte estudia el “tratado en general” y sus finalidades— y otro a nivel par-
ticular —se estudia cada una de las disposiciones del tratado y su ley apro-
batoria, sus anexos, pies de página y comunicaciones entre las partes—48. 
Además, en el análisis particular, con fundamento en el artículo 2.° de la 
Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la Corte también 
analiza los demás instrumentos normativos, anexos y conexos, que tienen 
el propósito de darle algún sentido o alcance a lo pactado49. Lo anterior 

45   C. Const., Sent. C-252 del 2019. A su vez, esto ha sido reiterado por la Corte Consti-
tucional en las sentencias C-582 del 2002, C-933 del 2006, C-534 del 2008, C-537 del 2008, 
C-039 del 2009, C-378 del 2009, C-047 del 2017, C-214 del 2017 y C-048 del 2018. “La 
Corte ha reiterado de manera uniforme que el control de constitucionalidad de los tratados 
internacionales y de sus leyes aprobatorias se caracteriza por ser: (i) previo al perfeccionamiento 
del tratado, pero posterior a la aprobación del Congreso y a la sanción Presidencial; (ii) auto-
mático, pues estos instrumentos normativos deben ser enviados a la Corte Constitucional 
por el Presidente de la República dentro de los 6 días siguientes a la sanción gubernamen-
tal; (iii) integral, puesto que el análisis de constitucionalidad abarca tanto los aspectos forma-
les como los materiales de la ley y del tratado; (iv) tiene fuerza de cosa juzgada absoluta; (v) es 
un requisito sine qua non para la ratificación del Acuerdo y (vi) tiene una función preventiva, 
en tanto que su finalidad es garantizar la supremacía de la Constitución Política y el cumpli-
miento de los compromisos internacionales adquiridos por el Estado colombiano”. C. Const., 
Sent. C-252 del 2019, apartado 39.

46   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 16.
47   Ibid., apartado 40.
48   Ibid., apartado 41.
49   Ibid., apartados 41-42.
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se justifica porque los tratados internacionales, económicos o de inversión 
tienen la jerarquía de las leyes ordinarias50. 

Los mscie se encuentran en una de las disposiciones del aii, por lo cual, 
en principio, podría considerarse que, para analizar los elementos sobre la 
igualdad, solo es relevante las consideraciones del control de constituciona-
lidad material en sentido particular; en el caso bajo análisis, las considera-
ciones de la Corte Constitucional en la Sentencia C-252 del 2019 respecto 
al artículo 15. Sin embargo, considero que esta alternativa es incorrecta por-
que: (1) fracciona el análisis del control de constitucionalidad y (2) ignora 
que el análisis del control de constitucionalidad general aplica de forma 
transversal a cada una de las cláusulas (el sentido particular).

En efecto, para poder analizar el control de constitucionalidad material 
de los mscie respecto del principio de igualdad deben tenerse en cuenta las 
dos fases del control de constitucionalidad material: (1) el sentido general, 
es decir, contrastar el aii en general y sus finalidades con el principio de 
igualdad; y (2) a nivel particular, esto es, deben contrastarse los mscie con 
el principio de igualdad, pues, a pesar de que los mscie se encuentren en 
una de las disposiciones del tratado, para poder entender la aplicación del 
principio de igualdad también deben tenerse en cuenta las consideraciones 
que hizo la Corte a nivel general. De lo contrario, se estaría ignorando una 
parte del análisis que aplica de forma transversal a todas las disposiciones 
del aii y, por ende, a los mscie. 

Debido a lo anterior, a continuación se sintetizan las consideraciones de 
la Corte Constitucional sobre la igualdad en: (1) el control de constitucio-
nalidad material en sentido general del aii; y (2) en el control de constitu-
cionalidad material en sentido específico de los mscie. 

Control de constitucionalidad general: compatibilidad  
de la integridad del aii con el principio de igualdad 

Frente a las consideraciones del principio de igualdad en el control de cons-
titucionalidad material-general, la Corte Constitucional divide su análisis 
en dos etapas. En primer lugar, la Corte señala que del principio de igual-
dad se derivan dos mandatos constitucionales frente a los aii. En segundo 
lugar, la Corte verifica si el aii Colombia-Francia cumple con estos man-
datos que se derivan del principio de igualdad.

50   Ibid., apartado 42.
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Respecto a los mandatos, la Corte advierte que de los artículos 13 y 100 
de la Constitución Política se desprenden dos mandatos constitucionales 
para las autoridades colombianas en relación con el sistema de inversio-
nes51. Estos mandatos consisten en dar un trato igualitario y no discrimi-
natorio a favor de: (1) los inversionistas y las inversiones que provengan 
de la otra parte (en este caso, de Francia), sin perjuicio de las excepciones 
previstas por el artículo 100 de la Constitución (primer mandato); y (2) los 
inversionistas y las inversiones nacionales (segundo mandato)52. Para la Corte, 
estos mandatos son relevantes en la discusión de garantía del derecho  
de igualdad. 

La Corte Constitucional señala que el segundo mandato se encuentra 
en concordancia con los recientes desarrollos del derecho internacional de 
inversiones53. La Corte afirma que, de acuerdo con estos desarrollos, es ne-
cesario que los aii también protejan al inversionista nacional. En ese sen-
tido, las autoridades públicas, en el marco de la regulación y el tratamiento 
de la inversión, deben otorgar un trato no menos favorable que el concedido 
al inversionista extranjero54. 

Por otro lado, frente a las consideraciones de la compatibilidad del aii 
Colombia-Francia con el principio de igualdad, la Corte concluye que:

51   “Al respecto, la Corte advierte que de estos artículos se derivan, entre otros, dos 
mandatos constitucionales relevantes para el presente asunto. De un lado, un mandato a 
las autoridades públicas de dar un trato igualitario a los inversionistas y a ‘las inversiones 
que provengan de la otra parte’ y de no discriminación a favor del nacional y en contra del 
extranjero, sin perjuicio de las excepciones previstas por el artículo 100. De otro lado, la Corte 
resalta que de dichos artículos se deriva otro mandato constitucional dirigido a las autorida-
des públicas que consiste en tratar en condiciones de igualdad a todos los inversionistas y a 
todas las inversiones nacionales en Colombia respecto de los extranjeros y de no discrimina-
ción en contra de los inversionistas y las inversiones nacionales”. Ibid., apartado 110.

52   “Es decir, en el marco de este control abstracto de constitucionalidad, la Corte debe 
examinar, entre otros, si los contenidos normativos del tratado garantizan la igualdad de trato 
al inversionista nacional y a sus inversiones en Colombia frente a los inversionistas y a las 
inversiones extranjeras en este país; o si, por el contrario, el tratado da lugar a que se concedan 
a los inversionistas y a las inversiones extranjeras tratos más favorables injustificados en des-
medro de los inversionistas y las inversiones nacionales”. Ibid., apartado 110.

53   Respecto de los desarrollos recientes del derecho internacional de inversiones la 
Corte señaló: (i) el Trade Act (2002); (ii) la declaración interpretativa conjunta firmada por 
las partes del Acuerdo Económico y Comercial Global entre Canadá y la Unión Europea y 
sus Estados Miembros sobre que el acuerdo no dará lugar a tratos más favorables hacia los 
inversionistas extranjeros con respecto a los inversionistas nacionales; y (iii) la decisión de 
constitucionalidad del ceta por parte del Consejo Constitucional Francés. Ibid., apartados 
115-117.

54   Ibid., apartado 114.
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1.	  El aii garantiza el derecho a la igualdad de los inversionistas extranje-
ros frente a los inversionistas nacionales: la Corte Constitucional con-
cluyó que el aii Colombia-Francia, en términos generales, a través 
de sus cláusulas sustantivas, garantiza que los inversionistas y las 
inversiones extranjeras (en ese caso, franceses) no son discrimina-
dos55, es decir, las cláusulas sustantivas del aii protegen al inver-
sionista extranjero de recibir un trato igual al de los inversionistas 
nacionales. En ese sentido, está en armonía con el primer mandato56.

2.	  El aii no garantiza el derecho a la igualdad de los inversionistas naciona-
les frente a los inversionistas extranjeros: la Corte Constitucional con-
cluyó que ninguna disposición del aii garantiza el mandato de igual 
trato al inversionista y a las inversiones nacionales en Colombia res-
pecto del extranjero, así como la prohibición de discriminación en 
su contra57; por ello, estima necesario declarar la constitucionalidad 
condicionada del aii y de su ley aprobatoria bajo el entendido de que 
ninguna de las disposiciones sobre derechos sustantivos puede dar 
lugar a tratos más favorables injustificados hacia los inversionistas 
extranjeros con respecto a los nacionales58.

3.	  La obligación de garantizar el igualitario a los inversionistas nacionales 
respecto de los extranjeros aplica exclusivamente a las disposiciones sustan-
tivas del aii, mas no a los mscie previstos en el aii 59: la Corte Constitu-
cional afirmó que el mandato de trato igualitario y no discriminación 
a favor de los inversionistas nacionales frente a los inversionistas 
extranjeros no aplica a las disposiciones procesales porque: 

(i) el sistema de resolución de controversias exige un análisis de igual-
dad entre ambos inversionistas extranjeros en los países receptores de 
la inversión, (ii) se funda en el principio de reciprocidad y, en todo 
caso, (iii) se encuentra justificado en las finalidades globales de estos 
instrumentos60. 

55   Ibid., apartado 111.
56   Ibid., apartado 111.
57   Ibid., apartado 112.
58   Ibid., apartado 120.
59   Ibid., apartado 119.
60   Ibid., apartado 119.
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Figura 6.1. Resumen de las consideraciones de aplicación de la Corte 
Constitucional frente al derecho de igualdad

Fuente: elaboración propia.

Control de constitucionalidad particular: compatibilidad  
de los mscie con el principio de igualdad 

Frente a las consideraciones de la compatibilidad del principio de igualdad con 
los mscie61, la Corte Constitucional desarrolló dos argumentos principales: 

61   En el control de constitucionalidad particular de los mscie, la Corte Constitucional 
también reiteró las principales consideraciones de constitucionalidad de los mscie: (1) son 
mecanismos procesales adecuados y pacíficos para la solución de controversias relativas a la 
ejecución del aii; y (2) son compatibles con el deber de promoción de la internacionalización 
de las relaciones políticas, económicas, sociales y ecológicas, previsto por el artículo 226 de 
la Constitución. Ibid., apartado 373. Así mismo, señaló que desde la declaración de consti-
tucionalidad de la Convención del ciadi, la Corte ha reiterado que someter “las diferencias 
surgidas con ocasión de la ejecución, la interpretación y la aplicación del Tratado a la jurisdic-
ción del ciadi y a los tribunales de arbitramento, se ajusta a los postulados de la Constitución 
Política de Colombia”. Ibid., apartado 376.

Mandatos de igualdad  
en el régimen de inversiones

Obligación de trato igual y  
prohibición de discriminación

Primer mandato:
a los inversionistas extranjeros

Segundo mandato:
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Las obligaciones 
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inversionistas nacionales 
reciban el mismo trato 
que los inversionistas 

extranjeros. Es necesario 
una declaración 
interpretativa.

Esta obligación 
no aplica a las 
disposicones 
procesales.
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1.	  La obligación de trato igual y la prohibición de discriminación no com-
prenden las disposiciones procesales del aii62. La Corte Constitucional 
reitera las consideraciones expuestas en el control de constituciona-
lidad general. Así, afirma que el segundo mandato solo debe garan-
tizarse para las disposiciones sustantivas previstas en los aii, debido 
a que: 

(i) el sistema de resolución de controversias exige un análisis de igual-
dad entre ambos inversionistas extranjeros en los países receptores de 
la inversión; (ii) se funda en el principio de reciprocidad y, en todo 
caso, (iii) se encuentra justificado en las finalidades globales de estos 
instrumentos63. 

Frente a lo primero, tan solo recalca que respecto de los mscie el 
grupo comparable son los inversionistas extranjeros de ambos Es-
tados parte del aii (en este caso, entre los inversionistas franceses 
en Colombia y los inversionistas colombianos en Francia). 

2.	  Los mscie no violan la igualdad entre los inversionistas extranjeros de 
ambos Estados parte del aii Colombia-Francia. La Corte menciona 
que el numeral 4.° del artículo 15 del aii Colombia-Francia garan-
tiza un trato igualitario a este grupo comparable, lo que a su vez 
se reitera la regla prevista en el numeral 5.°, según la cual el inver-
sionista que cuenta con doble nacionalidad solo puede acudir a las 
cortes locales. 

62   “La Corte también advierte que la regla prevista por este numeral es conforme con 
el artículo 13 de la cp. Lejos de lo sostenido por una interviniente, esta regla no vulnera el 
derecho a la igualdad de los inversionistas nacionales al otorgarle un trato privilegiado a los 
extranjeros. Esto, por cuanto, tal como lo señaló la andje [Agencia Nacional de Defensa Jurí-
dica del Estado], el criterio de comparación aplicable a esta regla es el alcance de los derechos 
otorgados a los inversionistas extranjeros de ambos Estados y, por tanto, los grupos compara-
bles, a la luz de esta regla, son los inversionistas franceses en Colombia y los colombianos  
en Francia. Frente a este criterio de comparación y en relación con estos sujetos comparables, 
la Corte constata que el trato previsto por el numeral 4.° de este artículo es igualitario  
(art. 13 de la cp). A su vez, la Corte evidencia que justamente la regla prevista en el nume-
ral 5.°, según la cual el inversionista que cuenta con doble nacionalidad solo puede acudir a 
las cortes locales, busca garantizar un apropiado uso de esta cláusula y, por tanto, evitar un 
eventual trato discriminatorio en contra del inversionista nacional que no tiene la referida 
doble nacionalidad. Por esta razón, esta regla también es conforme con la Constitución Polí-
tica”. Ibid., apartado 377.

63   Ibid., apartado 119.
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Crítica a la Sentencia C-252 del 2019: desaciertos  
en la aplicación del derecho de igualdad en los mscie

Como se expuso, las consideraciones de la Corte Constitucional pueden 
resumirse en dos grandes argumentos:

1.	 Las obligaciones sustantivas del aii no pueden otorgar a los inver-
sionistas extranjeros un trato más favorable que a los inversionistas 
nacionales; de lo contrario, se estaría vulnerando el segundo man-
dato de igualdad. 

2.	 La regla de trato igual a los inversionistas nacionales no se aplica en 
el contexto del análisis de constitucionalidad particular de los mscie, 
ya que considera que, en ese caso, solo debe analizarse la igualdad 
entre los inversionistas extranjeros de los Estados parte del aii. 

Al respecto, estas consideraciones tienen dos defectos sustanciales:  
(1) la Corte desconoce el carácter relacional del derecho de igualdad; y (2) la 
Corte separa los derechos sustanciales y procesales del derecho de igualdad.

Desconocimiento del carácter relacional  
del derecho a la igualdad

El error fundamental de la Corte Constitucional es desconocer el carácter 
relacional del derecho de igualdad. Este error se hace evidente cuando desa-
rrolla los dos mandatos del principio de igualdad, pues estos no se sustentan 
en la precondición más importante de cualquier análisis del derecho de 
igualdad: determinar que los sujetos o situaciones en cuestión sean compa-
rables. Sin embargo, este error no solo aparece en la Sentencia C-252 del 
2019, sino también en la sentencia que evalúa la constitucionalidad del aii 
Colombia-Corea (Sentencia C-184 del 2016).

Por un lado, en la sentencia de constitucionalidad del aii Colombia-
Corea, la Corte Constitucional se pregunta si los mscie resultan en un trato 
favorable a favor de los inversionistas coreanos y si dicho trato es discrimi-
natorio para los inversionistas colombianos. Al respecto, la Corte reconoció 
que los mscie sí le otorgan un trato favorable a los inversionistas extranjeros 
(en ese caso, los inversionistas coreanos en Colombia); sin embargo, advir-
tió que este trato desigual no es discriminatorio, porque se justifica por un 
motivo constitucional: es sobre una materia de la cual el Legislador tiene 
una amplia configuración legislativa, esto es, limitar a las controversias que 
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surgen en el marco del capítulo de inversiones; además, tiene la finalidad de 
buscar “la integración económica y la facilitación del comercio perseguidos 
con el acuerdo comercial”64. Por último, la Corte señaló que los colom-
bianos tienen la facilidad de “acceder, en su propio país y ante sus propias 
autoridades, a la jurisdicción local”65. 

Como se mencionó, aunque no lo reconoció de forma explícita en la 
sentencia, la Corte parece desarrollar su argumentación con base en un test 
de igualdad leve u ordinario66, ya que afirma que: (1) la Corte ha apli-
cado este test en casos donde se estudian materias de política internacional;  
(2) menciona que es sobre una materia de la cual el Legislador tiene una 
amplia configuración legislativa; y (3) advierte que los mscie tienen una fi-
nalidad legítima: la integración económica y la facilitación del comercio. Sin 
embargo, la Corte no analizó si los inversionistas extranjeros y nacionales 
son comparables; de hecho, parece asumir que sí lo son. Además, tampoco 
cuestionó qué implicaciones tiene utilizar la nacionalidad del inversionista 
como elemento diferenciador. 

Por otro lado, en la sentencia de constitucionalidad del aii Colombia-
Francia, la Corte repitió este error de forma más evidente. En un primer 
momento, en el análisis del control de constitucionalidad general, la Corte 
afirma que existen dos mandatos que se derivan del principio de igualdad. 
De acuerdo con el segundo mandato, los inversionistas nacionales deben 
recibir el mismo trato que los inversionistas extranjeros frente a las cláusu-
las sustanciales del aii. Al respecto, sin entrar a discutir esta división arti-
ficial entre las cláusulas sustantivas y las procesales, la Corte parece asumir 

64   C. Const., Sent. C-184 del 2016.
65   Ibid.
66   De acuerdo con lo señalado por la Corte Constitucional: “Este test se limita a esta-

blecer la legitimidad del fin y del medio, debiendo ser este último adecuado para lograr el 
primero, valga decir, a verificar si dichos fin y medio no están constitucionalmente prohibidos 
y si el segundo es idóneo o adecuado para conseguir el primero. Esta regla se formula a partir 
de dos importantes consideraciones: el principio democrático, en el que se funda el ejercicio de  
las competencias del legislador, y la ‘presunción de constitucionalidad que existe sobre las 
decisiones legislativas’. El test leve busca evitar decisiones arbitrarias y caprichosas del 
legislador, es decir, decisiones que no tengan un mínimo de racionalidad. El test leve ha sido 
aplicado por este tribunal en casos en que se estudian materias económicas, tributarias o de 
política internacional, o en aquellos en que está de por medio una competencia específica 
definida por la Constitución en cabeza de un órgano constitucional, o en los cuales se trata de 
analizar una normatividad anterior a la vigencia de la Carta de 1991 derogada pero que surte 
efectos en el presente, o cuando, a partir del contexto normativo del precepto demandado,  
no se aprecie prima facie una amenaza para el derecho en cuestión”. C. Const., Sent. C-015,  
ene. 23/2014, M. P. Mauricio González Cuervo.
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nuevamente que los inversionistas extranjeros y los inversionistas naciona-
les en Colombia son comparables y, por tanto, se debe otorgar el derecho de 
recibir el mismo trato. 

Por el contrario, en un segundo momento, en el análisis del control de 
constitucionalidad particular sobre los mscie, la Corte asumió lo contrario. 
Así, señala que los mscie no violan el derecho a la igualdad de los inversio-
nistas nacionales, porque el criterio de comparación es entre los inversionistas 
extranjeros de ambos Estados (en ese caso, entre los inversionistas france-
ses en Colombia y los inversionistas colombianos en Francia)67. En efecto, 
a diferencia de lo planteado en el análisis de control de constitucionali-
dad material (y sin tener en cuenta la división entre cláusulas sustantivas 
y procesales), para el caso específico de los mscie, la Corte asumió que los 
inversionistas extranjeros en Colombia y los inversionistas nacionales en 
Colombia no pueden compararse, es decir, la única unidad analítica rele-
vante es entre los inversionistas extranjeros de los Estados parte, frente a lo 
cual la Corte señala que se garantiza el derecho a la igualdad68.

En síntesis, las consideraciones de la Corte sobre el control de constitu-
cionalidad material-particular de los mscie en el aii Colombia-Francia se 
divide en dos partes: (1) entre los inversionistas extranjeros de ambos Es-
tados parte del aii Colombia-Francia; y (2) entre los inversionistas extran-
jeros en un Estado receptor y los inversionistas nacionales de ese Estado. 
Frente a la primera parte, la Corte señala que no se vulnera el principio a 
la igualdad porque se otorga un trato igualitario69; por otro lado, frente a lo 
segundo, la Corte parece argumentar que no puede violarse el derecho a la 
igualdad de los inversionistas nacionales porque ni siquiera se pueden com-
parar a los inversionistas extranjeros, es decir, la Corte concluye su análisis 
de igualdad, porque parece aceptar que los inversionistas nacionales y los 
inversionistas extranjeros no son de la misma naturaleza. Esto es evidente-
mente contradictorio frente a lo que se afirmó en el control de constitucio-
nalidad general, en especial al explicar y aplicar los mandatos de igualdad.

Las sentencias de constitucionalidad del aii Colombia-Corea y del aii 
Colombia-Francia ilustran un error fundamental: la Corte no analiza el 
criterio de comparación a profundidad. Como consecuencia de ese error, 
en la Sentencia C-252 del 2019, la Corte parece afirmar dos conclusiones 
contradictorias: en el caso de las cláusulas sustantivas, se asume que son 

67   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 4.4.1.
68   Ibid.
69   Ibid.
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comparables; para el caso de los mscie, se asume que no son comparables70. 
A su vez, estas conclusiones tampoco cuentan con una justificación para 
tomar dicha decisión.

Ahora bien, las consideraciones en la Sentencia C-252 del 2019 no solo 
son defectuosas por desconocer el carácter relacional del derecho a la igual-
dad, sino que tampoco hacen un análisis juicioso del derecho de igualdad, es 
decir, un análisis en el que se valoren todas las etapas. En particular, la Corte 
parece ignorar todo el desarrollo jurisprudencial sobre la metodología más 
correcta para analizar el derecho de igualdad en una situación concreta. 

En síntesis, se observa que existen dos problemáticas principales en la 
forma en que la Corte Constitucional ha aplicado el principio de igualdad 
a los mscie: (1) no ha expuesto ni aclarado qué metodología ha usado para 
valorar los mscie frente al principio de igualdad; y (2) como consecuencia 
de lo anterior, el análisis frente al principio de igualdad parece ser superfi-
cial, en la medida en que no cuestiona etapas tan relevantes como el criterio 
de comparación entre inversionistas nacionales y extranjeros.

De ahí que se considere que la Corte debería aplicar un juicio integrado 
de igualdad tanto en el control de constitucionalidad general como espe-
cífico y, por ende, desarrollar cada una de las etapas de este análisis. Debe 
recalcarse que el juicio integrado de igualdad es una de las metodologías 
que la Corte Constitucional ha utilizado para valorar si ciertas situaciones 
son compatibles con el principio de igualdad. 

Separación de los derechos sustanciales  
y procesales del derecho de igualdad

Como se mencionó, en la Sentencia C-252 del 2019, la Corte Constitucio-
nal, en el análisis de control de constitucionalidad material-general, evalúa 
la compatibilidad del aii Colombia-Francia con el principio de igualdad. 
En primer lugar, la Corte concluye que el aii, en términos generales, a 
través de sus cláusulas sustantivas, garantiza que los inversionistas y las 
inversiones extranjeras (en ese caso, franceses) no sean discriminados71, es 
decir, las cláusulas sustantivas del aii protegen al inversionista extranjero 
de recibir un trato igual al que se le otorga a los inversionistas nacionales. 

En segundo lugar, la Corte concluye que ninguna disposición del aii ga-
rantiza el mandato de igual trato al inversionista y a las inversiones nacionales 

70   Para ello, tan solo se refiere a los argumentos presentados por la andje en nota de pie 
de página. Ibid.

71   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 118.
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en Colombia respecto del inversionista y las inversiones extranjeras, así 
como la prohibición de discriminación en su contra72. Por ello, estima nece-
sario declarar la constitucionalidad condicionada del aii y de su ley aproba-
toria, bajo el entendido de que ninguna de las disposiciones sobre derechos 
sustantivos puede dar lugar a tratos más favorables injustificados hacia los 
inversionistas extranjeros con respecto a los nacionales73.

Sin embargo, en tercer lugar, la Corte enfatiza en que la garantía del 
mandato de trato igualitario a los inversionistas y las inversiones nacionales 
respecto de los extranjeros y la prohibición de discriminación en su contra 
aplica exclusivamente a las disposiciones sustantivas del aii, mas no a los 
mscie previstos en el aii74, debido a que, a su juicio: 

(i)  el sistema de resolución de controversias exige un análisis de igualdad 
entre ambos inversionistas extranjeros en los países receptores de la inver-
sión, (ii) se funda en el principio de reciprocidad y, en todo caso, (iii) se en-
cuentra justificado en las finalidades globales de estos instrumentos75. 

Es decir, de forma artificial, separa estas cláusulas. Con base en ello, 
la Corte Constitucional excluye los mscie dentro del ámbito del segundo 
mandato. Sin cuestionar si en verdad inversionistas nacionales y extranjeros 
son comparables, se considera que no tiene sentido aceptar que el derecho 
de igualdad solo aplica a las cláusulas sustanciales, mas no a las cláusulas 
procesales, porque las cláusulas procesales se relacionan con el acceso a la 
justicia, es decir, son el mecanismo procesal y el medio para garantizar el 
cumplimiento de las cláusulas sustanciales. 

Ante la ley, bajo el principio de igualdad, los casos similares deben ser 
tratados de la misma forma en términos de sustancia y de procedimiento76; 
en ese sentido, se requiere de una misma garantía de derechos procesales77. 
Ahora bien, lo importante no es que los inversionistas nacionales tengan 
acceso a los mismos mscie, sino que tengan protección judicial efectiva y 
recursos equivalentes.

72   Ibid.
73   Ibid., apartado 120.
74   Ibid., apartado 119
75   Ibid., apartado 119
76   Christian Riffel, “Does Investor-State Dispute Settlement Discriminate Against 

Nationals?” (Society of International Economic Law [siel], Sixth Biennial Global Confer-
ence, Rochester, 2018), 199, https://papers.ssrn.com/abstract=3209086

77   Ibid., 199.
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Es posible que en este punto los lectores relacionen esta crítica con la 
doctrina Calvo, lo cual también suele aparecer en la literatura78 y, para el caso 
colombiano, se ha discutido en el contexto del control de constitucionalidad 
de los aii, a saber, en el salvamento de voto del magistrado Humberto Sie-
rra Porto a la sentencia de constitucionalidad del aii Colombia-España79 y 
en algunas intervenciones en la audiencia pública de constitucionalidad80. 
Sin embargo, considero que tampoco puede asimilarse a la doctrina Calvo.

78   Ibid., 198. En este texto, Riffel se refiere a los alegatos presentados en contra de la 
ratificación del ceta. Allí menciona que estos alegatos se remontan a la doctrina Calvo: 
“The complainant’s argument is reminiscent of the Calvo doctrine —denying foreign 
investors any special property enforcement rights outside the national legal order” (“El argu-
mento del demandante recuerda a la doctrina Calvo —que niega a los inversores extranjeros 
exigir cualquier derecho especial de la propiedad fuera del ordenamiento jurídico nacional” 
[traducción propia]).

79   “La discusión se ha centrado entonces en determinar hasta dónde el inversionista 
extranjero, que se considere lesionado en sus derechos económicos, puede prescindir del 
agotamiento las vías procesales internas, acudiendo directamente a instancias judiciales inter-
nacionales. Sobre el particular, tal y como lo expliqué en mi aclaración de voto a la Sentencia 
C-155 del 2007, los países latinoamericanos han hecho un valioso aporte histórico mediante 
la creación de la denominada ‘Cláusula Calvo’, cuyos orígenes se remontan a determinadas 
controversias económicas que a lo largo del S. xix enfrentaron a diversas naciones latinoa-
mericanas con los Estados Unidos de América y Europa. En tal sentido, la mencionada 
cláusula se soporta sobre tres postulados básicos: (i) los Estados soberanos gozan del derecho 
a no ser destinatarios de ingerencia alguna de otros Estados; (ii) los ciudadanos extranjeros 
tienen exactamente los mismos derechos sustantivos y procesales que los nacionales; y (iii) el 
extranjero renuncia a solicitar la protección diplomática de su país de origen”. C. Const., Sent. 
C-309 del 2007.

80   La doctrina Calvo fue presentada en las intervenciones en la audiencia de constitucio-
nalidad del tratado de libre comercio entre Colombia y Estados Unidos: “El artículo 21.3 del 
Acuerdo vulnera el artículo 9 superior, porque contradice la doctrina Calvo, según la cual ‘la 
jurisdicción de los Estados en los límites del territorio nacional se ejerce igualmente sobre 
todos los habitantes sean nacionales o extranjeros’ (artículo 15 de la Carta de la Organización 
de Estados Americanos oea). Por su parte, los artículos 21.6 y sucesivos como otros (sección 
B del capítulo diez, artículo 10.16, artículo 10.17), excluyen la jurisdicción nacional y, por 
consiguiente, vulneran la doctrina Calvo. Estima que la aprobación del Acuerdo implica el 
riesgo de tener que pagar cuantiosas indemnizaciones dispuestas por tribunales privados aje-
nos al control de la estructura jurisdiccional colombiana, lo cual es ‘sumamente inconveniente 
para el país si se tiene en cuenta que en el párrafo 3 del Anexo 10-B del Acuerdo se introduce 
el concepto de expropiación indirecta, en virtud del cual prácticamente todos los actos legíti-
mos de cualquier autoridad pública pueden considerarse una expropiación y por ende consti-
tuirse en fuente de obligación indemnizatoria. Circunstancia que se ve agravada por el hecho 
de que el Estado se verá avocado al pago no solo del detrimento cierto de la inversión sino 
incluso el pago hasta de la expectativa de obtener ganancias o utilidades, pues la definición de 
inversión que se encuentra en el artículo 10.28 cobija la expectativa de obtener ganancias o 
utilidades, un concepto ajeno al concepto de propiedad en el derecho civil y antológicamente 
extraño a la Constitución’”. C. Const., Sent. C-750 del 2008.
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La doctrina Calvo se refiere a la perspectiva desarrollada por el aca- 
démico y diplomático argentino Carlos Calvo durante la segunda mitad 
del siglo xix, extendida a lo largo de América Latina81. De acuerdo con esta 
visión, los extranjeros no pueden tener derechos y privilegios que no sean 
otorgados a los nacionales82, es decir, los extranjeros solo pueden gozar del 
mismo tratamiento que los nacionales, mas no de un trato mejor. Como 
consecuencia de ello, en la medida en que los nacionales solo podrían recu-
rrir a las autoridades locales para buscar una indemnización por daños, los 
extranjeros no podrían buscar una indemnización por daños ante autorida-
des diferentes de las nacionales83; por lo tanto, los extranjeros no tendrían 
derecho para acudir a la protección diplomática. 

Ahora bien, a partir de una mirada desde el derecho de igualdad, consi-
dero que la doctrina Calvo se traduce en una prohibición de trato diferente 
a los extranjeros. Sin embargo, esta prohibición desconoce que, por lo me-
nos en el derecho constitucional colombiano, no se prohíbe el trato dife-
rente, sino que se pretende que dicho trato no resulte discriminatorio. De 
esta forma, considero que la crítica que se propone en este escrito no puede 
catalogarse como un desarrollo de la doctrina Calvo, pues lo que se busca 
responder no es si los inversionistas extranjeros reciben un trato diferente, 
sino si por el hecho de tener acceso a los mscie reciben un trato diferente que 
resulta en una discriminación a los inversionistas.

Teniendo en cuenta lo anterior, se concluye que, en el control de cons-
titucionalidad material de los aii, la Corte Constitucional debe asegurar 
que tanto las disposiciones sustantivas como procesales contenidas en el 
aii garanticen el derecho de igualdad de los inversionistas y las inversiones 
nacionales. Frente a las disposiciones procesales, el derecho de igualdad no 
implica que los inversionistas nacionales se encuentren autorizados a recu-
rrir a los mscie previstos en el aii, lo que resulta importante es que cuenten 
con una protección judicial en Colombia que sea equivalente.

81   Debe resaltarse que Carlos Calvo nació en Buenos Aires cuando apenas Argentina 
había alcanzado la independencia de España. 

82   Patrick Juillard, “Calvo Doctrine/Calvo Clause”, en International Development Law-
The Max Planck Encyclopedia of Public International Law: Thematic Series Volume 3, editado 
por Petra Minnerop, Rüdiger Wolfrum y Frauke Lachenmann (Nueva York: Oxford Univer-
sity Press, 2019), 135.

83   Ibid.
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Conclusiones

La Sentencia C-252 del 2019 introdujo un nuevo paradigma constitucional 
frente a la aplicación del derecho de igualdad en el análisis del control de 
constitucionalidad material de los aii. Como se observó, esta decisión fue 
el resultado de un desarrollo paulatino para incorporar este principio, con el  
fin de evaluar la constitucionalidad tanto de los aii, en general, como de los 
mscie, en particular. 

La Sentencia C-252 del 2019 es relevante y significativa porque reco-
noce de forma explícita y aplica de manera transversal el derecho de igual-
dad en sus consideraciones de constitucionalidad. Así mismo, recalcó que 
los inversionistas nacionales en Colombia son un actor relevante en la dis-
cusión de la constitucionalidad de los aii.

No obstante, se observa que la argumentación de la Corte Constitucio-
nal tiene defectos sustanciales que deben ser subsanados para una próxima 
valoración de constitucionalidad de los aii. En primer lugar, es necesario 
que la Corte tenga en cuenta el carácter relacional del derecho a la igualdad. 
En ese sentido, es necesario que sustente por qué los inversionistas nacio-
nales y los inversionistas extranjeros en Colombia son grupos comparables 
y, por tanto, por qué se exige un trato igual. De lo contrario, el análisis sobre 
igualdad no seguiría la metodología que de forma reiterada ha recalcado la 
Corte, es decir, es necesario que la Corte Constitucional aplique un juicio 
integrado de igualdad al control de constitucionalidad material de los aii.

Por último, en el caso de que la Corte concluya que, en efecto, los in-
versionistas extranjeros y los inversionistas nacionales son sujetos compara-
bles, debe reconsiderar la exclusión de los recursos procesales en el segundo 
mandato de igualdad, pues los recursos procesales están íntimamente rela-
cionados con el derecho de acceso a la justicia. En ese sentido, bajo el man-
dato de igual trato frente a los recursos procesales, no se requiere que los 
inversionistas nacionales tengan acceso directo a los mscie previstos en el 
aii, sino que cuenten con recursos equivalentes para que logren materializar 
las cláusulas sustanciales que la Corte afirma que deben otorgársele a los in-
versionistas nacionales. De lo contrario, bajo esta lectura, los inversionistas 
nacionales se encontrarían en una situación de desprotección. 

Bibliografía

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-015, 23 de enero del 2014. M. P. 
Mauricio González Cuervo.



el principio de igualdad constitucional y los mecanismos de solución…     263

— Sentencia C-031, 28 de enero del 2009. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
— Sentencia C-104, 2 de marzo del 2016. M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
— Sentencia C-123, 22 de febrero del 2012. M. P. Jorge Iván Palacio Palacio.
— Sentencia C-150, 11 de marzo del 2009. M. P. Mauricio González Cuervo.
— Sentencia C-169, 7 de marzo del 2012. M. P. María Victoria Calle Correa.
— Sentencia C-184, 14 de abril del 2016. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
— Sentencia C-199, 14 de marzo del 2012. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
— Sentencia C-286, 13 de mayo del 2015. M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
— Sentencia C-252, 6 de junio del 2019. M. P. Carlos Bernal Pulido.
— Sentencia C-294, 23 de abril del 2002. M. P. Jaime Araujo Rentería.
— Sentencia C-309, 3 de mayo del 2007. M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
— Sentencia C-358, 14 de agosto de 1996. M. P. Carlos Gaviria Diaz y José Gre-

gorio Hernández Galindo.
— Sentencia C-377, 19 de mayo del 2010. M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
— Sentencia C-446, 8 de julio del 2009. M. P. Mauricio González Cuervo.
— Sentencia C-494, 17 de febrero de 1998. M. P. Hernando Herrera Vergara.
— Sentencia C-608, 3 de agosto del 2010. M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.
— Sentencia C-620, 30 de septiembre del 2015. M. P. Jorge Iván Palacio Palacio.
— Sentencia C-620, 6 de abril del 2016. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
— Sentencia C-750, 24 de julio del 2008. M. P. Clara Inés Vargas Hernández.
Juillard, Patrick. “Calvo Doctrine/Calvo Clause”. En International Development 

Law-The Max Planck Encyclopedia of Public International Law: Thematic Series 
Volume 3, editado por Petra Minnerop, Rüdiger Wolfrum y Frauke Lachen-
mann, 135-142. Nueva York: Oxford University Press, 2019.

Riffel, Christian. “Does Investor-State Dispute Settlement Discriminate Against 
Nationals?”. Society of International Economic Law (SIEL), Sixth Biennial 
Global Conference, Rochester, 2018. https://papers.ssrn.com/abstract=3209086

Tamayo-Álvarez, Rafael. “Constitutionality of the Colombia-France Bilateral In-
vestment Treaty. Judgment C-252/2019”. The American Journal of International 
Law 114, n.° 3, (2020), 471-478.





t e r c e r a  p a r t e 
Control constitucional y la redefinición de estándares 

internacionales de protección de inversiones





267

c a p í t u l o  7
Análisis comparado de la aplicación de 
la doctrina de las expectativas legítimas 

en el derecho colombiano y en el 
arbitraje de tratados de inversión*

Rafael Tamayo-Álvarez

Legitimate expectations are mental states which 
 are no value to the host state or its development. 

M. Sornarajah

Introducción

Previo a la Sentencia C-252 del 2019, la Corte Constitucional de Colom-
bia no aplicaba un estándar de revisión material estricto al examinar la 
constitucionalidad de los acuerdos internacionales de inversión (aii)1, por-
que su análisis jurídico no estaba adaptado para concebir el arbitraje de 
tratados de inversión como un ejercicio descentralizado de poder público 
internacional, por el cual se ejerce control sobre actuaciones soberanas del 
Estado y se establecen parámetros de buen gobierno con respecto al proce-
der de las autoridades2. Por consiguiente, el grado de escrutinio con el que 
se examinaba el contenido de estos instrumentos no era el apropiado para 
dar cuenta del riesgo que entrañan para la libertad de configuración o auto-
nomía regulatoria requerida por las autoridades, para el logro de objetivos 
legítimos de política pública.

*   Para citar este capítulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.587
1   René Urueña y María Angélica Prada-Uribe, “Constitucionalismo transformador 

y arbitraje de inversión: elementos para un estándar de revisión constitucional nacional 
estricto”, Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (mpil) 
Research Paper 2019, n.° 5 (2019): 25, http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3331056.

2   Ibid., 7-17.
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La Sentencia C-252 del 2019 significó un cambio de paradigma en el 
control de constitucionalidad de los aii3. Este cambio reside en la articula-
ción de un nuevo estándar de revisión, el cual integra al examen de constitu-
cionalidad los principales debates jurídicos y de economía política sobre los 
costos y beneficios sociales derivados de los aii4. Esto le permitió a la Corte 
estudiar desde diferentes ángulos la manera en que las disposiciones del tra-
tado materia de revisión podían afectar el ejercicio de las funciones que la 
Constitución Política les confiere a las autoridades colombianas. En este 
sentido, un aspecto clave del razonamiento jurídico efectuado por la Corte 
fue analizar el contenido y alcance de los estándares sustantivos de pro-
tección a la inversión consagrados en el tratado, con fundamento en cómo 
estos han sido interpretados en sede de arbitraje de tratados de inversión5.

Al evaluar las implicaciones del tratado con base en el alcance que los 
tribunales internacionales de inversión suelen atribuir a las disposiciones 
consagradas en él, la Corte tomó nota de uno de los principales problemas 
que menoscaban la legitimidad del derecho internacional de inversiones: 
la falta de consistencia en la aplicación de los estándares sustantivos de 
protección a la inversión. Esta problemática se debe a la ambigüedad ca-
racterística de la redacción de estos estándares, la cual les confiere a los 
tribunales de arbitraje un amplio margen de discrecionalidad al momento 
de concretar su contenido y alcance6. Por esta razón, los Estados corren el 
riesgo de comprometer ilimitadamente su responsabilidad internacional 
cuando celebran un aii, ya que la verdadera dimensión de las obligaciones 
adquiridas solo se podrá conocer ex post, luego de que las disposiciones del 
tratado hayan sido interpretadas por tribunales de arbitraje constituidos 
ad hoc. De ahí el llamado enfriamiento regulatorio que suele asociarse con 
los aii, fenómeno consistente en que las autoridades pueden inhibirse de 
adoptar o aplicar determinadas medidas regulatorias, ante la incertidumbre 

3   Rafael Tamayo-Álvarez, “Constitutionality of the Colombia-France Bilateral Invest-
ment Treaty”, American Journal of International Law 114, n.° 3 (2020): 472.

4   Joachim Pohl, “Costos y beneficios para la sociedad de los acuerdos internaciona-
les de inversión: análisis crítico de ciertos aspectos y de los datos empíricos disponibles”, 
oecd Working Papers on International Investment n.° 2018/01 (2018):1 -89, https://doi.
org/10.1787/3d753f20-es.

5   C. Const., Sent. C-252, jun. 6/2019, M. P. Carlos Bernal Pulido, apartado 64.
6   Eric de Brabandere, “States’ Reassertion of Control over International Investment Law: 

(Re)Defining ‘Fair and Equitable Treatment’ and ‘Indirect Expropriation’”, en Reassertion of 
Control over the Investment Treaty Regime, editado por Andreas Kulick (Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2017), 292.
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de que estas susciten demandas de inversión incoadas por los inversores 
que resulten afectados7.

En este contexto, al examinar la constitucionalidad material del aii sus-
crito con Francia, la Corte se enfocó en ciertas expresiones allí empleadas 
cuyo significado es incierto8; seguidamente, las declaró exequibles, con la 
condición de que las partes contratantes aclararan su significado mediante 
la adopción de una declaración interpretativa conjunta.9 En particular, la 
Corte estimó necesario precisar el significado de la expresión “expectativas 
legítimas”, empleada por el tratado en relación con las cláusulas de trato 
mínimo al inversionista extranjero y expropiación. En efecto, el referido 
tratado estipula que el trato mínimo que cada parte se obliga a conceder a 
los inversionistas de la otra parte debe ser consistente con el respeto de las 
expectativas legítimas albergadas por aquellos10. Después de revisar algu-
nas decisiones arbitrales, la Corte concluyó que las expectativas legítimas, 
en tanto elemento central del contenido normativo que suele atribuirse al 
estándar de trato justo y equitativo (tje), carecen de una definición uni-
forme11. En consecuencia, dictaminó que era imperativo concretar el conte-
nido de dicha expresión a través de una interpretación declarativa conjunta, 
de tal manera que las autoridades colombianas puedan identificar su ver-
dadero alcance12.

Sin embargo, la Corte Constitucional no dejó demasiado margen de 
maniobra a las partes contratantes al considerar que, en todo caso, el alcance 
de la protección de las expectativas legítimas que se derive de aquel tratado 
debe ser compatible con lo que la jurisprudencia constitucional ha manifes-
tado al respecto13. Para mayor referencia, la Corte expuso que solo habrá lu-
gar a la protección de las legítimas expectativas cuando estas tengan origen 
en actos específicos y reiterados del Estado, que inducen a un inversionista 
a invertir de buena fe, pero que posteriormente son frustradas por cam-
bios abruptos e intempestivos en el comportamiento estatal que afectan la 

7   Kyla Tienhaara, “Regulatory Chill and the Threat of Arbitration: A View from Politi-
cal Science”, en Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration, editado por Chester 
Brown y Kate Miles (Nueva York: Cambridge University Press, 2011), 606-627.

8   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartados 204 y 280.
9   Ibid., apartados 214-215 y 281-284.
10   Acuerdo entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la Repú-

blica Francesa sobre el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones, 7 de julio del 2014, 
http://www.tlc.gov.co/acuerdos/a-internacional-de-inversion.

11   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartados 210-212.
12   Ibid., apartado 214.
13   Ibid., apartado 215.
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inversión14. Este pronunciamiento es susceptible de ser valorado desde dos 
ángulos. Por un lado, puede criticarse que la Corte haya interferido en la 
soberanía de las partes contratantes al imponer su visión sobre qué se debe 
entender por “expectativas legítimas”15; por el otro, la Corte claramente de-
terminó los límites conceptuales sobre la tutela jurídica de las expectativas 
legítimas que se estipule en un aii, los cuales deberán respetarse para asegu-
rar que haya compatibilidad con el orden constitucional colombiano.

Así, es pertinente analizar si la actual concepción de la doctrina de las 
expectativas legítimas en el arbitraje de tratados de inversión es compatible 
con los límites conceptuales trazados por la Corte. Para ello, en este capí-
tulo se comparará la manera en la que actualmente se concibe la protección 
de las expectativas legítimas en el derecho colombiano y en el arbitraje de 
tratados de inversión, con el fin de identificar el grado de convergencia o 
divergencia que existe entre los dos ámbitos de regulación. Por expectativas 
legítimas este texto se refiere a la doctrina desarrollada en varios sistemas 
jurídicos nacionales, en virtud de la cual se tutelan los intereses de los indi-
viduos cuando la actuación de una autoridad les hizo creer objetivamente 
que obtendrían o continuarían disfrutando de un beneficio, pero que luego 
no pudieron materializar o mantener en el tiempo porque la autoridad 
cambió abruptamente su proceder16.

La hipótesis es que en el arbitraje de tratados de inversión la tutela ju-
rídica de las expectativas legítimas reviste ciertos matices que resultan en 
una mayor afectación del derecho soberano a regular. En consecuencia, si el 
Gobierno colombiano desea continuar suscribiendo aii que contemplen la 
protección de las expectativas legítimas, la Sentencia C-252 del 2019 repre-
senta un verdadero reto para la intención legislativa de las partes contratan-
tes, dada la dificultad de armonizar, incluso mediante notas interpretativas, 
el nivel de protección que el derecho colombiano confiere a las expectativas 
legítimas con aquel que usualmente otorgan los tribunales internacionales 
de inversión. Así, es posible que, de cara al futuro, la decisión de la Corte 
redunde en la necesidad práctica de erradicar por completo las expectativas 
legítimas del articulado de los aii negociados por el Gobierno colombiano.

El capítulo se desarrollará conforme al siguiente orden: en primera ins-
tancia, se explicará el alcance de la protección de las expectativas legíti-
mas en el derecho colombiano a la luz de la jurisprudencia constitucional 

14   Ibid.
15   Tamayo-Álvarez, “Colombia-France Bilateral Investment Treaty”, 477.
16   Michele Potestà, “Legitimate Expectations in Investment Treaty Law: Understanding 

the Roots and the Limits of a Controversial Concept”, icsid Review 28, n.° 1 (2013): 93.
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y contenciosa administrativa. Luego, se mostrará cómo se ha entendido 
dicha protección en el arbitraje de tratados de inversión. Seguidamente, 
se contrastará la protección que reciben las expectativas legítimas en cada 
ámbito de regulación, para luego formular algunas conclusiones al respecto.

La doctrina de las expectativas legítimas  
en el derecho colombiano

La jurisprudencia constitucional

En el derecho internacional de inversiones se ha establecido, primordial-
mente a partir de las decisiones de los tribunales de arbitraje de tratados de 
inversión, una conexión entre la protección de las expectativas legítimas 
de los inversores y el contenido normativo del estándar de tje17. De forma 
correlativa, el principio de la confianza legítima es, junto con la buena fe, el 
principal referente con fundamento en el cual la Corte, al decidir sobre la 
constitucionalidad de las cláusulas de tje, considera que proteger las expec-
tativas legítimas no resulta ajeno a la Constitución Política de Colom-
bia18. Lo anterior obedece a que es por conducto de dicho principio que 
las expectativas legítimas reciben tutela jurídica en el derecho colombiano. 
En efecto, la propia Corte ha manifestado que la confianza legítima funge 
como un mecanismo para armonizar y conciliar situaciones en las que la 
administración, en su condición de autoridad, por acción o por omisión ha 
creado expectativas favorables para los administrados, las cuales posterior-
mente defrauda de forma abrupta o intempestiva19.

La confianza legítima encuentra sustento en otros principios de estirpe 
constitucional, como la buena fe, el respeto del acto propio o la seguridad 
jurídica20. Su aplicación procede cuando, debido a las acciones u omisio-
nes que una autoridad pública ha realizado o mantenido en el tiempo, los 
particulares albergan objetivamente la expectativa de que, salvo interés pú-
blico imperioso contrario, las actuaciones posteriores de esa autoridad no 

17   Técnicas Medioambientales Tecmed S. A. c. Estados Unidos Mexicanos, caso ciadi  
n.° arb(af )/00/2, laudo, 29 de mayo del 2003, para. 154.

18   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartados 210 y 276.
19   C. Const., Sent. T-472, jul. 16/2009, M. P. Jorge Iván Palacio, apartado 9, https://www.

corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/T-472-09.htm
20   Ibid., apartado 8.
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serán opuestas a sus actos u omisiones del pasado21. Es decir, el principio 
de la confianza legítima impone a las autoridades el deber de actuar con 
lealtad cuando han hecho creer inequívocamente a los particulares que sus 
actuaciones futuras serán consistentes con sus actuaciones pasadas22. Así, se 
trata de evitar que cambios abruptos o intempestivos en las reglas de juego 
quebranten la confianza que los particulares han depositado en el habitual 
proceder de las autoridades23.

Este principio ha sido empleado por la Corte Constitucional como he-
rramienta para conciliar el interés general hacia el cual están orientadas las 
actuaciones regulatorias del Estado con la tutela de los derechos funda-
mentales de los ciudadanos que resultan incidentalmente afectados por el 
cambio en el actuar de las autoridades que tales actos entrañan. Por ejem-
plo, el principio ha tenido aplicación con ocasión de medidas policivas para 
la recuperación de espacios públicos o bienes de uso público ocupados de 
forma irregular, en especial cuando tal ocupación es fruto de la permisibili-
dad o tolerancia del Estado. Sobre este particular, la Sentencia SU-390 de 
1999 representa un caso hito24.

En la referida sentencia, la controversia se originó luego de que la Alcal-
día Mayor de Bogotá decidió recuperar espacios públicos en distintos sec-
tores de la ciudad, los cuales durante décadas habían estado ocupados por 
comerciantes informales. En vista de los constantes desalojos —entre otras 
medidas policivas, como el decomiso de sus mercancías—, varios vende-
dores ambulantes y estacionarios presentaron acciones de tutela, argumen-
tando la vulneración de sus derechos al trabajo, el mínimo vital y una vida 
digna. Algunos de los reclamantes adujeron que administraciones anterio-
res les habían expedido licencias y permisos para operar25; otros alegaron 
haber sido censados y carnetizados por administraciones pasadas, con fines 
de implementar programas de formalización contemplados en los planes de 
desarrollo de la ciudad26. También hubo quienes acreditaron haber celebrado 
con la administración contratos de arrendamiento, así como haberse orga-
nizado para pactar colectivamente programas de desalojo, los cuales debían 

21   C. Const., Sent. T-453, nov. 22/2018, M. P. Diana Fajardo Rivera, apartados 32-33; C. 
Const., Sent. C-131, feb. 19/2004, M. P. Clara Inés Vargas Hernández, apartado 16, https://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/C-131-04.htm 

22   C. Const., Sent. T-736, nov. 30/2015, M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado, apartado 25.
23   C. Const., Sent. C-131 del 2004, 19.
24   C. Const., Sent. SU-390, may 19/1999, M. P. Alejandro Martínez Caballero, https://

www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/SU360-99.htm 
25   Ibid., 6, 8 y 10-12.
26   Ibid., 8 y 14.
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implementarse paulatinamente27. Incluso, a través de una cooperativa, al-
gunos de los demandantes habían procurado obtener un apoyo económico 
para adquirir un lote al cual poder trasladarse28.

Al estudiar estas acciones de tutela de manera unificada, la Corte Cons-
titucional, sin desconocer que de por medio estaba el interés general, de-
cidió a favor de los reclamantes, quienes acreditaron haber obrado bajo 
el amparo del principio de la confianza legítima29. Según la Corte, dicho 
principio podía ser invocado por los accionantes, a quienes las actuaciones 
u omisiones de administraciones pasadas les hicieron tener la convicción de 
que su conducta era aceptada jurídicamente30. Como resultado, la Alcaldía 
tenía el deber de acompañar su política de recuperación del espacio público 
con medidas de mitigación orientadas a salvaguardar el derecho al trabajo 
de los accionantes, como programas o planes de reubicación31.

La Sentencia T-291 del 2009 es otra de las decisiones emblemáticas so-
bre confianza legítima32. En este caso, producto de varias acciones de tutela 
presentadas por personas dedicadas de manera informal al reciclaje en un 
relleno sanitario localizado en la ciudad de Cali, los intereses públicos invo-
lucrados eran la salud pública y el medio ambiente. En efecto, la adminis-
tración local había ordenado la clausura definitiva del relleno sanitario en 
cuestión, luego de comprobar que su funcionamiento generaba la filtración 
de sustancias tóxicas que contaminaban algunas fuentes hídricas aledañas33. 
Con el fin de obtener la salvaguarda de su derecho a la vida digna, en co-
nexidad con el derecho al trabajo, los demandantes argumentaron haber 
obrado al amparo del principio de la confianza legítima34.

De hecho, previo al cerramiento del relleno sanitario, la administración 
local había adquirido una serie de compromisos específicos con los recicla-
dores, consistentes en proveerles a ellos y a sus familias oportunidades de 
trabajo, vivienda, educación y salud35. Además, si bien por décadas los reci-
cladores habían operado de manera informal, la actuación de las autorida-
des durante ese mismo periodo había creado en ellos la convicción objetiva 
de que realizaban una actividad que, aparte de no ser ilegal, era valorada 

27   Ibid., 5, 8, 18-19 y 24.
28   Ibid., 5 y 9. 
29   Ibid., 42 y ss.
30   Ibid., 31 y 43.
31   Ibid., 36, 39, 42 y 44.
32   C. Const., Sent. T-291, abr. 23/2009, M. P. Clara Elena Reales Gutiérrez.
33   Ibid., 6 y ss.
34   Ibid., 7-8.
35   Ibid., 6-7 y 43.
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positivamente36. La Corte dictaminó que la administración local defraudó 
la confianza legítima de los demandantes, en especial porque clausuró la 
operación del relleno sanitario sin antes haber cumplido con los compro-
misos que públicamente adquirió con la comunidad dedicada al reciclaje37.

Precedentes jurisprudenciales como los anteriores revelan que la con-
fianza legítima es una importante herramienta para la protección de los 
derechos fundamentales dentro del sistema constitucional colombiano, 
en particular en situaciones que conciernen a grupos tradicionalmente 
marginados, discriminados o que están en condiciones de vulnerabilidad 
económica y social. También muestran que la función de este principio es 
salvaguardar la expectativa que legítimamente alberga un particular so-
bre cómo será el proceder del Estado, la cual se fundamenta en razones 
objetivas, como que la normatividad relevante haya estado vigente por un 
largo periodo, que no haya sido objeto de modificaciones constantes, ni 
se encuentre en curso un proyecto para su reforma, o que su permanencia 
no dependa exclusivamente de la discrecionalidad de las autoridades que 
tienen la potestad de suprimirla38. Así, cuando la realización de actos o he-
chos concluyentes e inequívocos por parte de las autoridades conducen a un 
particular a adecuar su comportamiento a lo prescrito por la normatividad 
existente, confiando en la durabilidad de una situación jurídica favorable, 
tal confianza será defraudada cuando el Estado introduzca cambios norma-
tivos de manera brusca o sorpresiva que le impidan al particular adaptarse 
a la nueva situación jurídica39.

Sin embargo, de la jurisprudencia constitucional también se infiere que 
la confianza legítima no es un derecho absoluto que conlleve la inmuta-
bilidad de las relaciones jurídicas entre el Estado y los particulares; así lo 
ha dejado claro la Corte al manifestar que no se trata de petrificar el or-
denamiento jurídico40. Por el contrario, el principal límite de la confianza 
legítima es el interés general41; por consiguiente, su tutela jurídica implica 
efectuar un acto de ponderación basado en el criterio de proporcionalidad, 
mediante el cual se busca conciliar el interés general que subyace en la ac-
tividad estatal y la confianza de los particulares en el habitual proceder de 
las autoridades42.

36   Ibid., 75.
37   Ibid., 74-77.
38   C. Const., Sent. C-131 del 2004, 18.
39   C. Const., Sent., T-424, jul. 4/2017, M. P. Alejandro Linares Cantillo, apartado 64.
40   C. Const., Sent. C-131 del 2004, 18-19.
41   C. Const., Sent. T-472 del 2009, 10.
42   Ibid., 11.
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En consecuencia, el contenido normativo que la Corte Constitucional le 
ha atribuido al principio de la confianza legítima es el de cualificar la actua-
ción de las autoridades, en el sentido de tener que analizar cuidadosamente 
la realidad que será afectada por sus actuaciones regulatorias, atendiendo 
siempre al contexto en el que estas serán aplicadas43. En concreto, las au-
toridades deben asegurarse de que las implicaciones de sus actuaciones, si 
bien están orientadas a la realización del interés general, guarden corres-
pondencia con el goce de los derechos constitucionales fundamentales44. 
Para ello, las actuaciones regulatorias deben planearse y ejecutarse de tal 
forma que se les ofrezca a quienes obraron al amparo de la confianza legí-
tima la posibilidad de adaptarse a una nueva realidad jurídica. Así, la Corte 
ha resaltado la importancia de fijar plazos razonables o conceder periodos 
de transición para que los particulares puedan adecuar su actuar45, así como 
ofrecer soluciones concretas que tiendan a mitigar la afectación, como pla-
nes de reubicación o el acompañamiento a las comunidades46.

No obstante, dado que el principio de la confianza legítima ha sido em-
pleado preponderantemente como un mecanismo para la defensa de dere-
chos fundamentales, la jurisprudencia constitucional también sugiere que 
las medidas de adaptación no son sinónimo de reparación de los perjuicios 
causados47. La Corte ha manifestado al respecto que lo que se protege en 
razón de la confianza legítima es la expectativa en sí misma; por ende, este 
principio no debe concebirse como una cláusula abierta que se traduzca 
en indemnización48. Esto obedece, además, a que este principio no tiene 
cabida en relación con la titularidad de derechos adquiridos49; por el contra-
rio, la Corte ha dicho de forma tajante que el principio únicamente cobija 
situaciones jurídicas susceptibles de modificación50.

En suma, la expectativa que se protege de acuerdo con la jurisprudencia 
constitucional consiste en que una situación jurídica no sea modificada de 
manera abrupta o intempestiva sin que a los afectados se les concedan me-
canismos de adaptación. Sin perjuicio de lo anterior, en la jurisprudencia 
contenciosa administrativa, la defraudación de la confianza legítima da 

43   C. Const., Sent. T-291 del 2009, 48; C. Const., Sent. T-736 del 2015, apartado 45.
44   C. Const., Sent. T-472 del 2009, 12.
45   C. Const., Sent. C-131 del 2004, 19.
46   C. Const., Sent. T-472 del 2009, 12; C. Const., Sent. T-736 del 2015, párr. 47; C. 

Const., Sent. T-424 del 2017, apartado 60.
47   C. Const., Sent. C-131 del 2004, 17.
48   C. Const., Sent. T-472 del 2009, 11.
49   C. Const., Sent. C-131 del 2004, 19.
50   C. Const., Sent. T-472 del 2009, 12.
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lugar a la responsabilidad patrimonial del Estado en situaciones deriva-
das del legítimo ejercicio de la función legislativa, tal como se expondrá a 
continuación.

La jurisprudencia contenciosa administrativa

El artículo 90 de la Constitución Política contiene una cláusula general 
de responsabilidad estatal, según la cual el Estado responderá patrimonial-
mente por los daños antijurídicos causados por las acciones u omisiones de 
las autoridades. Dicha disposición encuentra aplicación cuando el ejercicio 
de la función pública resulta en la afectación de intereses jurídicamente 
protegidos por el Estado. De acuerdo con el Consejo de Estado de Colom-
bia, dentro del catálogo de los intereses amparados por la cláusula general 
de responsabilidad se encuentran, por un lado, los derechos adquiridos y las 
situaciones definidas jurídicamente y, por el otro, las expectativas legítimas 
y los estados de confianza51. Los primeros se refieren a situaciones conso-
lidadas bajo el imperio de la ley y que, por consiguiente, suponen derechos 
que han ingresado de forma definitiva al patrimonio de sus titulares52. Los 
segundos se refieren, en el caso de las expectativas legítimas, a situaciones 
relativas a derechos subjetivos, los cuales se encuentran en proceso de for-
mación, y, en el caso de los estados de confianza, a situaciones en las que, a 
partir de comportamientos objetivos, inequívocos y uniformes del Estado, 
surge en el fuero interno de un sujeto una creencia conforme a la cual este 
determina su comportamiento53.

De acuerdo con el Consejo de Estado, la diferencia entre las expectati-
vas legítimas y los estados de confianza es que las primeras implican seguir 
un curso de acción previsto en la ley, con el convencimiento de que ha-
cerlo conduce a la adquisición de un derecho subjetivo o a la definición de 
una situación jurídica; mientras que los segundos implican actividades en 
ámbitos extrajurídicos que, no obstante, son toleradas o permitidas por el 
Estado54. Aunque solo las expectativas legítimas y los estados de confianza 
se ubican en la esfera del principio de la confianza legítima, la vulneración 
de cualquiera de los intereses jurídicamente protegidos mencionados puede 
configurar el daño antijurídico, que es el presupuesto para que se declare 

51   C. E., Sec. Tercera, Subsección B, Sentencia rad. 22637, ago. 31/2015, C. P. Ramiro de 
Jesús Pazos Guerrero, párr. 10.2.5 y ss.

52   Ibid., párr. 10.2.5.1.
53   Ibid., párr. 10.2.5.2-10.2.5.3.
54   Ibid., párr. 10.2.8.2.2-10.2.8.4.
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la responsabilidad patrimonial del Estado. Un daño es antijurídico cuando 
el sujeto que resulta afectado no tiene el deber jurídico de tolerarlo, como 
sucede cuando se rompe el equilibrio frente a las cargas públicas55. En la 
jurisprudencia contenciosa administrativa prevaleció hasta hace poco una 
línea jurisprudencial conforme a la cual el fundamento de la responsabili-
dad patrimonial del Estado, producto del ejercicio de la función legislativa, 
era el daño especial, entendido como aquel que se produce cuando una ac-
tuación legítima del Estado impone una carga mayor al ciudadano afectado 
de la que normalmente debería soportar, desconociendo así el principio de 
igualdad de los particulares frente a las cargas públicas56.

No obstante, luego de considerar que cuando se trata de la expedición 
de leyes declaradas exequibles el daño antijurídico puede referirse por igual 
a la vulneración de derechos subjetivos, situaciones jurídicamente consoli-
dadas, expectativas legítimas o estados de confianza, el Consejo de Estado 
optó por ampliar su línea jurisprudencial acerca del fundamento de la res-
ponsabilidad estatal por el hecho del Estado-Legislador57. Dicho cambio 
de precedente implicó superar los límites conceptuales de la teoría del daño 
especial, con miras a instituir a la defraudación de la confianza legítima 
como un título autónomo de imputación de la responsabilidad patrimonial 
del Estado.

Ciertamente, desde finales de la década de los noventa, el Consejo de 
Estado ha admitido que es posible causar un daño antijurídico mediante la 
expedición de leyes declaradas exequibles58. El primer precedente jurispru-
dencial sobre esta cuestión tuvo origen en una acción de reparación directa, 
por medio de la cual se pretendía declarar patrimonialmente responsable 
al Estado colombiano por haber expedido la ley aprobatoria de la Conven-
ción de Viena sobre Relaciones Diplomáticas59. El argumento de fondo 
era que el régimen de inmunidades e inviolabilidades previsto por dicho 
tratado había impedido a los causahabientes de un ciudadano colombiano 
—fallecido tras haber sido atropellado por un vehículo conducido por un 
agregado militar de una misión diplomática— obtener reparación ante la 
jurisdicción local60.

55   C. E., Sec. Tercera, Subsección C, Sentencia rad. 34928, feb. 16/2017, C. P. Jaime 
Orlando Santofimio Gamboa, párr. 4.2.

56   C. E., Sentencia rad. 22637, ago. 31/2015, párr. 10.1.2.5.
57   Ibid., párr. 10.2.1 y ss.
58   C. E., Sala Plena, Sentencia rad. IJ-001, ago. 25/1998, C. P. Jesús María Carillo Ballesteros.
59   L. 6/1992.
60   C. E., Sentencia rad. IJ-001, ago. 25/1998.
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Así, el problema jurídico por resolver era si, con ocasión de la expedición 
de la ley que estableció la figura de la inmunidad jurisdiccional, el Estado 
debía ser declarado patrimonialmente responsable, toda vez que los colom-
bianos víctimas de daños causados por miembros de misiones diplomáticas 
no podrían acceder a la administración de justicia, con el fin de obtener una 
reparación de parte de estos. El Consejo de Estado declaró patrimonial-
mente responsable al Estado bajo el régimen de la responsabilidad objetiva 
(puesto que la antijuridicidad del daño sufrido por los demandantes era 
consecuencia de la expedición de la ley) y el título de imputación del daño 
especial61. Esto último, luego de considerar que la ley en cuestión había 
impuesto una carga desigual a las víctimas de daños ocasionados por agen- 
tes diplomáticos62.

Como resultado, el daño especial se instituyó como el único título de 
imputación de responsabilidad estatal aplicable a circunstancias en las que 
el ejercicio de la función legislativa produce un daño antijurídico. Así per-
maneció el estado de la jurisprudencia contenciosa administrativa por más 
de una década, hasta que en el 2015 esta corporación dispuso que el prin-
cipio de la confianza legítima debía complementar al daño especial como 
título de imputación, para darle cabida a la protección de las expectativas 
legítimas y a los estados de confianza que resultan afectados por la expedi-
ción de leyes declaradas exequibles63, ya que al amparo de la teoría del daño 
especial solo habría lugar a la responsabilidad estatal por daños antijurí-
dicos que afecten la titularidad de derechos subjetivos o que impliquen el 
desconocimiento de situaciones jurídicamente consolidadas. No obstante, 
el cambio de precedente venía gestándose a partir del razonamiento jurí-
dico que el Consejo de Estado efectuó en el 2013, al fallar una acción de 
reparación directa instaurada por la sociedad fiduciaria encargada de la ad-
ministración de un proyecto hotelero localizado en la ciudad de Medellín64.

La accionante se vio afectada luego de que un cambio de normatividad 
le impidió acceder a un beneficio tributario, dando así al traste con la es-
tructura financiera del proyecto hotelero. En concreto, dicho proyecto había 
sido estructurado en consideración a los beneficios fiscales que eran otor-
gados a través del denominado certif icado de desarrollo turístico a quienes 

61   Ibid.
62   Ibid.
63   C. E., Sentencia rad. 22637, ago. 31/2015, pár. 10.2.8.1, 10.2.9, 10.2.18 y 10.2.18.2-

10.2.18.3.
64   C. E., Sec. Tercera, Subsección B, sentencia rad. 27228, jul. 29/2013, C. P. Stella Conto 

Díaz del Castillo.
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realizaran inversiones en proyectos turísticos de importancia para el desa-
rrollo económico del país65. Cuando el hotel se encontraba ad portas de co-
menzar a funcionar, se expidió una nueva normatividad, la cual le impedía 
a la sociedad promotora acceder a los beneficios en cuestión. Esta alegó 
entonces que, como se encontraba en proceso de cumplir con las condi-
ciones que estaban previstas en la normatividad derogada para obtener el 
certificado, el posterior cambio regulatorio le produjo un daño antijurídico 
que debía ser indemnizado, el cual consistía en defraudar su creencia de 
que se le reconocerían los beneficios contemplados en el certificado66. Lo 
anterior, máxime porque el cambio de normatividad fue abrupto, ya que no 
se previó la aplicación de un régimen de transición67.

En particular, la accionante expuso que, si bien no tenía un derecho 
subjetivo que estuviera plenamente consolidado en relación con la obten-
ción del certificado, la posibilidad de acceder a este beneficio había sido la 
razón determinante para concebir y estructurar el proyecto68. Así, alegó que 
se le había frustrado su confianza legítima y, además, que se había roto el 
equilibrio frente a las cargas públicas, pues no estaba obligada a soportar  
el perjuicio que le produjo el cambio de normatividad69. El Consejo de 
Estado falló a favor de la Nación porque la accionante no acreditó el cum-
plimiento de los requisitos para acceder al certificado, motivo por el cual 
aún no había adquirido el derecho a los beneficios que eran otorgados por 
aquel70. Además, la administración nunca le dio a entender a la accionante 
que, por el mero hecho de efectuar las inversiones, le sería expedido tal cer-
tificado, pues ello dependía del cumplimiento de condiciones adicionales de 
las que la accionante siempre tuvo pleno conocimiento71.

Sin embargo, algunos de los pronunciamientos del Consejo de Estado 
en esta decisión ya apuntaban hacia la posibilidad de incorporar las expec-
tativas legítimas y los estados de confianza al catálogo de las circunstancias 
jurídicamente protegidas por el instituto de la reparación de daños cau-
sados, con ocasión del ejercicio de la función legislativa. Por ejemplo, el 
Consejo de Estado resaltó la importancia de brindar protección a las expec-
tativas legítimas de los inversionistas que, motivados por razones objetivas 
creadas por el propio Estado, canalizan recursos hacia la explotación de 

65   Ibid., párr. 1.1.2.1-1.1.2.10 y 2.4.1.
66   Ibid., 15 y ss.
67   Ibid., 58.
68   Ibid., 17.
69   Ibid.
70   Ibid., 64-66.
71   Ibid., 66-68.
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ciertas actividades económicas72. Asimismo, en otro aparte de la decisión se 
señala que, al diseñar una nueva normatividad, el Legislador debe sopesar 
razonablemente los intereses de diversa índole que puedan verse afectados, 
lo cual implica concebir regímenes de transición para corregir los desequili-
brios causados por las nuevas regulaciones y asegurar que todos los sectores 
y actores económicos reciban un trato equitativo73.

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado razonó acerca de si el daño 
antijurídico producto de la vulneración de la confianza legítima tiene una 
entidad propia o si, por el contrario, es una manifestación del daño especial74; 
de este manera, determinó que, aunque ambas figuras se fundamentan en 
el principio de igualdad de las cargas públicas, no deben unificarse en torno 
a único título de imputación, ya que cada una apunta a proteger intereses 
jurídicos distintos75. En efecto, como se mencionó, el daño especial se pre-
dica de la vulneración de derechos subjetivos o de situaciones jurídicamente 
consolidadas con ocasión del ejercicio de la función legislativa, en tanto que 
el principio de la confianza legítima salvaguarda las expectativas legítimas 
y los estados de confianza de los administrados. Así, lo que está implícito 
en este pronunciamiento del Consejo de Estado es que el fundamento de la 
responsabilidad estatal por la vulneración de las expectativas legítimas y los 
estados de confianza debe ser independiente del daño especial, ya que estos 
constituyen intereses jurídicamente tutelados con entidad propia.

Sin embargo, el verdadero giro jurisprudencial por el que la defraudación 
de la confianza legítima emergió como un título autónomo de imputación de 
responsabilidad patrimonial del Estado, cuando con ocasión de la expe-
dición de leyes declaradas exequibles resultan vulneradas las expectativas 
legítimas y los estados de confianza, tuvo lugar en el 2015. La controversia 
que condujo a este cambio de precedente se originó en la alteración de las 
condiciones contractuales para la prórroga de unos contratos de concesión 
de espacios de televisión76. En efecto, en 1991 el Estado colombiano sus-
cribió con empresas dedicadas a la producción de contenidos de televisión 
contratos de concesión para el uso del espacio electromagnético77. Las con-
diciones legales de celebración de estos contratos estaban contempladas en 
la Ley 14 de 1991. En cada contrato se fijó un periodo inicial de duración 

72   Ibid., 51.
73   Ibid., 35.
74   Ibid., 39 y ss.
75   Ibid., 41.
76   C. E., Sentencia rad. 22637, ago. 31/2015, pár. 1.2.
77   Ibid., párr. 8.1-8.6.
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de seis años, prorrogable siempre que a su vencimiento el concesionario 
hubiese obtenido el ochenta por ciento o más del total de los puntos po-
sibles, de acuerdo con las condiciones de evaluación con fines de prórroga, 
las cuales serían establecidas posteriormente78. De este modo, la prórroga 
de los contratos sería contingente a la evaluación del desempeño del conce-
sionario, según criterios como el nivel de cumplimiento de sus obligaciones 
contractuales o la calidad de la programación ofrecida a los televidentes79.

El plazo para la suscripción de la prórroga, en el supuesto de que el 
concesionario hubiera obtenido el puntaje mínimo en la correspondiente 
evaluación, expiraba en junio de 1997[80]; sin embargo, el tránsito hacia la 
televisión privada supuso un cambio normativo que dio al traste con la po-
sibilidad de prorrogar los contratos de concesión de televisión pública. En 
efecto, la Ley 335 de 1996 dispuso que los contratos de concesión vigentes 
serían improrrogables81. La Corte Constitucional dictaminó que esta dis-
posición era exequible, al considerar que los concesionarios no tenían un 
derecho adquirido a la prórroga, pues esta era contingente al cumplimiento 
de una serie de condiciones82. En este sentido, se trataba más bien de una 
mera expectativa susceptible de ser modificada por el Legislador en ejer-
cicio de su potestad de configuración legislativa83. No obstante, algunos 
concesionarios recurrieron a la jurisdicción de lo contencioso administra-
tivo, interponiendo una acción de reparación directa, por la cual buscaban 
el resarcimiento del perjuicio que la falta de prórroga les había ocasionado.

Las pretensiones de los accionantes implicaban resolver el problema 
jurídico de si el cambio de normatividad había vulnerado la expectativa 
legítima de ser evaluados para obtener la prórroga de sus contratos de con-
cesión84. Al abordar dicho problema jurídico, el Consejo de Estado analizó 
si dentro del alcance de la responsabilidad patrimonial por el hecho del 
Estado-Legislador se encontraban comprendidas las expectativas legítimas 
y los estados de confianza85. Previo a ello, observó que el daño especial 
era considerado el fundamento de la responsabilidad estatal, por el menos-
cabo de intereses jurídicamente protegidos con ocasión del ejercicio de la 

78   L. 14/1991, párr. 8.1.
79   Ibid.
80   Ibid., párr. 8.7.
81   Ibid., párr. 8.9. Véase L. 335/1996.
82   C. Const., Sent. C-350, jul. 29/1997, M. P. Fabio Morón Díaz, 59, https://www.corte 

constitucional.gov.co/relatoria/1997/c-350-97.htm 
83   Ibid., 62.
84   C.E., Sentencia rad. 22637, ago. 31/2015, párr. 9.
85   Ibid., párr. 10.2.5.
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función legislativa86. No obstante, debido a que el daño especial solo imputa 
responsabilidad por afectaciones a derechos adquiridos o situaciones jurídi-
camente consolidadas, el Consejo de Estado consideró que las expectativas 
legítimas y los estados de confianza se encontraban al margen del amparo 
de la cláusula general de responsabilidad87. Según el Consejo de Estado, lo 
anterior revelaba la existencia de zonas grises de inmunidad con respecto 
al hecho del Estado-Legislador, ya que el daño especial impedía hablar de 
la ocurrencia de un daño antijurídico en ausencia de derechos adquiridos o 
situaciones jurídicamente consolidadas88.

Por consiguiente, luego de reflexionar sobre por qué la obligación de 
reparar un daño antijurídico debía extenderse a la vulneración de las expec-
tativas legítimas y los estados de confianza, el Consejo de Estado señaló que 
el principio de la confianza legítima es una fuente autónoma de responsabi-
lidad patrimonial del Estado-Legislador, la cual actúa como complemento 
de la doctrina del daño especial89. Lo anterior se traduce en que el funda-
mento de la responsabilidad patrimonial del Estado que puede darse en 
cumplimiento de la función legislativa varía en función del interés jurídico 
protegido90, es decir, la vulneración de los derechos adquiridos y las situa-
ciones jurídicamente consolidadas será imputable de acuerdo con el daño 
especial, en tanto que las expectativas legítimas y los estados de confianza lo 
serán en razón de la defraudación de la confianza legítima. Así, en palabras 
del Consejo de Estado, el principio de la confianza legítima funge como 
un “dispositivo amplificador” del espectro de la responsabilidad estatal91, el 
cual permite tutelar jurídicamente a las expectativas legítimas y los estados 
de confianza.

Además, en relación con la reparación, el Consejo de Estado especificó 
que lo que se debe resarcir cuando se defraudan las expectativas legítimas 
no es la privación de un derecho propiamente tal, el cual nunca se tuvo, sino 
la pérdida de la oportunidad de obtener un derecho que estaba en proceso 
de adquirirse92; por ende, la reparación debe ser proporcional a qué tan 
cerca se encontraba el derecho de haberse concretado93. Por otro lado, como 
los estados de confianza no conducen a la formación de un derecho, en caso 

86   Ibid., párr. 10.1.2.4-10.2.2.7.
87   Ibid., párr. 10.2.6.
88   Ibid., párr. 10.2.7
89   Ibid., párr. 10.2.8.1.1, 10.2.9, 10.2.17 y 10.2.18.2.
90   Ibid., párr. 10.2.8.1 y 10.2.18.3.
91   Ibid., párr. 10.2.15.
92   Ibid., párr. 10.2.8.2 y 10.2.18.4.
93   Ibid., párr. 10.2.8.4.



análisis comparado de la aplicación de la doctrina de las expectativas…     283

de que resulten vulnerados, lo que se indemniza es el perjuicio asociado 
directamente con la imposibilidad de continuar realizando una actividad 
enmarcada en una situación de hecho, frente a la cual se tenía la creencia de 
que, dada su aceptación o tolerancia por parte de las autoridades, no sería 
objeto de un cambio repentino que la prohibiera94.

De acuerdo con el Consejo de Estado, es necesario que confluyan cinco 
condiciones para que pueda decirse que han nacido a la vida jurídica expec-
tativas legítimas o estados de confianza que posteriormente son objeto de 
defraudación95. La primera condición es que exista una disposición o actua-
ción que provenga del Estado, frente a la cual los particulares alberguen una 
expectativa legítima o haya generado en ellos un estado de confianza96. En 
segundo lugar, se requiere de un comportamiento homogéneo y constante 
que conduzca a consolidar las expectativas legítimas y los estados de con-
fianza97. Esto significa que, a partir del habitual proceder de las autoridades, 
sea posible inferir razonablemente que el Estado permitirá la consolidación 
de un derecho que está en vía de serlo, una vez se complete el curso de ac-
ción determinado por la ley, o bien que el Estado se seguirá comportando 
en el futuro de forma coherente a como lo ha hecho en el pasado98.

La tercera condición es que, motivado por la expectativa legítima o el 
estado de confianza, el asociado tome decisiones o ejecute actos que le ge-
neren consecuencias adversas, bien sea de índole patrimonial o extrapatri-
monial99. La cuarta condición es que la expectativa legítima o el estado de 
confianza sea frustrado como consecuencia del cambio brusco e intempes-
tivo en la actuación estatal100. Por último, la quinta condición es que el Es-
tado desconozca la obligación de adaptación y adecuación101; esta implica 
que, cuando haya un cambio normativo intempestivo, el Estado tiene el 
deber de fijar un plazo razonable para que los afectados puedan adaptarse 
o adecuarse a la nueva situación jurídica, crear mecanismos que permitan 
que los particulares se acoplen a la nueva normatividad o adoptar medidas 
de compensación102.

94   Ibid., párr. 10.2.8.2.2.
95   Ibid., párr. 10.2.15.1-10-2.15.5.
96   Ibid., párr. 10.2.15.1.
97   Ibid., párr. 10.2.15.2.
98   Ibid.
99   Ibid., párr. 10.2.15.3.
100   Ibid., párr. 10.2.15.4.
101   Ibid., párr. 10.2.15.5.
102   Ibid.



284     control constitucional del derecho de inversiones

En suma, en la jurisprudencia contenciosa administrativa el principio de 
la confianza legítima permite imputar responsabilidad patrimonial de ca-
rácter extracontractual al Estado por la expedición de leyes exentas de vicios 
y conformes a la Constitución, cuando estas configuran cambios imprede-
cibles e intempestivos que alteran el marco jurídico, sin estar acompañadas 
de medidas de adaptación y adecuación. En tales situaciones, los intereses 
jurídicamente protegidos sobre los que recae el daño antijurídico son las 
expectativas legítimas y los estados de confianza, cuya defraudación consti-
tuye el título de imputación o fundamento de la responsabilidad que da lu-
gar a la obligación de reparar el perjuicio causado. No obstante, a juzgar por 
la manera en que se decidió el caso relativo a la prórroga de los contratos 
de concesión, cabe inferir que el umbral para configurar la responsabilidad 
patrimonial del Estado por defraudación de la confianza legítima es alto; 
asimismo, que la aplicación del marco analítico desarrollado por el Consejo 
de Estado supone un enfoque deferente hacia la potestad de configuración 
del Legislador.

En este caso, el Consejo de Estado estimó que no había nacido a la 
vida jurídica una expectativa legítima en cabeza de los concesionarios103. 
Entre otras razones, el Consejo de Estado encontró que, desde el momento 
en que se celebraron los contratos de concesión, no había certeza de que 
estos serían prorrogados, ya que una eventual prórroga era contingente a la 
materialización de un cúmulo de condiciones, siendo la más importante de 
todas que el concesionario obtuviera un puntaje mínimo en una evaluación 
con fines de prórroga contractual, la cual nunca tuvo lugar104. De hecho, si 
bien el Estado difirió en el tiempo la expedición del reglamento por el cual 
se fijarían los criterios de la evaluación con fines de prórroga, tal reglamento 
ni siquiera fue expedido, precisamente debido al cambio normativo que, 
por motivos de interés público, prohibió que se prorrogaran los contratos 
de concesión105. Los concesionarios tenían entonces una mera expectativa, 
mas no una legítima expectativa, de que sus contratos serían prorrogados106.

En consonancia, el Consejo de Estado expuso que la situación jurídica 
de los concesionarios era susceptible de ser modificada retroactivamente 
por el Legislador, en ejercicio de su potestad de libre configuración legis-
lativa, máxime cuando el motivo de fondo era el interés de democratizar el 

103   Ibid., párr. 12.
104   Ibid., párr. 11.1.9.
105   Ibid., párr. 11.1.10.
106   Ibid., párr. 11.4.6.
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uso del espectro electromagnético107. El Consejo de Estado también dirigió 
el foco de atención hacia la debida diligencia de los concesionarios, ya que 
para ellos fue claro desde el principio que la prórroga no sería automática, 
sino que se encontraba sujeta al cumplimiento de un cúmulo de condicio-
nes; en consecuencia, el Consejo de Estado consideró que a los concesio-
narios se les brindaron medios de adaptación y adecuación, principalmente, 
porque el cambio normativo se produjo casi un año antes de que terminara 
el periodo inicial de vigencia contractual108. Así, conociendo de antemano 
que sus contratos eran improrrogables, los concesionarios lograron adap-
tarse a la nueva realidad jurídica, según se infiere del hecho de que varios de 
ellos se presentaron a licitaciones regidas por la nueva legislación109.

Para finalizar esta sección, cabe mencionar que un segmento de la li-
teratura que indaga por la justificación teórica para la protección de las 
expectativas legítimas en el derecho internacional de inversiones parte del 
análisis comparado del desarrollo y la función que esta figura cumple en 
una pluralidad de sistemas legales de derecho público110. Dicha literatura 
destaca que, a pesar de las divergencias, existen elementos comunes en lo 
concerniente a la salvaguarda de las expectativas legítimas entre los siste-
mas objeto de comparación, los cuales, como mínimo, permiten afirmar que 
estamos ante un principio emergente de derecho público111. Siguiendo esta 
línea de análisis, la jurisprudencia analizada a lo largo de la presente sección 
indica que la tutela jurídica de las expectativas legítimas en el derecho co-
lombiano comparte varios de estos elementos comunes.

Por ejemplo, similar a como se presenta en la mayoría de los ordena-
mientos jurídicos domésticos112, la tutela jurídica de las expectativas legí-
timas tiene un alcance excepcional en Colombia. En efecto, la protección 
solo se activa cuando existen compromisos o promesas de la administración 
que esta posteriormente repudia o incumple, o cuando su manera habitual 
o reiterada de proceder genera en los administrados una confianza acerca de 
aquello a lo que consideran tener derecho o la forma en que pueden o deben 
comportarse. Además, esta figura connota intereses que, si bien todavía no 

107   Ibid., párr. 11.1.11.
108   Ibid., párr. 11.3.
109   Ibid., párr. 11.6.
110   Potestà, “Legitimate Expectations”, 93.
111   Ibid., 98.
112   Josef Ostřanský, “An Exercise in Equivocation: A Critique of Legitimate Expecta-

tions as a General Principle of Law under the Fair and Equitable Treatment Standard”, 
en General Principles of Law and International Investment Arbitration, editado por Andrea 
Gattini, Attila Tanzi y Filippo Fontanelli (Leiden: Brill y Nijhoff, 2018), 344-377.
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han alcanzado la categoría de derechos adquiridos o situaciones jurídica-
mente consolidadas, ameritan ser objeto de protección legal, porque, por 
razones que guardan relación con el respeto por el Estado de derecho, la se-
guridad jurídica o la buena fe, resulta importante salvaguardar la confianza 
que el comportamiento de las autoridades ha producido en el fuero interno 
de los administrados.

Por otro lado, en el derecho administrativo y constitucional comparado 
es difícil que la protección de las expectativas legítimas se extienda a situa-
ciones en las que el individuo es afectado por cambios generales de política 
pública113. En el derecho colombiano sucede igual, ya que, según el Consejo 
de Estado, no es posible albergar expectativas legítimas frente a disposicio-
nes generales y abstractas114 y, de acuerdo con la Corte Constitucional, el 
principio de la confianza legítima de ninguna manera conduce a la inmuta-
bilidad de la normatividad existente115. De esto también se desprende que 
la protección de las expectativas legítimas usualmente se encuentre en una 
relación de conflicto con otros principios e intereses de derecho público, 
como el principio democrático o la realización del bien común116. Por con-
siguiente, su aplicación conlleva realizar un ejercicio de ponderación que, en 
el derecho colombiano, por lo general significa la aplicación del test o juicio 
de la proporcionalidad117.

La doctrina de las expectativas legítimas  
en el arbitraje de tratados de inversión

Un origen carente de fundamento

En la actualidad, en la doctrina y jurisprudencia arbitral sobre protección 
de inversiones, se ha consolidado la idea de que frustrar las expectativas 
legítimas del inversor extranjero es fuente de perjuicios para estos y, por 
consiguiente, razón suficiente para comprometer la responsabilidad inter-
nacional del Estado receptor118. A continuación, se describirá la manera 
en que esta doctrina fue trasplantada al ámbito del derecho internacional  
de inversiones, hasta el punto de convertirse en el eje central del estándar de 

113   Potestà, “Legitimate Expectations”, 111.
114   C.E., Sentencia rad. 22637, ago. 31/2015, párr. 11.1.15.
115   C. Const., Sent. T-472 del 2009, 11.
116   C. Const., Sent. C-131 del 2004, 18-19.
117   C. Const., Sent. T-472 del 2009, 10-12. 
118   Jonathan Bonnitcha, Substantive Protection under Investment Treaties: A Legal and 

Economic Analysis (Cambridge: Cambridge University Press, 2014), 162.
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tje. Si bien la protección de las expectativas legítimas también se predica 
con respecto a la expropiación indirecta, en el contexto de las reclamaciones 
por infracción del estándar de tje es donde se invoca con mayor prepon-
derancia y probabilidad de éxito119. Así lo demuestra el hecho de que los 
tribunales de arbitraje de tratados de inversión se refieran a esta como “la 
función más importante del tje”120, el “elemento dominante”121 o la “piedra 
angular” de dicho estándar122.

Al indagar por el origen de la protección de las expectativas legítimas en 
el ámbito del arbitraje de tratados de inversión, diversos doctrinantes han 
manifestado que no existe una base legal sólida que justifique que dicha 
doctrina esté arraigada al contenido del estándar de tje123. Ciertamente, 
los primeros tribunales internacionales de arbitraje que se refirieron a las 
expectativas legítimas en relación con el tje lo hicieron en forma de obiter 
dicta, sin ofrecer una explicación sistemática ni coherente sobre por qué su 
defraudación era relevante al momento de decidir sobre la ocurrencia de 
una infracción de dicho estándar, máxime al considerar que, en su mayoría, 
los tratados de inversión no hacían mención de ellas124. Básicamente, lo que 
estos tribunales hicieron fue elevar las expectativas legítimas a la categoría 
de interés que está comprendida per se en la órbita de la protección con-
ferida por el tje, aunque sin apoyarse en ninguna autoridad previa, salvo 
alusiones genéricas al principio de la buena fe125.

Uno de los primeros tribunales que se refirió a las expectativas legítimas 
de los inversionistas fue el del caso Metalclad  126. La medida regulatoria que 
originó esta controversia fue la negativa por parte de una municipalidad de 
otorgar un permiso para la construcción de un confinamiento de residuos 
peligrosos a un inversionista estadounidense, a pesar de que el Gobierno 

119   David Gaukrodger, “Addressing the Balance of Interests in Investment Treaties: The 
limitation of Fair and Equitable Treatment Provisions to the Minimum Standard of Treat-
ment under Customary International Law”, oecd Working Papers on International Investment, 
n.° 2017/03 (2017): 14, https://doi.org/10.1787/0a62034b-en.

120   Electrabel S. A. c. República de Hungría, caso ciadi n.° arb/07/19, decisión sobre juris-
dicción, ley aplicable y responsabilidad, 30 de noviembre del 2012, párr. 7.75.

121   Saluka Investments B. V. c. República Checa, caso uncitral, laudo parcial, 17 de marzo 
del 2006, párr. 302.

122   El Paso Energy International Company c. La República Argentina, caso ciadi n.° 
arb/03/15, laudo, 31 de octubre del 2011, para. 348.

123   Ostřanský, “An Exercise in Equivocation”.
124   Potestà, “Legitimate Expectations”, 90.
125   Ibid.
126   Metalclad Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, caso ciadi n.° arb(af )/97/1, laudo, 

30 de agosto del 2000.
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federal ya había autorizado la construcción127. Metalclad adujo que, previo 
a adquirir la inversión, consultó con funcionarios del Gobierno federal si 
había necesidad de obtener permisos adicionales de orden municipal; estos 
le aseguraron a la empresa que contaba con todo lo necesario para iniciar la 
construcción de la obra y que, en caso de requerir permisos adicionales, el 
municipio se los otorgaría128. Sin embargo, el gobierno municipal negó a la 
postre el permiso de construcción, alegando razones relacionadas con el des-
contento de la población local, el hecho de que se hubiera dado inicio a las 
obras sin antes solicitar el correspondiente permiso y distintas preocupacio-
nes de índole medioambiental129. El tribunal estimó que ninguno de estos 
argumentos tenía relación con la construcción material del confinamiento, 
que era el asunto sobre el que la autoridad municipal tenía competencia130.

El tribunal encontró responsable a México por infringir la obligación de 
actuar con transparencia, la cual, en su opinión, está contenida en la cláusula 
de tje del Tratado de Libre Comercio de América del Norte131. De acuerdo 
con el tribunal, México debía asegurarle a Metalclad un marco transparente 
y previsible para que esta pudiera conocer fácilmente las regulaciones per-
tinentes al momento de planear su negocio y efectuar la inversión132. Por el 
contrario, las autoridades mexicanas no ofrecieron certidumbre en lo que 
concernía a la exigencia de contar con el permiso municipal de construc-
ción. Además, el tribunal encontró que hubo deficiencias procedimentales 
en el trámite del permiso requerido por la autoridad municipal133.

Desde una mirada formalista del concepto de Estado de derecho, es 
decir, una visión que no está orientada hacia lo sustantivo, sino hacia aspec-
tos formales del derecho, como su claridad, certidumbre o irretroactividad, 
los reparos que el tribunal le hizo a la actuación de México serían más del 
resorte del principio de legalidad o de la seguridad jurídica que de la doc-
trina de las expectativas legítimas. Sin embargo, en la conciencia jurídica de 
los operadores del sistema de arbitraje de tratados de inversión tuvo eco el 
pronunciamiento del tribunal con respecto a que “la empresa podía permi-
tirse confiar en el consejo de los funcionarios y creer que estaba autorizada 
a continuar con la construcción del confinamiento”134. De esta manera, la 

127   Ibid., párr. 28-69.
128   Ibid., párr. 80 y 88.
129   Ibid., párr. 92.
130   Ibid.
131   Ibid., párr. 97-101.
132   Ibid., párr. 76.
133   Ibid., párr. 99.
134   Ibid., párr. 89.
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idea de que la obligación de proveer un tje comprende la salvaguarda de 
las expectativas legítimas comenzó a tener adeptos; así lo revela el razona-
miento jurídico efectuado por los árbitros en la decisión del caso Tecmed.

La controversia en Tecmed giró alrededor de la negativa de renovar una 
licencia para el funcionamiento de un confinamiento de procesamiento de 
residuos peligrosos135. El tribunal articuló, sin el mínimo soporte legal, una 
concepción expansiva del tje, según la cual esta disposición exige no des-
virtuar “las expectativas básicas en razón de la cuales el inversor extranjero 
decidió realizar su inversión”136. El tribunal agregó que, como parte de tales 
expectativas, se espera que el Estado actúe de manera coherente, despro-
vista de ambigüedades y transparente en sus relaciones con el inversionista 
extranjero, permitiéndole a este planificar sus actividades y ajustar su con-
ducta a las disposiciones legales pertinentes; de la misma manera, manifestó 
que se espera que el Estado actúe de manera no contradictoria, lo que im-
plica no revertir de forma arbitraria decisiones reglamentarias anteriores o 
preexistentes en las cuales el inversor ha confiado137.

El tribunal consideró que Tecmed invirtió con la expectativa de que la 
licencia tendría una validez continua138. En consecuencia, el tribunal halló 
responsable a México por violación del estándar de tje, al considerar que 
las autoridades locales defraudaron la expectativa de Tecmed al no reno-
varle la licencia, máxime cuando existía un entendimiento previo para la 
reubicación del confinamiento139. Así, Tecmed esperaba de buena fe que, 
en virtud del compromiso adquirido con las autoridades, podría continuar 
operando el confinamiento hasta que se efectuara la reubicación140; sin em-
bargo, la autoridad local actuó de manera contradictoria al clausurar el con-
finamiento sin antes haber cumplido con el compromiso de reubicación, 
alegando fallas en el funcionamiento del confinamiento, las cuales, según el 
tribunal, no comprometían la salud pública o el medio ambiente, así como 
motivado por la presión ejercida por la comunidad opositora del proyecto141.

El tribunal realmente no necesitaba formular de manera tan amplia el 
contenido del estándar de tje, ni el alcance de la protección de las expec-
tativas legítimas que él mismo había adscrito a este, para encontrar que las 

135   Tecmed c. México, párr. 33-51.
136   Ibid., párr. 154.
137   Ibid.
138   Ibid., párr. 150.
139   Ibid., párr. 158 y 173.
140   Ibid., párr. 160-164.
141   Ibid., párr. 160 y 162.
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autoridades mexicanas incurrieron en una conducta contradictoria142. En 
este sentido, el llamado estándar Tecmed en torno a la naturaleza y el alcance 
del tje ha sido objeto de críticas, porque connota un alto grado de exigencia 
en términos de buen gobierno en la administración, que resulta difícil de 
materializar en el mundo real143. No obstante, el estándar Tecmed, con su 
concepción abiertamente idealizada de la conducta estatal, comenzó a ci-
tarse recurrentemente como fuente de autoridad por tribunales posteriores, 
lo que dio origen a una expectativa de jurisprudencia constante favorable 
a la tutela jurídica de las expectativas legítimas como subcategoría de la 
obligación de garantizar un tje.

Ciertamente, en el arbitraje de tratados de inversión no opera formal-
mente un sistema de precedente vinculante, ya que cada tribunal opera de 
manera ad hoc para resolver una única controversia, sin que exista un meca-
nismo de apelación encargado de cerciorarse de la corrección de las decisio-
nes y de que haya coherencia entre ellas. Sin embargo, a finales de la década 
de los noventa, justo cuando comenzaban a proliferar las demandas de in-
versión con base en tratados, los tribunales adoptaron la práctica —que con 
el tiempo se convirtió en hábito— de citar decisiones anteriores en apoyo 
de sus argumentos144. Tal práctica fue propiciada por la ambigüedad del 
lenguaje empleado en los tratados de inversión, lo cual llevó a los tribunales 
a valerse de esfuerzos previos que habían dado alcance al contenido de dis-
posiciones sustantivas y procedimentales que eran idénticas o similares145.

Así, de manera informal, emergió una forma común de razonamiento 
entre los distintos tribunales, que evolucionó hasta convertirse en un sistema 
de cuasiprecedente judicial146. Según Schill, esta jurisprudencia constante es 
fuente de expectativas normativas para los diversos actores que interac-
túan en el régimen internacional de tratados de inversión147; no obstante, 
quizá porque la práctica no estuvo orientada por un principio rector claro148  

142   Zachary Douglas, “Nothing if Not Critical for Investment Treaty Arbitration: Occi-
dental, Eureko and Methanex”, Arbitration International 22, n.° 1 (2006): 28.

143   Ibid.
144   Richard Chen, “Precedent and Dialogue in Investment Treaty Arbitration”, Harvard 

International Law Journal 60, n.° 1 (2019): 52.
145   Anthea Roberts, “Clash of Paradigms: Actors and Analogies Shaping the Investment 

Treaty System”, American Journal of International Law 107, n.° 1 (2013): 62.
146   Urueña y Prada-Uribe, “Constitucionalismo transformador”, 16.
147   Stephan Schill, “Fair and Equitable Treatment, the Rule of Law, and Comparative 

Public Law”, en International Investment Law and Comparative Public Law, editado por 
Stephan Schill (Oxford: Oxford University Press, 2010), 156.

148   Chen, “Precedent and Dialogue”, 56.



análisis comparado de la aplicación de la doctrina de las expectativas…     291

o bien por causa de las preferencias ideológicas de los árbitros149, el resultado 
fue la interpretación expansiva de los estándares de protección de la inver-
sión, lo cual redundó en la profundización del alcance de las obligaciones 
asumidas por los Estados. En concreto, se naturalizó de manera paulatina el 
entendimiento de que los Estados deben respetar las expectativas legítimas 
de los inversores extranjeros como parte de la obligación de proveerles un 
tratamiento acorde con el estándar de tje.

Empero, a la par que se naturalizaba el trasplante de la doctrina de las 
expectativas legítimas como subcategoría del contenido normativo del 
estándar de tje, algunos tribunales encontraron en el análisis de derecho 
comparado la manera más eficaz de clarificar e imprimir legitimidad a di-
cho razonamiento jurídico. El hilo conductor en las decisiones de estos 
tribunales es que el arbitraje de tratados de inversión se asemeja al proceso 
de revisión judicial de derecho público, efectuado a nivel nacional mediante 
mecanismos de adjudicación de naturaleza constitucional o administra-
tiva150; por consiguiente, el razonamiento analógico basado en el empleo de 
doctrinas legales de derecho público es una herramienta analítica apropiada 
para llenar vacíos o resolver ambigüedades interpretativas en el arbitraje de 
tratados de inversión151. En este contexto, la opinión disidente del árbitro 
Wälde en el caso Thunderbird fue particularmente influyente para dotar de 
fundamento al empleo de la doctrina de las expectativas legítimas152.

La controversia en Thunderbird involucró a una empresa de capital ex-
tranjero que operaba establecimientos de máquinas de juegos de destreza153. 
Antes de iniciar su operación en México, la empresa presentó una solicitud 
ante el ente regulador, indagando sobre la viabilidad de operar tales máqui-
nas de conformidad a la legislación mexicana. Thunderbird entendió, en 
razón del oficio que la autoridad competente expidió en respuesta a su so-
licitud, que se le había dado luz verde para avanzar con el proyecto154. Pos-
teriormente, el ente regulador ordenó la clausura de los establecimientos, 

149   René Urueña, “Of Precedents and Ideology, Lawmaking by Investment Arbitration 
Tribunals”, en Critical International Law, Postrealism, Postcolonialism and Transnationalism, 
editado por Prabhakar Singh y Benoît Mayer (Nueva Delhi: Oxford University Press, 2014): 
276-303.

150   José Álvarez, “Is Investor-State Arbitration ‘Public’?”, Journal of International Dispute 
Settlement 7, n.° 3 (2016): 535.
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con el argumento de que en ellos se operaban máquinas de juegos de apues-
tas, lo cual era una actividad prohibida por la normatividad mexicana155.  
A través del oficio expedido por el ente regulador, Thunderbird argumentó, 
citando como autoridad a otros tribunales internacionales de arbitraje, que 
se configura la responsabilidad internacional del Estado cuando un inversor 
sufre perjuicios como resultado de una actuación gubernamental contraria 
a las manifestaciones o representaciones hechas previamente por las au-
toridades, en las que aquel confía al momento de invertir156. El tribunal 
estimó que el oficio no había generado expectativas legítimas en las que el 
inversor pudiera confiar razonablemente157, en especial porque la empresa 
no suministró información precisa sobre las características de las máquinas 
de destreza que pretendía operar158.

Sin embargo, el laudo da a entender que el tribunal sí acogió la tesis de 
que un inversor puede albergar expectativas legítimas a partir de las mani-
festaciones o representaciones hechas por el Estado receptor; de hecho, el 
tribunal hizo una descripción de lo que se necesita para que las expectativas 
legítimas sean objeto de tutela jurídica, con fundamento en el Tratado de 
Libre Comercio de América del Norte. Según el tribunal, cuando la con-
ducta de una parte contratante crea expectativas razonables en la otra parte 
contratante, quien basa su actuar en dicha conducta, el incumplimiento de 
las expectativas podrá dar lugar a la obligación de resarcir los perjuicios cau-
sados, siempre y cuando la creación de las expectativas sea atribuible al Es-
tado y el inversionista haya podido confiar en ellas de manera razonable159. 
No obstante, la explicación del tribunal sobre por qué debían protegerse las 
expectativas legítimas de los inversionistas se mantuvo anclada al principio 
de la buena fe y a algunas decisiones recientes de otros tribunales160.

Por el contrario, en su opinión disidente, el árbitro Wälde propuso una 
serie de argumentos, fundados en conceptos de derecho público y compa-
rado, encaminados a justificar el empleo de esta doctrina en el ámbito del 
arbitraje de tratados de inversión; a la postre, estos argumentos fueron aco-
gidos por otros tribunales, que comenzaron a citarlos como fuente de auto-
ridad. El punto de partida de lo planteado por Wälde es que una perspectiva 
desde el arbitraje comercial, por el cual son resueltas disputas entre partes 

155   Ibid., párr.73.
156   Ibid., párr.138.
157   Ibid., párr.148.
158   Ibid., párr. 151-155.
159   Ibid., párr.147.
160   Ibid.
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privadas, es insuficiente para entender lo que conlleva proteger las expec-
tativas legítimas en el arbitraje de tratados de inversión161. La razón, como 
se mencionó, es que los árbitros realizan un control sobre el ejercicio del 
poder regulatorio por parte de las autoridades del Estado receptor, el cual se 
asemeja en contenido y efectos a la revisión judicial del ejercicio del poder 
público, que, en el ámbito interno, realizan tribunales de derecho público. 
Entonces, lo que se busca mediante los aii es lograr una mejor gobernanza 
del ejercicio del poder público en relación con la inversión extranjera. 

Por consiguiente, Wälde llevó a cabo un examen analógico a partir de las 
posturas existentes en otros sistemas de adjudicación, en los que también 
se analiza el ejercicio del poder público, en referencia al comportamiento 
gubernamental contrario a lo que los actores interesados legítimamente 
podían esperar en vista de las garantías que previamente habían recibido 
por parte de las autoridades. En concreto, Wälde efectuó un análisis com-
parado con el sistema europeo para la protección de los derechos huma-
nos, el sistema de solución de diferencias de la Organización Mundial del 
Comercio y aquello a lo que la opinión disidente se refiere como “sistemas 
desarrollados de derecho administrativo interno”162. Según Wälde, para 
efectos de la protección de las expectativas legítimas en el arbitraje de tra-
tados de inversión, es posible establecer una analogía con el manejo que 
se la ha dado a tal doctrina en estos foros de adjudicación de asuntos de 
derecho público, incluso si los contornos de aquella todavía no estaban del 
todo delineados163. Con base en ello, el árbitro concluyó que el estándar 
de tje es una subcategoría del tje que permite especificar el contenido y 
alcance de las obligaciones que un Estado adquiere para con los inversores, 
cuando aquel efectúa inesperadamente cambios regulatorios perjudiciales 
para estos, en contravía de las garantías razonables que la actuación del 
Estado haya podido generar con respecto a la estabilidad de la política en 
cuestión. Wälde admite que esto implica lograr un equilibrio entre las ne-
cesidades de política pública subyacente y la confianza de los inversores que 
invierten inducidos por las expectativas generadas por el comportamiento 
del Estado receptor164.

En consonancia con lo planteado por Wälde, el tribunal del caso Total 
también adoptó un marco de derecho comparado para explicar por qué la 

161   International Thunderbird c. Estados Unidos Mexicanos, opinión separada de Thomas 
Wälde, 1 de diciembre del 2005, 13.

162   Ibid., 26-45.
163   Ibid., 30-31.
164   Ibid., 48.
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doctrina de las expectativas legítimas encuentra aplicación en relación con 
el estándar de tje165. Específicamente, tras revisar algunos sistemas jurídi-
cos nacionales de derecho público, este tribunal adujo que la doctrina de las 
expectativas legítimas ofrece un remedio legal a los individuos que sufren 
daños por causa del comportamiento de una autoridad que cambia su pro-
ceder con respecto a la manera en que lo venía haciendo públicamente, a 
través de decisiones formales o de simples representaciones informales166. 
Así, agregó el tribunal, de lo que se trata es de brindar una tutela jurídica 
frente a posibles actuaciones incoherentes relacionadas con el ejercicio dis-
crecional del poder público167. Esto revela que la creciente aceptación de la 
doctrina de las expectativas legítimas, en particular en sistemas nacionales 
de derecho administrativo, ha proporcionado argumentos a los tribunales 
para justificar su entendimiento de que dicha doctrina forme parte del es-
tándar de tje.

En síntesis, el trasplante de las expectativas legítimas al ámbito del ar-
bitraje de tratados de inversión tuvo origen primordialmente en la prác-
tica arbitral. A continuación, se mostrará que también han sido los árbitros 
quienes, a través de sus decisiones, se han encargado de darle un toque 
particular a la aplicación de esta doctrina, lo que redunda en una mayor 
afectación de la autonomía regulatoria del Estado que la que se desprende 
de la protección que el ordenamiento jurídico colombiano les confiere a las 
expectativas legítimas.

La jurisprudencia arbitral

Para identificar el alcance que los tribunales internacionales de arbitraje 
confieren a la protección de expectativas jurídicas como manifestación del 
tje, se recurrirá a dos factores: por un lado, al tipo de conducta estatal sus-
ceptible de generar expectativas legítimas en cabeza de los inversores; por 
el otro lado, a la manera en que, en función del tipo de conducta estatal 
con base en la cual surgen las expectativas legítimas, se establecen límites 
a la actuación del Estado. En primer orden, las expectativas legítimas pue-
den originarse en compromisos específicos que los Estados asumen frente 
a los inversores en los cuales confiaron al momento de invertir168. Tales 

165   Total S. A. c. República Argentina, caso ciadi n.° arb/04/1, decisión sobre responsabili-
dad, 27 de diciembre del 2010.

166   Ibid., 137-139.
167   Ibid.
168   Potestà, “Legitimate Expectations”, 100-110.
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compromisos se encuentran, en forma de promesas explícitas, en actos for-
males como contratos celebrados con inversores foráneos o en comunica-
ciones dirigidas a ellos169. Una particularidad en los hechos que suscitaron 
la controversia en el caso Masdar ayuda a ilustrar este aspecto170. 

Dicho caso es uno más en la lista de las múltiples demandas de in-
versión que han sido instauradas en contra de España con ocasión de los 
recortes a los beneficios económicos previstos para atraer inversiones ha-
cia el sector de las energías renovables171. En efecto, varios inversores ex-
tranjeros que, como Masdar, colocaron recursos en plantas generadoras de 
energías renovables lo hicieron motivados por el programa de subsidios e 
incentivos creado por el Gobierno español. En particular, dicho programa 
contemplaba el otorgamiento de tarifas especiales, primadas y de carácter 
fijo, como forma de retribuir a los productores de energías renovables172. 
Además, desde el 2007 se introdujeron ajustes al marco jurídico que los 
inversores entendieron como una garantía de estabilidad, en el sentido de 
que las tarifas especiales se mantendrían vigentes durante toda la vida útil 
de las plantas o instalaciones173; sin embargo, los efectos económicos que 
la crisis financiera global del 2008 produjo en España se reflejaron en un 
déficit tarifario en el mercado eléctrico nacional. A raíz de esto, el Gobierno 
español comenzó a reducir en 2010 los beneficios económicos concedidos a 
los productores de energías renovables y, posteriormente, los derogó como 
resultado de la expedición de un nuevo régimen regulatorio174.

Dado el anterior contexto, las controversias de inversión en contra de 
España, suscitadas por el desmonte de los beneficios económicos a las ener-
gías renovables, giran en torno a si los inversores extranjeros podían confiar 
razonablemente en que aquellos beneficios se mantendrían a lo largo de la 
vida útil de las plantas. No obstante, en el caso concreto de Masdar, el Mi-
nisterio de Industria, Comercio y Turismo español le envió al inversor unas 
cartas en las que se mencionó específicamente que, a pesar de los ajustes 

169   El Paso c. Argentina, párr. 376.
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al marco jurídico, sus instalaciones continuarían gozando de los beneficios 
económicos durante el resto de su vida útil175. Pero las expectativas legíti-
mas no solo surgen de las promesas explícitas contenidas en actuaciones 
formales del Estado. Así, el tribunal del caso United Utilities manifestó que 
las expectativas legítimas pueden derivarse de garantías implícitas que se 
desprenden de actuaciones informales de un Estado, en las que un inversor 
puede confiar razonablemente176. En esta línea de análisis, el tribunal del 
caso El Paso mencionó que una reunión de negocios puede dar pie al surgi-
miento de expectativas legítimas177.

En cualquier caso, la clave estriba en la especificidad del compromiso 
establecido por el acto o pronunciamiento estatal. Según el tribunal de El 
Paso, un compromiso es específico cuando su contenido preciso supone 
otorgar al inversor una garantía efectiva de estabilidad jurídica178. Sin em-
bargo, de acuerdo con este mismo tribunal, en determinadas circunstancias, 
los actos o declaraciones de carácter general, llevados a cabo de manera 
reiterada por el Estado, pueden engendrar compromisos específicos que 
le otorguen al inversor una garantía en la cual pueda confiar justificada-
mente179. Así, en Antin, otro de los casos instaurados en contra de España 
referente a las energías renovables, el tribunal concluyó que una disposición 
de carácter general y abstracto —dado el grado de precisión y detalle del 
lenguaje empleado en ella— permitía inferir que los beneficios económicos 
concedidos a las plantas de generación de energía se mantendrían durante 
toda su vida útil180. 

En consecuencia, la especificidad puede entenderse en términos de in-
dividualización, esto es, cuando el acto o pronunciamiento del Estado va 
dirigido a un inversor en concreto; pero también en términos de objeto, 
es decir, cuando dicho acto o pronunciamiento, a pesar de ser general o 
abstracto, tiene un contenido tal que conduzca a inferir razonablemente la 
asunción de una promesa o compromiso por parte del Estado181. Recapitu-
lando, las promesas o compromisos que, de manera clara y específica, se des-
prenden de los actos y pronunciamientos de un Estado, sean estos formales 

175   Masdar c. España, párrs. 518-520.
176   United Utilities (Tallinn) B. V. & Aktsiaselts Tallinna Vesi c. República de Estonia, caso 

ciadi n.° arb/14/24, laudo, 21 de junio del 2019, párr. 576.
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o informales, individualizados o generalizados, son fuente de expectativas 
legítimas. No obstante, es necesario considerar qué tan razonable es la con-
fianza que el inversor ha depositado en tales promesas o compromisos con 
carácter específico182. 

Al respecto, el tribunal del caso Isolux manifestó que la razonabilidad de 
las expectativas alegadas por un inversor guarda relación con la información 
que este debe recabar al momento de invertir acerca del marco jurídico por 
el cual será regida su inversión183. Así, si bien no se puede exigir a los inver-
sores que lleven a cabo una investigación jurídica exhaustiva, se espera que 
actúen con prudencia184. De igual manera, en Duke Energy el tribunal adujo 
que es necesario tener en cuenta las condiciones políticas, socioeconómicas, 
culturales e históricas imperantes en el Estado receptor185. En consecuen-
cia, puede hablarse de una línea jurisprudencial según la cual los inversores 
tienen el deber de obrar con diligencia, en función del cual se determina la 
razonabilidad de sus expectativas186.

Considerando lo anterior, es posible afirmar, en principio, que el alcance 
de la protección legal de las expectativas legítimas en el arbitraje interna-
cional de inversiones, cuando estas tienen origen en compromisos espe-
cíficos, tiene similitud con la tutela jurídica que se confiere en el derecho 
colombiano. En efecto, cabe recordar que, según la Corte Constitucional, 
las expectativas legítimas tienen origen en actos específicos y reiterados del 
Estado, los cuales inducen a un inversionista a invertir de buena fe187. Por 
ello, aunque la protección de las expectativas legítimas supone un límite 
para la actividad de las autoridades, esto encuentra justificación en la im-
portancia de que las autoridades actúen con lealtad cuando han hecho creer 
inequívocamente a los particulares que procederían de cierta manera o que 
mantendrían una determinada línea de actuación en el tiempo.

No obstante, el mayor grado de protección del cual gozan las expec-
tativas legítimas en el ámbito del arbitraje de tratados de inversión, y que 
redunda en una mayor afectación del espacio regulatorio, se da como resul-
tado de que, según múltiples tribunales, las expectativas legítimas también 

182   uab e Energija (Lithuania) c. Republica de Letonia, caso ciadi n.° arb/12/33, laudo, 22 
de diciembre del 2017, párr. 835.
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laudo, 12 de julio del 2016, párr. 781.
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185   Duke Energy Electroquil Partners & Electroquil S. A. c. Republica de Ecuador, caso ciadi 

n.° arb/04/19, laudo, 18 de agosto del 2008, párr. 340.
186   Jorge Viñuales, “Investor Diligence in Investment Arbitration: Sources and Argu-

ments”, icsid Review 32 n.° 2 (2017): 362.
187   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 2015.



298     control constitucional del derecho de inversiones

pueden formarse a partir del marco jurídico general vigente al momento 
en el que se realizó la inversión188. En este escenario, como se expondrá 
a continuación, las expectativas de los inversores no se conciben en fun-
ción de las promesas o compromisos específicos que pueda contener dicho 
marco jurídico, sino en la creencia de los inversores de que la normatividad 
permanecerá estable o que el Estado seguirá determinadas pautas de buen 
gobierno en caso de introducir cambios; pautas que se desprenden directa-
mente del razonamiento de los árbitros y producen un efecto disciplinante 
sobre la actividad de las autoridades.

En situaciones en las que se alega, es decir, en ausencia de compromisos 
específicos asumidos por parte del Estado y donde las expectativas legíti-
mas tienen sustento en disposiciones generales y abstractas189, los tribunales 
internacionales de arbitraje han desarrollado dos líneas jurisprudenciales 
sobre el alcance de la estabilidad que un inversor puede esperar con respecto 
a dicho marco190, es decir, visto desde el ángulo del Estado, la medida en 
la que un inversor puede esperar que el marco legal que lo regula no será 
objeto de cambios después de haber realizado la inversión.

La primera línea jurisprudencial apunta a la estabilidad absoluta del 
marco jurídico, de manera que cualquier cambio regulatorio, independiente 
de la razón o justificación para su adopción, defraudará la expectativa de 
estabilidad que albergan los inversores y, por consiguiente, infringirá el es-
tándar de tje191. Si bien los tribunales ya no siguen esta postura, hubo varios 
que sí la adoptaron hace unos años con base en la lectura exegética de los 
preámbulos de ciertos aii que consagran la importancia de ofrecer a las in-
versiones protegidas un marco jurídico estable y predecible192. El problema 
con esta postura era que virtualmente equiparaba la tutela jurídica de las ex-
pectativas legítimas con la obligación de petrificar el marco jurídico, coar-
tando así la autonomía regulatoria estatal. Sin embargo, posiblemente en 
respuesta a la crisis de legitimidad que el régimen internacional de tratados 
de inversión viene experimentando durante más de una década, los tribuna-
les articularon una segunda línea jurisprudencial, cuyo punto de partida es 
reafirmar el derecho soberano a regular, en particular en atención a que los 

188   Total c. Argentina, párr. 122.
189   Bonnitcha, “Substantive Protection”, 185-187.
190   Federico Ortino, “The Obligation of Regulatory Stability in the Fair and Equitable 
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12 de mayo del 2005, párr. 274.
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inversores no pueden esperar razonablemente que la doctrina de las expec-
tativas legítimas implique petrificar el marco jurídico193. Por el contrario, a 
falta de un compromiso específico de estabilidad, le incumbe al inversor an-
ticipar que se producirán cambios normativos a los que deberá adaptarse194.

Dado que en esta segunda línea jurisprudencial se tiene en considera-
ción el derecho soberano a regular, los tribunales manifiestan, al momento 
de examinar la conducta estatal bajo el lente del estándar de tje, la nece-
sidad de balancear las expectativas legítimas de los inversores frente a los 
intereses legítimos de política pública a los que está orientada la actividad 
regulatoria estatal195. En este contexto, los tribunales se refieren cada vez 
con mayor frecuencia a la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas 
regulatorias adoptadas por los Estados como factores determinantes de la 
compatibilidad entre el ejercicio de la potestad regulatoria y el estándar de 
tje bajo el cual se amparan las legítimas expectativas de los inversionistas196. 
No obstante, como se explica a continuación, en el arbitraje de tratados de 
inversión los conceptos de razonabilidad o proporcionalidad, más que una 
herramienta analítica como la utilizada en el derecho constitucional para 
decidir conflictos entre intereses socialmente valiosos, son la manera en 
que los tribunales se refieren a lo que ellos consideran extralimitaciones al 
momento de modificar el marco jurídico que regula la inversión197.

Varias de las decisiones proferidas con ocasión de las demandas susci-
tadas en el sector español de las energías renovables ilustran este aspecto. 
En el caso Charanne, el tribunal dictaminó que los inversionistas tienen 
la expectativa legítima de que, al modificar el marco jurídico, el Estado 
no actuará de manera irrazonable o desproporcionada198. En concreto, los 
inversionistas albergan la expectativa de que la actuación del Estado no 
será incompatible con un criterio de “razonabilidad económica”199, ni su-
primirá de manera imprevisible o repentina las “características esenciales” 
del marco legal vigente200. Por su parte, el tribunal del caso Eiser, además 

193   Total c. Argentina, párr. 120.
194   United Utilities c. Estonia, párr. 575.
195   Saluka c. Chequia, párr. 306.
196   El Paso c. Argentina, párrs. 365-374.
197   Rafael Tamayo-Álvarez, “The Production of Knowledge Through Legal Discourse in 

International Investment Law: Connecting State Identity with the Signature and Reform of 
Investment Treaties” (tesis de doctorado, Universidad de los Andes, 2018), 135.

198   Charanne B. V. and Construction Investments S.a.r.l. c. Reino de España, caso scc  
n.° 062/2012, laudo, 21 de enero del 2016, párr. 514.

199   Ibid., párr. 513.
200   Ibid., párr. 517.
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de reiterar que el tje implica la obligación de mantener las “características 
fundamentales” del marco regulatorio con base en las cuales se realizó la 
inversión, dictaminó que dicho marco tampoco puede alterarse de forma 
drástica, pues ello afectaría a los inversionistas que confiaron en el valor 
que este les confería a sus inversiones201. Asimismo, en el caso Novenergia el 
tribunal concluyó que, por el hecho de haber modificado el marco legal que 
establecía beneficios económicos para las plantas productoras de energías 
renovables, España excedió el “margen aceptable” dentro del cual debe estar 
enmarcada la actividad regulatoria, alterando por completo el entorno legal 
y de negocios en el que el inversor planeó su inversión202.

La idea de que hay un margen aceptable de cambios regulatorios que el 
inversor toma en cuenta al momento de invertir fue introducida por el tribu-
nal del caso El Paso203, pero ha sido acogida por diversos tribunales interna-
cionales de arbitraje204. Esta idea plantea que determinadas creencias de los 
inversores delinean una zona a prueba de cambios regulatorios que una pos-
terior intervención del Estado no debe sobrepasar. Así, los árbitros cambia-
ron la exigencia de estabilidad estricta del marco legal por un requerimiento 
de coherencia normativa, entendido como el mantenimiento de las carac-
terísticas del marco jurídico que los inversores perciben como esenciales205.

En efecto, el tribunal del caso InfraRed manifestó que los inversores 
tienen una expectativa legítima de consistencia, por la cual esperan que 
el Estado no introduzca cambios regulatorios que impliquen despojar al 
marco jurídico existente de sus características fundamentales206. Este tri-
bunal manifestó que la expectativa de consistencia existe aun cuando el 
Estado no asumió un compromiso específico en tal sentido, y que, si bien 
de por medio puede haber un objetivo legítimo de política pública, esto no 
es excusa para que el marco jurídico sea alterado radicalmente207.

Además, algunos tribunales tienen en cuenta la intensidad del impacto 
económico de la medida regulatoria sobre la inversión como criterio para de-
terminar si aquella puede catalogarse como razonable, proporcionada, o si se 

201   Eiser Infrastructure Ltd. c. Reino de España, caso ciadi n.° arb/13/36, laudo, 4 de mayo 
del 2017, párrs. 382-383.

202   Novenergia ii-Energy & Environment (sca) (Grand Duchy of Luxembourg), sicar c. 
Reino de España, caso scc n.° 2015/063, laudo arbitral final, 15 de febrero del 2018, párr. 695.

203   El Paso c. Argentina, 401.
204   Antaris Solar GmbH and Dr. Michael Göde c. República Checa, caso uncitral, pca n.° 

2014-01, laudo, 2 de mayo del 2018, párr. 360.
205   Noilhac, “Renewable Energy Investment Cases”, 28.
206   InfraRed Environmental Infrastructure gp Limited y otros c. Reino de España, caso ciadi 

n.° arb/14/12, laudo, 2 de agosto del 2019, párr. 366.
207   Ibid., párr. 368.
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mantuvo dentro del margen aceptable de cambios regulatorios. El tribunal 
del caso SolEs Badajoz encontró que los cambios normativos efectuados por 
España fueron desproporcionados, ya que tuvieron un impacto tan severo 
en el valor de la inversión que excedía lo que un inversionista prudente 
podía haber anticipado a la luz del marco legal existente208. Por su parte,  
el tribunal de Cube Infrastructure también dictaminó que España infringió el 
estándar de tje, porque el desmonte de las concesiones a las energías re-
novables significó un cambio fundamental de las condiciones económicas 
en las que se realizó la inversión209. En otro escenario, un tribunal encontró 
que la introducción de exigencias de etiquetado para productos de tabaco 
no estuvo por fuera del margen aceptable de cambios, porque su efecto so-
bre la actividad comercial del inversor fue limitada y, por consiguiente, no 
se modificó la estabilidad del marco jurídico210. Bajo esta lógica, se infiere 
que Uruguay habría infringido el tje si la medida regulatoria, a pesar de 
propender a la salud pública, hubiera generado un efecto económico signi-
ficativo sobre los intereses del inversor.

Balance de semejanzas y diferencias

A continuación, se realizará un breve comparativo entre la forma de aplicar 
la doctrina de las expectativas legítimas en el derecho colombiano y en 
el arbitraje de tratados de inversión. En efecto, las secciones precedentes 
pusieron de relieve la existencia tanto de semejanzas como de diferencias 
en referencia a la protección de las expectativas legítimas en cada uno de 
estos ámbitos de regulación. Como punto en común, encontramos que en 
ambos contextos la frustración de las expectativas legítimas es fuente de 
responsabilidad estatal; asimismo, que las expectativas deben ser razona-
bles, lo cual significa que su formación se establece principalmente a par-
tir de comportamientos objetivos de las autoridades. Otra similitud para 
destacar es que, así como la Corte Constitucional y el Consejo de Estado 
han señalado que la protección de las expectativas legítimas no connota la 
inmutabilidad del ordenamiento jurídico, los tribunales internacionales de 
arbitraje manifiestan de forma habitual que la protección de las expectativas 

208   SolEs Badajoz GmbH c. Reino de España, caso ciadi n.° arb/15/38, laudo, 31 de julio 
del 2019, párr. 462.

209   Cube Infrastructure Fund. sicav y otros c. Reino de España, caso ciadi n.° arb/15/20, 
decisión sobre jurisdicción, responsabilidad y decisión parcial sobre cuantía, 19 de febrero del 
2019, párr. 473.

210   Philip Morris Brands Sàrl, Philip Morris Products S. A. y Abal Hermanos S. A. c. Repú-
blica Oriental del Uruguay, caso ciadi n.° arb/10/7, laudo, 8 de julio del 2016, párrs. 433-434.
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legítimas por conducto del estándar de tje tampoco significa que el marco 
jurídico sea inmodificable.

Sin embargo, de las decisiones arbitrales se desprende una serie de cua-
lificaciones sustantivas y procedimentales sobre cómo deben introducirse 
los cambios al marco jurídico y en qué medida. Así, la particularidad con 
que se aplica la doctrina de las expectativas legítimas en el arbitraje de tra-
tados de inversión es servir de medio para el disciplinamiento del ejercicio 
del derecho soberano a regular; en esto radica la principal diferencia con el 
derecho colombiano. En efecto, mientras que en este la protección de las 
expectativas legítimas se circunscribe a situaciones relacionadas con actos 
específicos de un Estado, los cuales inducen a que un particular asuma de 
buena fe un determinado comportamiento, en el arbitraje de tratados de 
inversión la protección se extiende a situaciones relacionadas con dispo-
siciones normativas generales y abstractas llamadas a regular la actividad 
económica del inversor. El resultado de esto es que, mientras que en el de-
recho colombiano la aplicación de la doctrina de las expectativas legítimas 
significa que las autoridades obren con lealtad cuando su comportamiento 
les hizo creer a los particulares que cualquier actuación futura sería consis-
tente con sus actuaciones pasadas, en el arbitraje de tratados de inversión 
significa establecer límites a la capacidad del Estado para intervenir con 
fines regulatorios en la actividad económica de los inversores.

En tal sentido, en el derecho colombiano la aplicación de la doctrina 
busca que se proteja al ciudadano, en particular en clave de garantizarle sus 
derechos fundamentales, frente a cambios abruptos e intempestivos en el 
comportamiento estatal. De ahí que la principal consecuencia sea exigirle 
al Estado que proporcione mecanismos de adaptación que le permitan al 
ciudadano adecuarse a la nueva realidad jurídica. En el arbitraje de tratados 
de inversión, en cambio, la doctrina puede llegar al punto de imponerle al 
Estado la obligación de indemnizar al inversor por los efectos económicos 
adversos que le produce la modificación del marco jurídico.

De esta manera, la doctrina de las expectativas legítimas es funcional a la 
lógica neoliberal, que informa los procesos que se suscitan dentro del régi-
men internacional de tratados de inversión211. Esta lógica se caracteriza por 
tener una mirada funcionalista del acto de invertir, el cual se concibe como 
una actividad que maximiza la riqueza, pero también del efecto derrame 
que se le atribuye a tal maximización de la riqueza, de la cual se espera que 
genere desarrollo económico. Todo esto implica que el Estado debe crear 
condiciones para el correcto funcionamiento del mercado, absteniéndose de 

211   Tamayo-Álvarez, “The Production of Knowledge”, 114.
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tomar medidas que desestimulen la actividad económica212. En este sentido, 
a través de la doctrina de las expectativas legítimas los tribunales se han 
abrogado la autoridad para determinar, procedimental y sustantivamente, 
los parámetros a los que deberá ceñirse la intervención del Estado en la eco-
nomía. La tabla 7.1 condensa los hallazgos de este estudio comparado entre 
el derecho colombiano y el arbitraje de tratados de inversión en referencia 
a la doctrina de las expectativas legítimas.

Tabla 7.1. Resumen del análisis comparado de la aplicación de la doctrina 
de las expectativas legítimas en el derecho colombiano y en el arbitraje de 
tratados de inversión

Criterio comparativo Derecho colombiano Arbitraje de inversiones

¿La frustración 
de las expectativas 
legítimas es fuente 
de responsabilidad 
del Estado?

Sí. Las expectativas legítimas 
son uno de los intereses 
que están amparados por 
el principio de la confianza 
legítima. A su vez, la 
defraudación de la confianza 
legítima es un título autónomo 
de responsabilidad patrimonial 
del Estado.

Sí. La defraudación de las 
expectativas legítimas constituye 
una infracción del estándar 
de trato justo y equitativo y es 
uno de los criterios que deben 
tenerse en cuenta al establecer 
si se ha producido una 
expropiación indirecta.

¿Las expectativas 
protegidas deben  
ser razonables?

Sí. Se derivan de actos objetivos 
del Estado.

Sí. Un inversor debe conocer  
el contexto regulatorio en el 
cual invierte.

¿La frustración 
de las expectativas 
legítimas 
necesariamente 
se traduce en una 
obligación de 
indemnizar?

No. El remedio está orientado 
a que el Estado ofrezca 
mecanismos de adecuación 
y adaptación. Además, la 
compensación, en todo caso, 
deberá ser proporcional a qué 
tan próximo se encontraba el 
derecho de su realización.

Sí. Cuando la actuación del 
Estado crea y posteriormente 
defrauda expectativas legítimas, 
surge en cabeza de aquel la 
obligación de compensar.

¿Se reconoce la 
protección de 
las expectativas 
legítimas frente a 
cambios generales de 
política pública?

No. Las disposiciones 
regulatorias de carácter 
general y abstracto no originan 
expectativas legítimas.

Sí. Los inversores albergan 
la expectativa de que el 
marco jurídico conforme al 
cual se invierte se mantenga 
incólume frente a cierto tipo 
de cambios que los árbitros 
describen mediante el uso de 
adjetivos como drástico, radical, 
irrazonable o desproporcionado.

Fuente: elaboración propia.

212   David Schneiderman, “Constitutional Property Rights and Elision of the transna-
tional: Foucauldian Misgivings”, Social & Legal Studies 24, n.° 1 (2015): 65-87.
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Conclusiones

Dado que el estudio comparado efectuado confirmó que en el arbitraje de 
tratados de inversión la aplicación de la doctrina de las expectativas legí-
timas reviste algunas particularidades que resultan ser más favorables para 
el capital extranjero, es pertinente formular una explicación, a modo de 
conclusión, del porqué esto es así. Para tal efecto, se profundizará en el 
análisis de la función que dicha doctrina cumple en el arbitraje de tratados 
de inversión.

Lo primero es tener presente que el contenido de los derechos de propie-
dad en un sistema legal suele ser indeterminado, porque, entre otras razones, 
existen diferentes concepciones de propiedad213. Por lo tanto, es necesario 
dar alcance a los derechos de propiedad, lo que generalmente implica re-
currir a mecanismos de adjudicación de derecho público para resolver las 
tensiones entre la propiedad privada y el interés público, al tiempo que se 
confrontan las distintas visiones políticas, económicas y normativas sobre la 
función de la propiedad214. Así, en el arbitraje de tratados de inversión, los 
árbitros son quienes asumen el papel de sustanciar o especificar el conte-
nido y alcance de los derechos de propiedad de los inversores extranjeros215.

No obstante, cabe destacar que en el ámbito del arbitraje de tratados de 
inversión prevalece cierta manera de concebir el orden social, según la cual 
las sociedades se benefician cuando están dadas las condiciones de posibili-
dad para la maximización de la riqueza216. Además, tradicionalmente se ha 
creído que los inversores extranjeros, y en general las fuerzas del mercado, 
tienen la capacidad de hacer un uso más eficiente de los recursos, generando 
un crecimiento económico que redundará en el mejoramiento de las con-
diciones de vida de las personas217. Sobre esta creencia, la cual constituye 
uno de los principios fundantes del régimen internacional de tratados de 
inversión218, se ha erigido la narrativa de que el nivel de protección legal

213   Nicolás Perrone, “The Emerging Global Right to Investment: Understanding the 
Reasoning behind Foreign Investor Rights”, Journal of International Dispute Settlement 8,  
n.° 4 (2017): 674.

214   Ibid.
215   Ibid., 676.
216   Ibid., 679.
217   Ibid., 682.
218   Jeswald Salacuse, “The Emerging Global Regime for Investment”, Harvard Interna-

tional Law Journal 51, n.° 2 (2010): 448.
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que proporcionan los aii propicia la afluencia de capital extranjero219. Así, 
en este contexto de significado socialmente compartido en el que opera 
el régimen internacional de tratados de inversión, donde el paradigma de 
desarrollo económico se encuentra ligado a la acumulación privada de la 
riqueza, la actividad del Estado se valora en la medida en que facilite el 
correcto funcionamiento del mercado220.

Lo esencial entonces es permitirles a los inversionistas, en tanto sujetos 
que buscan maximizar su utilidad, realizar un cálculo racional del uso que 
se puede hacer de una inversión y los beneficios que dicho uso reportará221; 
en otras palabras, que la planeación estratégica de las operaciones de ne-
gocios esté amparada por la seguridad jurídica. Por ello, algunos tribunales 
internacionales de arbitraje han considerado que la realización del plan de 
inversión del inversionista tiene relevancia en tanto fuente de expectati- 
vas legítimas222. En consecuencia, tal como lo señala Perrone, las expec-
tativas legítimas se protegen en función de la manera en que el inversor 
extranjero conciba los usos que puede hacer de un recurso223.

Sin embargo, al poner el foco de atención en la manera en que un in-
versionista concibe su proyecto de inversión, se corre el riesgo de que los 
Estados generen expectativas legítimas de forma constante, incluso sin ser 
conscientes de ello224. Además, el eje del proceso de sustanciación de los 
derechos de propiedad de los inversores será las creencias albergadas por 
aquellos que surgen a partir de la manera en que se entiende el sentido 
o alcance de un amplio espectro de actuaciones o pronunciamientos del 
Estado225. Así, la doctrina de las expectativas legítimas tiene como efecto 
elevar ese gran espectro de actuaciones o pronunciamientos estatales, in-
cluidas las disposiciones generales y abstractas que integran el marco jurí-
dico, a la categoría de compromisos específicos que engendran derechos en 
cabeza del capital extranjero226; por consiguiente, la verdadera función de 

219   Jeswald Salacuse y Nicholas Sullivan, “Do bits Really Work: An Evaluation of Bila-
teral Investment Treaties and Their Grand Bargain”, Harvard International Law Journal 66, 
n.° 1 (2005): 111.

220   Schneiderman, “Constitutional Property Rights”, 73.
221   Salacuse, “The Emerging Global Regime”, 449.
222   Bonnitcha, “Substantive Protection”, 190-194.
223   Nicolás Perrone, “Los derechos de los inversores extranjeros sobre la tierra según los 

tratados de protección de inversiones: una visión desde Latinoamérica”, Anuario Colombiano 
de Derecho Internacional 9 (2016): 290.

224   Perrone, “The Emerging Global Right”, 690.
225   Perrone, “Los derechos de los inversores”, 290.
226   Ibid., 291.



306     control constitucional del derecho de inversiones

tal doctrina es servir de medio para amplificar los derechos de propiedad de 
los inversores foráneos.

En efecto, dado que la fórmula de las expectativas legítimas conduce 
a definir o clarificar expansivamente el contenido o alcance del derecho 
de propiedad de los inversores extranjeros, también se expande, de forma 
correlativa, el ámbito de no interferencia estatal con respecto a tales dere-
chos227. Visto desde el ángulo del Estado, esto significa reducir el margen 
de actuación en el que aquel puede regular sin verse obligado a compensar a 
los inversores extranjeros que hayan sido afectados. Como acertadamente lo 
expone Perrone, a mayor alcance del derecho de propiedad de un inversor, 
mayores serán los límites que la exigencia de no interferir con dicho dere-
cho le imponen al poder soberano del Estado receptor228. Por consiguiente, 
la fórmula de las expectativas legítimas no solo ofrece un punto de vista 
para establecer el contenido del derecho de propiedad de los inversores, 
sino también para fijar límites a la actividad del Estado229.

Lo anterior guarda relación con que, a través de sus decisiones, los ár-
bitros contribuyan a definir el papel que el Estado debe tener en la socie-
dad230. Tal proceso está influenciado por una lógica neoliberal, reflejada en 
la forma en que los tribunales internacionales de arbitraje conciben a la 
actuación estatal como subordinada a criterios de eficiencia y eficacia231. 
Desde esta óptica, corresponde al Estado desempeñar un papel activo en la 
creación de las condiciones requeridas para el correcto funcionamiento de 
los mercados. Así, toda intervención del Estado en la actividad económica 
debe estar encaminada a facilitar aquello que genera valor. De ahí entonces 
que los tribunales internacionales de arbitraje se valgan de la doctrina de 
las expectativas legítimas para asegurarse de que los cambios de política se 
realicen de tal modo que no se vean afectados los cálculos racionales que 
han realizado los inversores, en tanto sujetos generadores de riqueza.

Por las razones expuestas, la explicación de por qué en el arbitraje de 
tratados de inversión se protegen en mayor grado las expectativas legítimas 
guarda relación con factores que sobrepasan lo estrictamente normativo, 
es decir, el problema no es la doctrina en sí misma, sino la lógica o finali-
dad con la que ha sido empleada por los árbitros. En particular, la mayor 

227   Perrone, “The Emerging Global Right”, 675.
228   Ibid., 674.
229   Schneiderman, “Constitutional Property Rights”, 76.
230   Todd Tucker, Judge Knot: Politics and Development in International Investment Law 

(Londres: Anthem Press, 2018), 68-78.
231   Tamayo-Álvarez, “The Production of Knowledge”, 114.
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protección es resultado de las creencias que tradicionalmente han informado 
las prácticas que se suscitan al interior del régimen de tratados de inversión, 
y es funcional al proyecto político de producción de estándares de buen go-
bierno con el que se encuentran alineados los árbitros.
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c a p í t u l o  8
El divorcio entre las fuentes del derecho 
internacional y la Corte Constitucional: 

una crítica a la Sentencia C-252 del 2019*
Rafael Rincón Ordóñez

Introducción

El 6 de junio del 2019, la Corte Constitucional profirió la Sentencia C-252 
del 2019[1], en virtud de la cual decidió la constitucionalidad de la Ley 1840, 
mediante la que se aprobó el Acuerdo entre el Gobierno de la República 
de Colombia y el Gobierno de la República Francesa sobre el Fomento y 
Protección Recíprocos de Inversiones, suscrito entre los gobiernos de las 
repúblicas de Colombia y Francia (en adelante, el Acuerdo) en Bogotá, el 
10 de junio del 2014.

Dicha sentencia fue proferida luego de un amplio debate auspiciado 
por la Corte entre académicos, entidades gubernamentales y la ciudadanía 
en general. Este fue un paso importante que debe destacarse, y la Corte 
merece un reconocimiento especial por involucrar a la sociedad civil en el 
marco de este proceso deliberativo. Agotado el debate, y en ejercicio del 
control material y formal previsto en el numeral 10.° del artículo 241 de la 
Constitución, la Sentencia C-252 del 2019 resolvió declarar exequible el 
Acuerdo, por estimar que sus finalidades y sus textos se ajustaban a la carta. 
A la hora de analizar la constitucionalidad de las disposiciones concretas 

*   Para citar este capítulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.588. El autor agradece la 
invaluable colaboración de Nicolás Caballero Hernández y Daniel Currea Moncada en la 
preparación de su escrito, así como los comentarios del Dr. Sebastián Mantilla-Blanco. Por 
supuesto, el contenido del artículo es responsabilidad exclusiva de su autor.

1   Publicada efectivamente el 27 de junio del mismo año, según constancia de la Secreta-
ría General de la Corte Constitucional.
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del Acuerdo, la Corte condicionó la exequibilidad de varias expresiones 
contenidas en ellas. Para hacerlo, la Corte evaluó y luego varió su posi-
ción jurisprudencial sobre el alcance del control de constitucionalidad que 
había establecido a la hora de conocer las leyes aprobatorias de los demás 
tratados bilaterales de inversión (tbi) y de los tratados con capítulos de 
inversión suscritos por Colombia.

La fórmula adoptada por la Corte Constitucional para superar las in-
terpretaciones inconstitucionales de ciertas expresiones empleadas en las 
disposiciones del Acuerdo fue la de advertirle al presidente de la República 
que, antes de ratificar el Acuerdo, debía adelantar las gestiones necesarias 
para propiciar la adopción, conjuntamente con el Gobierno francés, de una 
declaración interpretativa, en la que se definieran ciertos contenidos nor-
mativos. Esa declaración conjunta fue efectivamente suscrita por ambos 
gobiernos el cinco de agosto del 2020.

La Sentencia C-252 del 2019 ha generado un importante debate aca-
démico sin precedentes. El balance ha estado dividido: en algunos casos, 
se ha ponderado la nueva posición de la Corte por considerarla acertada, 
en la medida en que el ordenamiento jurídico colombiano se ha blindado 
respecto de contenidos normativos demasiado abiertos. De conformidad 
con otras posturas, se sostiene que la Corte pudo haberse extralimitado de 
sus funciones y se inmiscuyó en las que eran propias del presidente, en su 
calidad de director de las relaciones internacionales.

Este capítulo se concentrará en analizar específicamente las discusiones 
alrededor de la exequibilidad condicionada del artículo 4.° del Acuerdo, el 
cual consagró, bajo el título de estándar mínimo de trato (emt), protecciones 
relativas al trato justo y equitativo (tje) y a la protección y seguridad plenas 
(psp) que se le otorgan a inversionistas e inversiones protegidas. 

En particular, es prudente analizar si la Corte interpretó el Acuerdo 
conforme a las normas de derecho internacional convencionales o consue-
tudinarias, con el fin de establecer su contenido. Lo anterior resulta rele-
vante toda vez que la Corte cuestionó que ciertas disposiciones del Acuerdo 
contravendrían las nociones de “orden público” y “seguridad jurídica” que se 
encuentran dentro de la Constitución. Por ende, es necesario analizar si la 
Corte acudió a los mecanismos interpretativos propios del derecho inter-
nacional para interpretar el Acuerdo, para determinar si existió esa ausencia 
de seguridad jurídica.

Este capítulo abordará: (1) la posición adoptada por la Corte en la Sen-
tencia C-252 del 2019, así como el razonamiento y las conclusiones frente 
a la constitucionalidad del artículo 4.° del Acuerdo; (2) los comentarios 
respecto del uso de las fuentes del derecho internacional y su interpretación 
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por parte de la Corte Constitucional. En particular, se formularán algunas 
observaciones respecto del hecho de que la Corte no analizó el artículo 4.° 
del Acuerdo a la luz de las reglas de interpretación de los tratados contenidas 
en la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados2, fundamen-
tándose en las consideraciones de laudos proferidos en sede de arbitrajes 
de inversión. Esto, como se desarrolla más adelante, es bastante cuestio-
nable, teniendo en cuenta le existencia de normas para la interpretación 
de los tratados —incorporadas al ordenamiento jurídico colombiano— y 
considerando, además, que la finalidad de la decisión de la Corte frente al  
artículo 4.° estaba encaminada a dotar de seguridad jurídica dicha disposi-
ción. Al final, se plantearán algunas conclusiones. 

La Sentencia C-252 del 2019: la decisión de la Corte 
Constitucional frente al artículo 4.° del Acuerdo

Mediante la Sentencia C-252 del 2019, la Corte declaró la exequibilidad 
del Acuerdo, bajo el entendido de que ninguna de las disposiciones sus-
tantivas de este “dará lugar a tratos más favorables injustificados hacia los 
inversionistas extranjeros con respecto a los nacionales”3.

Además de dicha decisión, que cobijó a la totalidad del Acuerdo, la sen-
tencia resolvió declarar exequibles todas las disposiciones individuales del 
Acuerdo sujetas a ciertos condicionamientos. No siendo extraño a la prác-
tica de los tbi y los capítulos de inversión de los tratados de libre comercio, 
el Acuerdo incluyó un título relativo al emt. Este título se consignó bajo el 
artículo 4.° del Acuerdo, consagrando la obligación para los partes contra-
tantes de otorgar a los inversionistas y sus inversiones: (1) “un trato justo 
y equitativo de conformidad con el derecho internacional aplicable”4; y  
(2) “protección y seguridad plenas […] de conformidad con el derecho in-
ternacional consuetudinario”5.

2   “(b) todo instrumento formulado por una o más partes con motivo de la celebración 
del tratado y aceptado por las demás como instrumento referente al tratado”. Convención de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, art. 31(b). La Convención de 
Viena i fue modificada por la Convención de Viena ii del 21 de marzo de 1986, aprobada 
mediante Ley 406 de 1997 y declarada exequible mediante la Sentencia C-400 de 1998. 

3   C. Const., Sent. C-252, jun. 6/2019, M. P. Carlos Bernal Pulido.
4   Acuerdo entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la República 

Francesa sobre el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones, art. 4.°, numeral 1.°.
5   Ibid., art. 4.°, numeral 2.°.
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El presente escrito se limitará a analizar algunos de los límites que se 
impusieron sobre el artículo 4.° del Acuerdo6, los cuales se refirieron a (1) la 
expresión “inter alia”, que debía interpretarse restrictivamente en su sentido 
analógico y no aditivo; y (2) el contenido de la expresión “de conformidad 
con el derecho internacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte 
Contratante y a sus inversiones, en su territorio”7, que debía ser definido por 
las partes del Acuerdo.

Para precisar sus contenidos, la Sentencia C-252 del 2019 resolvió 
advertirle al presidente de la República que, antes de la ratificación del 
Acuerdo, debía “adelantar las gestiones necesarias para propiciar la adop-
ción de una declaración interpretativa conjunta con el representante de  
la República Francesa”8, en la que se acogieran los condicionamientos de la 
sentencia. La sentencia fue proferida por decisión mayoritaria de cinco vo-
tos a favor —incluida una aclaración de voto—, dos salvamentos parciales 
de voto y un salvamento de voto9. 

En síntesis, la Corte Constitucional, tras precisar el alcance del con-
trol de constitucionalidad, bajo el artículo 241.10 de la Constitución Po-
lítica, y concluir el análisis de la naturaleza del Acuerdo, verificando el 

6   “Artículo 4. Estándar mínimo de trato. (1) Cada una de las Partes Contratantes deberá 
otorgar un trato justo y equitativo de conformidad con el derecho internacional aplicable 
a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio. Para 
mayor certeza, la obligación de otorgar un trato justo y equitativo, incluye, inter alia: (a) La 
obligación de no denegar justicia en procedimientos civiles, penales o administrativos de 
conformidad con el principio del debido proceso. (b) La obligación de actuar de una manera 
transparente, no discriminatoria y no arbitraria respecto a los inversionistas de la otra Parte 
Contratante y sus Inversiones. Este trato es consistente con los principios de previsibilidad 
y la consideración de las expectativas legítimas de los inversionistas. La determinación de 
que se ha infringido otra disposición del presente Acuerdo, o de otro acuerdo internacional, 
no implicará que se haya infringido este estándar. Se entiende que la obligación de otorgar 
un trato justo y equitativo, no incluye una cláusula de estabilización jurídica ni impide a una 
Parte Contratante adaptar su legislación de conformidad con los términos de este parágrafo. 
(2) Las inversiones realizadas por los inversionistas de una Parte Contratante gozarán de 
protección y seguridad plenas en el territorio de la otra Parte Contratante de conformidad 
con el derecho internacional consuetudinario. Para mayor certeza la obligación de otorgar 
protección y seguridad plenas bajo este artículo exige que cada Parte Contratante otorgue a 
los Inversionistas y a sus inversiones protección frente a daños físicos y materiales”. Acuerdo 
entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la República Francesa sobre 
el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones, 10 de junio del 2014.

7   C. Const., Sent. C-252 del 2019.
8   Ibid.
9   Los magistrados Alejandro Linares Cantillo y Diana Fajardo Rivera suscribieron 

salvamentos parciales de voto, mientras que el magistrado Alberto Rojas Ríos salvó su voto. 
El magistrado Luis Guillermo Guerrero estaba ausente en comisión. El magistrado Carlos 
Bernal Pulido aclaró su voto.
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cumplimiento de los requisitos formales de este, de cara a lo establecido en 
la Constitución y la ley, motivó su decisión de la siguiente manera:

Primero, luego de revisar la doctrina constitucional vigente sobre los 
alcances del control de leyes aprobatorias de tbi, según la cual “el juicio 
que adelanta sobre los tratados internacionales no es de conveniencia, sino 
jurídico”10, la Corte determinó que se tornaba necesario revisar dicha doc-
trina11, toda vez que la mayoría de los intervinientes se habían referido a los 
alcances y efectos del Acuerdo y de sus disposiciones.

Segundo, la Corte consideró que era necesario modificar la posición 
jurisprudencial12 para que, por medio de un juicio de razonabilidad que se 
alimentara de un proceso deliberativo como el surtido en el caso concreto, 
se verificara la conformidad del Acuerdo y de los efectos de sus disposicio-
nes con “los derechos fundamentales, el orden público [y] la distribución 
cabal de las competencias y de los poderes dentro de nuestro Estado de 
derecho”13, así como “los mandatos, valores y principios que aseguran la 
vigencia del Estado social”14.

Tercero, tras dilucidar la naturaleza y los nuevos alcances del control, 
la Corte analizó y concluyó que el Acuerdo, en su integridad, satisfacía 
el principio de Estado de derecho15. Sin embargo, con base en el test de 
igualdad, determinó “que ninguna disposición del tratado en cuestión ga-
rantiza el mandato de igual trato al inversionista y a las inversiones na-
cionales en Colombia respecto del extranjero, así como la prohibición de 
discriminación en su contra”16. Por lo tanto, resolvió que la exequibilidad 
debía condicionarse para garantizar el principio de igualdad entre inversio-
nes extranjeras y nacionales. 

10   C. Const., Sent. C-031, ene. 28/2009, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto, nota 150. 
11   Según la Corte, dicha doctrina se fundaba en el respeto a la legitimidad democrática 

de las ramas Ejecutiva y Legislativa, en la competencia técnica de estas y en la naturaleza de 
las normas que componen el derecho internacional de las inversiones. C. Const., Sent. C-252 
del 2019, apartado 44.

12   Fundamentándose en la supremacía de la Constitución, el artículo 226 de la Cons-
titución y las particularidades de este tipo de leyes a la hora de la formación de la voluntad 
democrática en el Legislativo: “El Estado promoverá la internacionalización de las relaciones 
políticas, económicas, sociales y ecológicas sobre bases de equidad, reciprocidad y convenien-
cia nacional”. Constitución Política de Colombia de 1991, art. 226.

13   C. Const., Sent. C-178, abr. 9/1996, M. P. Antonio Barrera Carbonell; C. Const., Sent. 
C-864, oct. 19/2006, M. P. Rodrigo Escobar Gil, nota 221.

14   C. Const., Sent. C-864 del 2006, nota 222.
15   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 94.
16   Ibid., apartado 118.
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Por otra parte, en relación con el control de las disposiciones del Acuerdo 
y, en particular, vis-à-vis el artículo 4.° de este17, la Corte empezó por defi-
nir los problemas jurídicos en los siguientes términos: “¿La cláusula de tje 
es compatible con la Constitución Política?”; como subproblemas, indicó 
los siguientes: 

[1] ¿la expresión “de conformidad con el derecho internacional aplicable a los 
inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio” 
vulneran los principios de seguridad jurídica (art. 1.° de la cp) y de soberanía 
nacional (art. 9 de la cp)? [y] ¿las expresiones “inter alia” y “expectativas legíti-
mas” vulneran el principio de seguridad jurídica (art. 1.° de la cp) y amenazan el 
ejercicio de las competencias constitucionales de las autoridades nacionales?18 
[2] ¿La obligación de psp es conforme con la Constitución Política?19 

Y, en cualquier caso, debía considerarse si tal obligación ponía en riesgo 
el principio de sostenibilidad fiscal. Tras reseñar las posiciones de las seis 
intervenciones20, la Corte indicó, como se había señalado en la Sentencia 
C-358 de 1996[21], que la cláusula de tje no tenía una definición unívoca y 
que su contenido no podía establecerse en abstracto22, pues era, hasta cierto 
punto, contingente a los hechos de un caso y, 

17   Véase la nota al pie 5. 
18   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 189.1.
19   Ibid., apartado 189.2.
20   De estas, tres solicitaron su exequibilidad, dos analizaron su contenido sin formular 

solicitud alguna y una pretendió la inexequibilidad del primer inciso. Destaco de algunas 
intervenciones que: (1) el tje no se refería a una obligación única, sino a un estándar del que 
se desprendían múltiples obligaciones, como la dirigida a las autoridades de respetar el debido 
proceso en actuaciones judiciales y administrativas, entre otras (intervención de José Antonio 
Rivas); (2) el emt se ha venido desarrollando de vieja data desde el caso L.F.H Neer c. México 
de 1926 y, desde su enunciación, se refiere a la prohibición de que un Estado se comporte 
abusivamente o de mala fe. Hoy por hoy, se lo considera como parte del derecho internacional 
consuetudinario. Por su parte, el tje tiene origen convencional y “es un estándar distinto, más 
amplio, pero su germen es el nivel mínimo de trato” (intervención rendida por el autor de este 
escrito); (3) la cláusula de tje en el Acuerdo salvaguarda el poder regulador del Estado, por-
que debe interpretarse en conjunto con artículos como el 5.°, 10.° y 14. En cualquier evento, y 
por la inclusión de la expresión inter alia, la cláusula de tje concede garantías más amplias al 
inversionista que las propias del emt del derecho consuetudinario, sin por ese motivo tornarlo 
indeterminado (intervención rendida por el autor de este escrito).

21   “La posición mayoritaria de la doctrina internacional en torno a los principios del 
‘trato justo y equitativo’ y de la ‘entera protección y seguridad’ indican que estos se determinan 
en cada caso concreto, de conformidad con las reglas contenidas en los respectivos tratados, 
no respecto de una regla de justicia de carácter abstracto”. C. Const., Sent. C-358,  
ago. 14/1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz y José Gregorio Hernández Galindo.

22   Mondev International Ltd. v. United States of America, caso ciadi n.° arb (af )/99/2, 
laudo, 11 de octubre del 2002, 118: “Ajudgment of what is fair and equitable cannot be 
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hasta cierto punto, flexible y debe adaptarse a las circunstancias del caso23. 
[…] Actualmente se discute si el alcance de la cláusula de tje está limitado 
al clásico estándar de no denegar justicia, o, si admite interpretaciones más 
flexibles relacionadas con (i) el trato arbitrario o discriminatorio, (ii) la vio-
lación del debido proceso y la falta de transparencia, (iii) la protección de las 
expectativas legítimas y (iv) la obligación de garantizar la estabilidad jurídica 
de las inversiones24. 

Para dilucidar el alcance de la cláusula de tje, la Corte acudió a lo esta-
blecido en distintos laudos proferidos en sede de arbitrajes de inversión, en 
función de algunas garantías específicas derivadas de dicha cláusula: (1) en 
relación con la prohibición de trato arbitrario o discriminatorio, citó los ca-
sos de cms Gas Transmission Co. c. Argentina (2005) y LG&E Energy Corp., 
y otros c. Argentina (2007), los cuales, en su opinión, “reflejan la tendencia 
actual de los tribunales de inversión sobre este aspecto”25; y (2) en relación 
con el respeto al debido proceso y a la prohibición de falta de transparen-
cia, citó los casos de Waste Management, Inc. c. México (2004) y Metalclad 
Corp. c. México (2000). Tras aludir algunas conclusiones de dichos laudos, 
la Corte señaló: 

los desarrollos actuales del derecho internacional de las inversiones buscan li-
mitar el alcance de la cláusula de tje mediante listados cerrados de supuestos 
concretos que dan lugar a su violación o, incluso, mediante la omisión de la 
expresión “justo y equitativo”26. 

Por otra parte, en punto a la obligación de psp, la Corte concluyó que “los 
pronunciamientos de los tribunales de arbitraje internacional de inversiones 

reached in the abstract; it must depend on the facts of the particular case. It is part of the 
essential business of courts and tribunals to make judgments such as these” (“Una decisión 
sobre qué es justo y equitativo no puede ser alcanzada en abstracto; depende de los hechos del 
caso particular. Es parte de la actividad esencial de las cortes y tribunales emitir decisiones de 
este tipo” [traducción propia]).

23   Waste Management, Inc. v. United Mexican States (“Number 2”), caso ciadi n.° arb 
(af )/00/3, 30 de abril del 2004, 99: “Evidentemente, el criterio es, hasta cierto punto, flexible 
y debe adaptarse a las circunstancias de cada caso. Por consiguiente, es a los hechos del pre-
sente caso que ahora este Tribunal se referirá”.

24   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 193.
25   Ibid., apartado 194.
26   Ibid., apartado 199. Como soporte de esa afirmación, la Corte citó lo dispuesto en 

el modelo de tbi de India, en el Acuerdo Integral de Economía y Comercio (ceta) entre 
Canadá y la Unión Europea y en el capítulo de inversión del Acuerdo Transpacífico de Coo-
peración Económica (tpp).
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son pacíficos en señalar que este estándar implica mantener las condiciones 
normales de seguridad y de orden público”27. Tras dichos análisis, la Corte 
concluyó que las cláusulas de tje y psp se ajustaban a la Constitución, en 
rasgos generales, por cuanto 

buscan garantizar “el principio de seguridad jurídica, el debido proceso en to-
das las actuaciones judiciales, y la seguridad y protección de los inversionistas, 
conforme a los principios constitucionales y los fines estatales (Preámbulo, 
art. 2 y 29 cp)”28, son “desarrollos de la igualdad y la reciprocidad, principios 
que orientan las relaciones internacionales del país”29 y dan lugar a que el 
Estado responda por los daños antijurídicos que le sean imputables (art. 90 
de la cp)30. 

Además, por cuanto 

la cláusula de tje responde a la “necesidad de propiciar condiciones de segu-
ridad jurídica para mejorar las relaciones comerciales entre las Partes Con-
tratantes, en el sentido de que la gestión, el mantenimiento, el uso y la venta 
de tales inversiones no se vean obstaculizadas mediante medidas arbitrarias 
o discriminatorias”31. 

Sin perjuicio de esta conclusión general, la Corte consideró que la ex-
presión “de conformidad con el derecho internacional aplicable a los inver-
sionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio” 
no satisfacía las exigencias propias de los principios de certeza y seguridad 
jurídica, a la par que ciertas lecturas podían contravenir la soberanía nacio-
nal. Frente a lo primero, la Corte consideró:

la expresión normativa referida no permite identificar, siquiera prima facie, 
cuál es el parámetro o los parámetros que, dentro del derecho internacional, 

27   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 200.
28   C. Const., Sent. C-377, may. 19/2010, M. P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; C. Const., 

Sent. C-286, may. 13/2015, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, nota 472.
29   C. Const., Sent. C-008, ene. 23/1997, M. P. Alejandro Martínez Caballero, nota 473. 
30   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 201.
31   C. Const., Sent. C-252/19, apartado 202. “Así, se compromete a las Partes Contra-

tantes en la promoción de las inversiones de la otra, en el deber de facilitar los permisos para 
la inversión del otro Estado, de otorgar las autorizaciones requeridas, y de no entorpecer 
el proceso de inversión de la otra Parte”. C. Const., Sent. C-169, mar. 7/2012, M. P. María 
Victoria Calle Correa, nota 474. 
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resultarán aplicables para dotar de contenido a la obligación de tje. No es 
posible determinar si “el derecho internacional aplicable” a los inversionistas es el 
consuetudinario o el convencional, y, si es este último, tampoco es posible es-
clarecer con precisión si los tratados y demás instrumentos aplicables son 
los ratificados por el Estado receptor de la inversión, el Estado de los inver-
sionistas, o, incluso si se alude a otro grupo de instrumentos internacionales 
[énfasis añadido]32. 

Frente a lo segundo, la Corte consideró que la amplitud de la cláusula 
de tje del Acuerdo podría implicar que Colombia estaría contrayendo nue-
vas obligaciones internacionales sin haber manifestado su consentimiento 
para tal efecto. En aras de evitar dichos riesgos, y en ejercicio de su función 
preventiva, la Corte anunció que le advertiría al presidente de la República 
que, si pretendía ratificar el tratado, debía propiciar la suscripción de una 
declaración interpretativa con el Gobierno francés, con el fin de delimitar 
los conceptos de la cláusula de tje. Igual reproche que la anterior le mereció 
a la Corte la expresión “inter alia”, contenida en el artículo 4.° del Acuerdo, 
por no satisfacer el principio de seguridad jurídica. Ello por cuanto,

de interpretarse de manera amplia, (i) torna indeterminable el contenido de 
la cláusula de tje y de las obligaciones que el Estado asume y podría, even-
tualmente, incumplir, con lo cual se comprometería en forma ilimitada su 
responsabilidad internacional y (ii) no contiene siquiera parámetros básicos 
para hacer previsible su alcance y, por tanto, serán los tribunales de arbitraje 
los que fijen por completo su contenido de manera ex post. La inclusión de 
dicha expresión en la cláusula de tje genera una incertidumbre invencible para las 
autoridades nacionales, a las que, en el ejercicio de sus competencias, les resultaría 
imposible determinar si una decisión o medida legislativa, judicial, administrativa 
o de control, representará un ilícito internacional que eventualmente dé lugar a 
la declaratoria de responsabilidad internacional del Estado colombiano en el 
marco de un arbitraje internacional de inversiones [énfasis añadido]33. 

De acuerdo con la Sentencia C-252 del 2019, la única interpretación 
que permitía que la expresión fuera constitucional era aquella que le confe-
ría un sentido analógico y no aditivo. 

El tercer y último reproche se centró en la protección de las inversiones 
cuando se creaban “expectativas legítimas” por parte del Estado. Si bien la 

32   Ibid., apartado 204.
33   Ibid., apartado 209.
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Corte reconoció que tal protección se justificaba en virtud del artículo 83 de 
la Constitución, también advirtió que, en el plano internacional, y 

tras la revisión de los pronunciamientos de los tribunales de arbitraje, la Corte 
no puede pasar por alto que esta expresión representa “uno de los desarrollos 
más controversiales del trato justo y equitativo”34 y que no ha sido definida de 
manera uniforme por los tribunales de arbitraje35. 

Por ende, para recortar la amplitud del concepto en función de lo es-
tablecido, en un análisis caso a caso, la Corte condicionó la exequibilidad 
a que, en primer lugar, las partes del Acuerdo definieran con precisión su 
contenido y que, en segundo lugar, se debiera interpretar que la protección 
frente a las expectativas legítimas también debía brindarse, como un asunto 
de igualdad, a las inversiones efectuadas por los nacionales. 

Los magistrados Linares, Fajardo y Rojas36 salvaron su voto respecto 
de algunos puntos de la Sentencia C-252 del 2019. Si bien los magistra-
dos Linares y Fajardo coincidieron con la decisión de declarar exequible el 
Acuerdo, no compartieron el razonamiento de la mayoría de la Sala Plena.

Por una parte, el magistrado Linares se apartó de la decisión mayori-
taria al considerar que esta implicaba un cambio de jurisprudencia que, 
en su parecer, resultaba en una “intervención excesiva en las facultades del 
Ejecutivo de dirección y manejo de las relaciones internacionales”37. Según 
el magistrado Linares, la decisión había sido fundamentada en una inter-
pretación aislada del artículo 226 de la Constitución Política, por lo que la 
Corte se inmiscuyó en competencias constitucionales que no le correspon-
dían; además, en virtud del artículo 189 de la Constitución, habían sido 
otorgadas específicamente al presidente, y, por ende, la Corte había actuado 
sin prudencia y self-restraint. Además, criticó que la decisión mayoritaria 
hubiese introducido condicionamientos sin haber agotado la interpretación 
de las disposiciones del Acuerdo con base en las reglas del derecho inter-
nacional consuetudinario contenidas en la Convención de Viena. A la pos-
tre, esa omisión había redundado en un desbordamiento de sus funciones  
—como en el caso del condicionamiento de la expresión “inter alia”— o en 

34   Chin Leng Lim, Jean Ho y Martin Paparinskins, International Investment Law and 
Arbitration. Commentary, Awards and Other Materials (Cambridge: Cambridge University 
Press, 2018), 269, nota 494.

35   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 210.
36   Su salvamento de voto aún no ha sido publicado. 
37   C. Const., Sent. C-252 del 2019, aclaración y salvamento parcial de voto del magis-

trado Alejandro Linares Cantillo, apartado 3.
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un juicio abstracto y apriorístico, sin consideración de circunstancias rele-
vantes y específicas —como ocurría en el caso de la expresión “expectativas 
legítimas”—.

Por otra parte, la magistrada Fajardo criticó los fundamentos que habían 
llevado a la mayoría de la Sala a cambiar su jurisprudencia: 

Este cambio de jurisprudencia pareciera adoptarse en razón a que así lo soli-
citan algunos intervinientes del proceso de constitucionalidad y porque en la  
actualidad están en curso varios arbitrajes internacionales de inversión en 
donde el Estado colombiano ha sido demandado por cuantiosas sumas de 
dinero. Sin embargo, estos argumentos no justifican un cambio de prece-
dente, pues en estos casos la jurisprudencia ha definido un conjunto de cargas 
argumentativas que deben satisfacerse siempre que el juez asume un nuevo 
rumbo jurisprudencial38. 

Usos e interpretación del derecho internacional  
por parte de la Corte Constitucional

De acuerdo con lo señalado, la Corte Constitucional condicionó la exequi-
bilidad de las expresiones “de conformidad con el derecho internacional 
aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inver-
siones, en su territorio”, “inter alia” y “expectativas legítimas”, todas ellas 
contenidas en el artículo 4.° del Acuerdo. 

Ahora bien, según se desarrollará más adelante, la Sentencia C-252 del 
2019 no realizó un ejercicio interpretativo adecuado al omitir considerar 
adecuadamente el sistema de fuentes del derecho internacional. En particu-
lar, esta sentencia obvió la lectura del Acuerdo a la luz de las reglas de inter-
pretación de tratados establecidas en los artículos 31 a 33 de la Convención 
de Viena. En consecuencia, la decisión de la Corte: (1) carece de respaldo 
suficiente vis-à-vis el derecho internacional; y (2) no cumple realmente 
con el objetivo que llevó a la Corte a condicionar la constitucionalidad del 
artículo 4.° del Acuerdo.

En línea con lo anterior, la Corte señaló como justificación de dichos 
condicionamientos dos aspectos comunes: (1) un déficit de certeza en sus 
definiciones, que atentaba contra el principio de seguridad jurídica ga-
rantizado en el artículo 1.º de la Constitución Política; y (2) una eventual 

38   Ibid., salvamento parcial de voto de la magistrada Diana Fajardo Rivera, apartado 1.3.
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vulneración del principio de soberanía popular, consagrado en los artículos 
3.º y 9.º de la Constitución Política.

En relación con el primer fundamento, la Corte indicó que la ampli-
tud en la redacción de las expresiones declaradas condicionalmente exe-
quibles se traducía en una imposibilidad invencible para determinar ex ante 
su contenido. Frente a lo segundo, señaló que tal amplitud e indefinición 
de las expresiones podía implicar que Colombia tendría que asumir obli-
gaciones internacionales sin manifestar expresamente su consentimiento, lo 
que resultaba contrario a la Constitución. La Corte, por mayoría, optó por 
concentrar sus reproches en la indeterminación que acarrean los términos 
reseñados. Curiosamente, como lo advirtió el magistrado Linares en su sal-
vamento de voto, la Corte no interpretó el tratado conforme a la Conven-
ción de Viena para determinar el contenido de estas disposiciones y buscar 
superar esa falta de seguridad. 

La pregunta que surge es si acudir a las normas de interpretación acep-
tadas por el derecho internacional, en particular la Convención de Viena, 
le habría permitido a la Corte adoptar un análisis distinto respecto de la 
ausencia de seguridad jurídica y cuáles habrían sido los mecanismos condu-
centes y adecuados para haber resuelto cualquier reproche en este sentido.

Para tal efecto, el presente escrito se concentrará en el análisis que rea-
lizó la Corte Constitucional respecto del artículo 4.° del Acuerdo, en lo 
relativo al tratamiento de la expresión “de conformidad con el derecho in-
ternacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus 
inversiones, en su territorio”. En efecto, y de acuerdo con la Corte:

Por lo anterior, y dada la textura abierta de la cláusula de tje, así como de 
sus “incertidumbres y riesgos”, la Corte estima necesario que el contenido 
de la expresión “de conformidad con el derecho internacional aplicable a los 
inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio” 
sea acotado y determinado, de tal manera que satisfaga las exigencias del principio 
de seguridad jurídica (art. 1.° de la cp) y se aclare su contenido (párr. 203). Esto 
es indispensable para que las obligaciones derivadas de la misma sean previsibles 
y determinables por las autoridades nacionales y, por lo tanto, estas puedan ajustar 
sus actuaciones a dichos estándares de conducta. Por tal razón, la Corte declarará 
la exequibilidad de dicha cláusula, a condición de que las Partes Contratantes 
definan su contenido, de forma que resulte compatible con el principio de 
seguridad jurídica [énfasis añadido]39. 

39   Ibid., apartado 207.
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En consecuencia, la Corte determinó que el tratamiento conforme al 
“derecho internacional aplicable” debía ser acotado y determinado con-
forme al párrafo 203 de la Sentencia C-252 del 2019. Dicho párrafo señala 
expresamente: 

A su vez, la expresión normativa “la obligación de actuar de una manera 
transparente, no discriminatoria y no arbitraria respecto a los inversionistas 
de la otra Parte Contratante y sus inversiones”, como ha sido interpretada 
por los tribunales de arbitraje, es compatible con el principio de igualdad  
(art. 13 de la cp) e interdicción de la arbitrariedad, propio del Estado de 
derecho (arts. 1.° y 2.° de la cp). Del mismo modo, la Corte advierte que es 
compatible con el artículo 100 de la Constitución Política, en la medida en 
que esta cláusula no podría impedir al legislador colombiano ejercer la com-
petencia prevista en dicho artículo, esto es,  “por razones de orden público, 
subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de determinados de-
rechos civiles a los extranjeros”40. 

Por lo tanto, la Corte parece señalar que resulta necesario definir con 
precisión “la obligación de actuar de una manera transparente” como ele-
mento fundamental para dotar de certeza y contenido el tje al que se re-
fiere el artículo 4.° del Acuerdo. Sin embargo, y como se establecerá en 
esta sección, las consideraciones y los comentarios de la Corte carecen de 
suficiente respaldo en el derecho internacional.

La falta de debida consideración al sistema de fuentes de derecho inter-
nacional y a las normas de interpretación de tratados prevista en la Con-
vención de Viena permite que persista una falta de “seguridad jurídica” 
respecto del artículo 4.° del Acuerdo. Por ende, los árbitros internacionales 
conservan una discrecionalidad que deberán ejercer caso a caso e interpre-
tarán el Acuerdo conforme al derecho internacional para resolver cualquier 
controversia que surja bajo este. En este sentido, el esfuerzo de la Corte 
para dotar de seguridad jurídica un tratamiento de las inversiones conforme 
al “derecho internacional aplicable” no parece ser particularmente exitoso.

Para sustentar las posiciones esbozadas en los anteriores párrafos, la pre-
sente sección: (1) examinará las nociones del emt y el tje; (2) describirá 
el contenido del artículo 4.° del Acuerdo; (3) analizará las consideraciones 
de la Corte respecto del tje contenido en el artículo 4.° del Acuerdo; y 
(4) concluirá que, pese a lo decidido en la Sentencia C-252 del 2019 y los 

40   Ibid., apartado 203. 
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remedios allí ordenados, aún persisten factores que mantienen la falta de 
“seguridad jurídica” que motivó la intervención del juez constitucional.

Las nociones de emt y tje en el derecho  
internacional de inversiones

Antes de entrar a analizar el artículo 4.° del Acuerdo, resulta pertinente 
aclarar conceptualmente las nociones del emt y del tje en el derecho inter-
nacional. El emt hace referencia a la protección mínima que un Estado está 
obligado a otorgarle a las inversiones realizadas por inversionistas extranje-
ros, con independencia del trato que ese Estado le dé a sus nacionales o a las 
inversiones de naturaleza doméstica41. En relación con el tje, debe anotarse 

41   Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (oecd), “Fair and 
Equitable Treatment Standard in International Investment Law”, Working Papers on Interna-
tional Investment, n.° 2004/3 (2004), nota al pie 32: “The international minimum standard is 
a norm of customary international law which governs the treatment of aliens, by providing 
for a minimum set of principles which States, regardless of their domestic legislation and 
practices, must respect when dealing with foreign nationals and their property” (“La norma 
mínima internacional es una norma de derecho internacional consuetudinario que rige el 
trato de los extranjeros, al establecer un conjunto mínimo de principios que los Estados, 
independientemente de su legislación y prácticas nacionales, deben respetar al tratar con 
extranjeros y sus bienes” [traducción propia]). Malcolm Shawn, International Law, 6.a ed. 
(Cambridge: Cambridge University Press, 2008), 824: “The developed states of the West 
have argued historically that there exists an ‘international minimun standard’ for the protec-
tion of foreign nationals that must be upheld irrespective of how the state treats its own 
nationls (…). The Latin American states felt, in particular, that the international minimun 
standard concept had been used as a means of interference in internal affairs.Accordingly, the 
Calvo doctrine was formulated” (“Históricamente, los Estados desarrollados de occidente han 
argumentado que existen un emt para la protección de los extranjeros que debe ser respe-
tado indistintamente del tratamiento que el Estado le dé a sus nacionales. (…) Los Estados 
Latinoamericanos, en particular, sintieron que la creación de este estándar implicaba una 
interferencia con sus asuntos internos. Para ello, se formuló la doctrina Calvo” [traducción 
propia]). Sobre los antecedentes para la determinación del estándar de trato, véase Nacio- 
nes Unidas, “Harry Roberts v. United Mexican States (2 November de 1926)”, Reports of  
International Arbitral Awards iv, (2006), 80: “Facts with respect to equality of treatment of 
aliens and nationals may be important in determining the merits of a complaint of mistreat-
ment of an alien. But such equality is not the ultimate test of the propriety of the acts of 
authorities in the light of international law. That test is, broadly speaking, whether aliens are 
treated in accordance with ordinary standards of civilization. We do not hesitate to say that 
the treatment of Roberts was such as to warrant an indemnity on the ground of cruel and 
inhumane imprisonment” (“Los hechos relativos a la igualdad de trato entre extranjeros y 
nacionales pueden ser importantes para determinar el fundamento de una denuncia de malos 
tratos a un extranjero. Pero dicha igualdad no es la prueba definitiva de la corrección de los 
actos de las autoridades a la luz del derecho internacional. Esa prueba es, en términos genera-
les, si los extranjeros son tratados de acuerdo con las normas ordinarias de la civilización. No 
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que este ha sido considerado el estándar que mayor dificultad representa a 
la hora de definir su contenido42.

Retomando el emt, dicho estándar es generalmente aceptado como 
parte del derecho internacional consuetudinario, pero su contenido sus-
tantivo es materia de debate43. Existe una posición que asocia el emt en 

dudamos en afirmar que el tratamiento de Roberts fue tal que justifica una indemnización 
por encarcelamiento cruel e inhumano” [traducción propia]).

42   David Collins, An Introduction to International Investment Law (Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2017), 125; Muthucumaraswamy Sornarajah, The International Law 
on Foreign Investment (Cambridge: Cambridge University Press, 2010), 204: “Treaties refer 
to ‘fair and equitable treatment’ to be accorded to the nationals of the contracting parties. 
This phrase is vague and is open to different interpretations. The content of this standard 
has caused much anxiety” (“Los tratados hacen referencia al ‘trato justo y equitativo’ que 
debe concederse a los nacionales de las partes contratantes. Esta frase es vaga y se presta a 
diferentes interpretaciones. El contenido de esta norma ha causado mucha ansiedad” [traduc-
ción propia]). Andrew Newcombe y Lluís Paradell, Law and Practice of Investment Treaties: 
Standards of Treatment (Nueva York: Kluwer Law International, 2009), 263: “The ubiquity of 
fair and equitable treatment provisions in iias has not been accompanied by cer-tainty, clarity 
or agreement with respect to their meaning” (“La ubicuidad de la disposición de trato justo y 
equitativo en los acuerdos internacionales de inversión no ha estado acompañada de certeza, 
claridad o acuerdo con respecto a su significado” [traducción propia]).

43   Newcombe y Paradell, Law and Practice of Investment, 234. Véase A.H. Roth, The 
International Minimum Standard (Leiden: A.W. Sijthoff ’s Uitgeversmaatschappij N.V., 
1949); E. Borchard, “The ‘Minimum Standard’ of the Treatment of Aliens”. Michigan Law 
Review 3 (1940), 445. Este debate también es retomado por Stephan Schill, en su reseña 
sobre la tesis doctoral de Ioanna Tudor: “The guiding question informing any scholarly 
discussion and arbitral practice then is what fet, as a legal standard, requires of states when 
engaging with foreign investors. The answers given by commentators and tribunals to this 
question are as varied as the terminology of fair and equitable treatment is vague. Some try 
to dock fet to the customary international law minimum standard of treatment that has 
developed in the arbitral practice of various claims commissions in the inter-war period.  
(1) Others understand fet as an independent standard that embodies the concept of the rule 
of law and has to be enriched by a comparative methodology that aims at identifying general 
principles of public law that states have to adhere to when acting vis-à-vis private economic 
actors. (2) Again others consider fet to be a deliberate delegation of authority to investment 
tribunals to develop actively, and rather autonomously, standards of fairness and equitableness 
for international investment relations. (3) Consensus on the function, scope, and content 
of fet, and the proper methodological approach in determining them, is therefore far from 
being achieved” (“La pregunta que guía cualquier debate académico y la práctica arbitral es, 
el tje, como norma jurídica, qué exige a los Estados cuando se relacionan con los inversio-
nistas extranjeros. Las respuestas dadas por los comentaristas y los tribunales a esta pregunta 
son tan variadas como vaga es la terminología del trato justo y equitativo. Algunos intentan 
acoplar el tje a la norma mínima de trato del derecho internacional consuetudinario que se 
ha desarrollado en la práctica arbitral de varias comisiones de reclamaciones en el período de 
entreguerras. (1) Otros entienden el tje como una norma independiente que encarna el con-
cepto de Estado de Derecho y que ha de ser enriquecida por una metodología comparativa 
que pretende identificar los principios generales del derecho público a los que han de atenerse 
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el derecho internacional al caso Neer de 1926[44]. En este caso, la comisión 
creada para su resolución sostuvo que, para constituir un ilícito internacio-
nal, el tratamiento a un extranjero “debe equivaler a un atropello, a la mala 
fe, a la negligencia voluntaria del deber, o a una insuficiencia de la acción 
gubernamental tan por debajo de los estándares internacionales que todo 
hombre razonable e imparcial reconocería su insuficiencia”45.

Ahora bien, los fallos de tribunales de inversión bajo el Tratado de Libre 
Comercio de América del Norte (nafta, por sus siglas en inglés) resultan 
relevantes para analizar el papel del emt en el derecho internacional de 
inversiones. El artículo 1105 del nafta determina los parámetros del emt 
para los Estados parte de dicho acuerdo, haciendo referencia expresa a la 
obligación para las partes de otorgar a las inversiones de los inversionis-
tas de otra parte, entre otros, un tje46. En particular, los Estados parte del 
nafta acordaron en una nota interpretativa que el artículo 1105 establece 
el nivel mínimo de trato a los extranjeros propio del derecho internacional 
consuetudinario como el nivel mínimo de trato que debe otorgarse a las 
inversiones de los inversionistas de otra parte. En este sentido, los Estados 
arte señalaron: “Los conceptos de ‘trato justo y equitativo’ y ‘protección y 
seguridades plenas’ no requieren [de] un trato adicional al requerido por

los Estados cuando actúan frente a los agentes económicos privados. (2) De nuevo, otros 
consideran que el tje es una delegación deliberada de autoridad a los tribunales de inversión 
para desarrollar activamente, y de forma bastante autónoma, normas de justicia y equidad 
para las relaciones internacionales de inversión. (3) Por lo tanto, el consenso sobre la función, 
el alcance y el contenido de las tje, y el enfoque metodológico adecuado para determinarlas, 
está lejos de alcanzarse” [traducción propia]). Stephan W. Schill, “Ioana Tudor. The Fair and 
Equitable Treatment Standard in the International Law of Foreign Investment. Oxford: 
Oxford University Press, 2008”, European Journal of International Law 20, n.° 1 (2009): 239.

44   Sornarajah, The International Law, 347; Shawn, International Law, 824.
45   Véase el caso de L. F. H. Neer and Pauline Neer (USA) c. los Estados Unidos Mexicanos, 

del 15 de octubre de 1926, en Shawn, International Law, 824.
46   “Artículo 1105: Nivel mínimo de trato: Cada una de las Partes otorgará a las inver-

siones de los inversionistas de otra Parte, trato acorde con el derecho internacional, incluido 
trato justo y equitativo, así como protección y seguridad plenas. Sin perjuicio de lo dispuesto 
por el párrafo 1, cada Parte otorgará a los inversionistas de otra Parte y a las inversiones 
de inversionistas de otra Parte, cuyas inversiones sufran pérdidas en su territorio debidas 
a conflictos armados o contiendas civiles, trato no discriminatorio respecto de cualquier 
medida que adopte o mantenga en relación con esas pérdidas”. Tratado de Libre Comercio 
de América del Norte (tlcan), 17 de diciembre de 1992, art. 1105. El párrafo 2 no se aplica 
a las medidas existentes relacionadas con subsidios o ventajas que pudieran ser incompati-
bles con el artículo 1102, salvo por lo dispuesto en el artículo 1108(7)(b).
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el nivel mínimo de trato a los extranjeros propio del derecho internacional 
consuetudinario, o que vaya más allá de este”47. Teniendo en cuenta lo ante-
rior, el tribunal del caso Glamis Gold c. Estados Unidos señaló: 

Aunque las situaciones pueden ser más variadas y complicadas hoy que en los 
años veinte, el nivel de escrutinio es el mismo. Por lo tanto, los fundamentos 
del parámetro Neer siguen siendo válidos hoy en día: para violar la norma 
mínima de trato del derecho internacional consuetudinario codificada en el 
artículo 1105 del tlcan [nafta], un acto debe ser lo suficientemente atroz 
y contundente —una denegación de justicia grosera, una arbitrariedad ma-
nifiesta, una injusticia flagrante, una falta total de garantías procesales, una 
discriminación evidente o una falta de motivos manifiesta— de forma que se 
sitúe bajo las normas internacionales aceptadas y constituya una violación del 
artículo 1105(1) [traducción propia]48. 

Por ende, de acuerdo con este tribunal, el nivel de escrutinio para esta-
blecer si un acto es contrario al emt consagrado en el derecho internacional 
consuetudinario es el mismo previsto para el caso Neer49. 

47   Comisión de Libre Comercio, “Notas interpretativas de ciertas disposiciones del capí-
tulo 11”, Tratado de Libre Comercio de América del Norte, 31 de julio del 2001, http://www.
sice.oas.org/TPD/NAFTA/Commission/CH11understanding_s.asp

48   Glamis Gold Ltd v. United States, uncitral (nafta), laudo, 8 de junio 2009, par. 616: 
“although situations may be more varied and complicated today than in the 1920s, the level 
of scrutiny is the same. The fundamentals of the Neer standard thus still apply today: to vio-
late the customary international law minimum standard of treatment codified in Article 1105 
of the nafta, an act must be sufficiently egregious and shocking —a gross denial of justice, 
manifest arbitrariness, blatant unfairness, a complete lack of due process, evident discrimina-
tion, or a manifest lack of reasons— so as to fall below accepted international standards and 
constitute a breach of Article 1105(1)”.

49   En este mismo sentido, el tribunal en el caso de Cargill c. México estableció: “The 
Tribunal observes a trend in previous nafta awards, not so much to make the holding of the 
Neer arbitration more exacting, but rather to adapt the principle underlying the holding of 
the Neer arbitration to the more complicated and varied economic positions held by foreign 
nationals today. Key to this adaptation is that, even as more situations are addressed, the 
required severity of the conduct as held in Neer is maintained” (“El Tribunal observa una 
tendencia en los laudos anteriores del tlcan, no tanto a hacer más exigente la conclusión del 
arbitraje Neer, sino más bien a adaptar el principio que subyace a la conclusión del arbitraje 
Neer a las posiciones económicas más complicadas y variadas que tienen los ciudadanos 
extranjeros en la actualidad. La clave de esta adaptación es que, incluso cuando se abordan 
más situaciones, se mantiene la severidad requerida de la conducta tal como se sostuvo en 
Neer” [traducción propia]). Cargill Inc. v. United Mexican States, caso icsid n.° arb(af )/05/2 
(nafta), laudo, 18 de septiembre del 2009, par. 284.
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La discusión sobre si el artículo 1105 del nafta refleja o no un nivel 
mínimo de trato propio del derecho consuetudinario no ha sido pacífica. 
Por ejemplo, frente al tje y la psp, el tribunal en el caso Mondev c. Estados 
Unidos señaló:

Una interpretación evolutiva razonable del artículo 1105(1) es coherente 
tanto con los travaux [trabajos preparatorios del tratado], con los principios 
de interpretación ordinarios y con el hecho de que, como aceptó el Deman-
dado en su argumentación, los términos “trato justo y equitativo” y “protec-
ción y seguridad plenas” tuvieron su origen en los tratados bilaterales de la 
posguerra. En estas circunstancias, el contenido de la norma mínima hoy 
en día no puede limitarse al contenido del derecho internacional consuetu-
dinario reconocido en las decisiones arbitrales de los años veinte50 [traduc- 
ción propia]. 

En consecuencia, existe una posición que sostiene que el tje tuvo su 
origen en tratados internacionales propios de la posguerra y no se encuentra 
limitado o circunscrito al derecho internacional consuetudinario, es decir, 
como fue anotado, el tje puede ser un estándar propio y autónomo del emt.

En ese orden de ideas, el alcance del tje dependerá del texto del respec-
tivo tratado y su interpretación, de acuerdo con la Convención de Viena. 
Por ejemplo, en el caso mtd c. Chile, el tribunal interpretó el artículo 2(2) 
del tratado de protección de inversiones celebrado entre Chile y Malasia 
para establecer que:

Por lo tanto, en términos del tbi, el trato justo y equitativo debe entenderse 
como un trato imparcial y justo, conducente a la promoción de la inver-
sión extranjera. Sus términos se enmarcan como una declaración proactiva 
—“promover”, “crear”, “estimular”— más que prescripciones para un com-
portamiento pasivo del Estado o para evitar una conducta perjudicial para los 
inversores51 [traducción propia]. 

50   Mondev International Ltd. v. United States of America, par. 123: “A reasonable evolu-
tionary interpretation of Article 1105(1) is consistent both with the travaux, with normal 
principles of interpretation and with the fact that, as the Respondent accepted in argument, 
the terms “fair and equitable treatment” and “full protection and security” had their origin in 
bilateral treaties in the post-war period. In these circumstances the content of the minimum 
standard today cannot be limited to the content of customary international law as recognised 
in arbitral decisions in the 1920s.” 

51   mtd Equity Sdn Bhd v. Republic of Chile, caso icsid n.° arb/01/7, laudo, 25 de mayo 
del 2004, par. 113: “Hence, in terms of the BIT, fair and equitable treatment should be 
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En este mismo sentido, el tribunal en el caso Azurix c. Argentina, cons-
tituido bajo el tratado de protección de inversiones entre Argentina y Es-
tados Unidos, señaló:

Del significado corriente de los términos “justo” y “equitativo” y del propó-
sito y objetivo del tbi se desprende que por tratamiento “justo y equitativo” 
debería entenderse el tratamiento “parejo” y “arreglado a justicia y razón”, 
tendiente a favorecer la promoción de la inversión extranjera. El texto del tbi 
refleja una actitud positiva frente a la inversión al utilizar palabras tales como 
“promover” y “estimular”. Además, se reconoce la función que el tratamiento 
justo y equitativo cumple a los fines de mantener “un marco estable para las 
inversiones y la utilización más eficaz de los recursos económicos”52. 

En efecto, y fuera del contexto propio del artículo 1105 del nafta, se 
necesitará un lenguaje que permita establecer que hay similitud o equiva-
lencia entre el tje y el emt. Al no existir dicha similitud o equivalencia en 
el texto del respectivo tratado, los tribunales fuera del ámbito del nafta, 
como los dos laudos referenciados53, le han otorgado un alcance y un conte-
nido propio al tje que incluye ciertas obligaciones positivas para promover 
y estimular un marco estable para la inversión.

Ahora bien, otros tribunales por fuera del contexto nafta han abordado 
la equivalencia entre el tje y el emt. En el caso cms c. Argentina, el tribunal 
arbitral señaló, en lo que puede considerarse un obiter dictum:

Si bien la opción entre exigir un estándar más alto del Tratado y la de equi-
pararlo con el estándar mínimo internacional podría tener relevancia en el 
contexto de algunas disputas, el Tribunal no está convencido de que sea rele-
vante en este caso. De hecho, el estándar de trato justo y equitativo del Tra-
tado y su conexión con la estabilidad y previsibilidad requeridas del entorno 
empresarial, fundado en compromisos legales y contractuales solemnes, no es 
diferente del estándar mínimo del derecho internacional y su evolución en el 
derecho consuetudinario54 [traducción propia]. 

understood to be treatment in an even-handed and just manner, conducive to fostering  
the promotion of foreign investment. Its terms are framed as a pro-active statement  
—‘to promote’, ‘to create’, ‘to stimulate’— rather than prescriptions for a passive behavior of 
the State or avoidance of prejudicial conduct to the investors”.

52   Azurix Corp. c. República de Argentina, caso ciadi n.° arb/01/12, laudo, 14 de julio  
del 2006. par. 360. 

53   Ibid., par. 360; mtd Equity Sdn Bhd v. Republic of Chile, par. 113.
54   cms Gas Transmission Company c. República de Argentina, caso ciadi n.° arb/01/8, 

laudo, 12 de mayo del 2005. para. 284: “While the choice between requiring a higher treaty 
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Este pronunciamiento resulta relevante para el caso estudiado por la 
Sentencia C-252 del 2019 por dos motivos. Primero, los miembros de ese 
tribunal parecen señalar que el tje y su relación con un marco de estabilidad 
y predictibilidad de un modelo de negocios anclado en compromisos lega-
les o contractuales no resulta diferente del emt y su evolución bajo el dere-
cho consuetudinario. En consecuencia, el tribunal indica que la evolución 
del emt bajo el derecho consuetudinario incluye obligaciones positivas; por 
ende, existe una interpretación que señala que el emt ha evolucionado a 
tal dimensión que otorga protecciones en el derecho consuetudinario más 
allá de las previstas en el estándar de Neer y lo consagrado en los casos que 
desarrollan el artículo 1105 del nafta. 

Lo anterior es relevante frente a la Sentencia C-252 del 2019, toda vez 
que, en la medida en que la Corte Constitucional no presentó ni elaboró 
criterios para precisar su entendimiento del emt, no es claro si el emt con-
sagrado en el artículo 4.° ha evolucionado —en el sentido de otorgar mayo-
res protecciones que aquellas bajo el derecho consuetudinario— o no. Por 
un lado, la Corte no tiene en cuenta la discusión puesta de presente sobre el 
alcance de la protección bajo el emt para hacer su análisis y, por otro lado, 
no da un punto de partida sobre lo que entiende por emt.

Segundo, el tribunal señala que la necesidad de buscar equivalencia en-
tre el emt y el tje no resulta relevante para el respectivo caso, con lo cual 
hace énfasis en el texto del tratado y en las circunstancias de hecho de la 
controversia como parámetro de revisión. Por ende, el propio tribunal de 
cms no consideró que sus pronunciamientos fueran relevantes para esta-
blecer el contenido y alcance del emt. Lo anterior será examinado más 
adelante, toda vez que la Corte Constitucional consideró relevante el caso 
de cms para efectos de analizar el artículo 4.° del Acuerdo, ya que, para la 
Corte, el entendimiento del tribunal de cms sobre el contenido del emt es 
relevante para su interpretación; no obstante, el mismo tribunal no le había 
dado dicha relevancia en el sub-lite.

En conclusión, es necesario destacar que se debe analizar muy bien la 
interacción entre las normas convencionales y el derecho internacional 

standard and that of equating it with the international minimum standard might have 
relevance in the context of some disputes, the Tribunal is not persuaded that it is relevant in 
this case. In fact, the Treaty standard of fair and equitable treatment and its connection with 
the required stability and predictability of the business environment, founded on solemn legal 
and contractual commitments, is not different from the international law minimum standard 
and its evolution under customary law”.
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consuetudinario para construir una interpretación adecuada de los están-
dares de emt y tje. En este sentido, el texto de los tratados y sus criterios 
de interpretación resultan fundamentales para establecer si se trata de dos 
estándares autónomos o si, por el contrario, puede existir equivalencia en 
sus contenidos. En el hipotético caso de que existiera una equivalencia, un 
intérprete debería determinar si el contenido del estándar se aproxima a 
aquel previsto en Neer o si ha existido una evolución, como lo sugieren los 
casos Mondev y cms. 

En ese orden de ideas, resulta esperable que la Corte interpretara el 
Acuerdo bajo la Convención de Viena, con la finalidad de “desentrañar” el 
texto de este, en particular del artículo 4.°, en lugar de asumir ex ante una 
vaguedad en el texto y acudir al análisis de su contenido conforme tratados 
y laudos de arbitraje de inversión, los cuales, como se revela, no guardan 
estricta relación con el texto del Acuerdo. 

Sin perjuicio de que en el control de constitucionalidad el juez cons-
titucional no esté atado a interpretar el contenido de los tratados bajo las 
normas de la Convención de Viena —pues, por ejemplo, de reñir estas con 
postulados constitucionales deberán primar los últimos—, no deja de ser 
una obligación de la Corte acudir a las normas aplicables para el caso en 
concreto, siendo la Convención de Viena la normatividad indicada para 
dicho análisis. Lo anterior máxime en tanto la Corte ha interpretado en 
diversas ocasiones tratados internacionales a la luz de la Convención de 
Viena55 y ha establecido la necesidad de acudir a esta cuando se ejerce el 
control de constitucionalidad sobre tratados internacionales:

4.9.3.2. Como corolario de lo anterior, la “Convención de Viena sobre el De-
recho de los Tratados” al no disponer de rango constitucional, ni integrar el 
bloque de constitucionalidad, tampoco disfruta de la condición de parámetro 
de control. No obstante lo anterior, en atención a lo dispuesto en el artículo 
9.° de la Constitución Política, las relaciones exteriores de la República de 
Colombia se fundamentan, entre otras, en el reconocimiento de los princi-
pios de derecho internacional aceptados por el Estado colombiano. Es por 
ello que cuando este Tribunal se apoya, como es usual al adelantar el examen 

55   Véase C. Const., Sent. C-269, may. 2/2014, M. P. Mauricio González Cuervo; el 
tratado bajo estudio fue el Tratado Americano de Soluciones Pacíficas (Pacto de Bogotá). C. 
Const., Sent. C-254, jun. 6 /2019, M. P. José Fernando Reyes Cuartas; el tratado bajo estudio 
fue el tlc Colombia-Israel. C. Const., Sent. C-275, jun. 19/2019, M. P. Diana Fajardo 
Rivera; el tratado bajo estudio fue el Convenio de Minamata sobre el Mercurio.
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constitucional de tratados, en algunos de los principios contenidos en la cita 
Convención, lo hace con fundamento en el artículo 9.º de la carta56. 

Esas son las situaciones a las que se enfrenta un tribunal de arbitraje 
inversionista-Estado, el cual debe analizar estos supuestos caso a caso, te-
niendo en cuenta las múltiples fuentes de derecho internacional que pue-
den ser aplicables. Por ende, cualquier análisis de constitucionalidad del  
artículo 4.° del Acuerdo debe partir de un reconocimiento de esta comple-
jidad y de las normas o criterios de interpretación que permiten determinar 
el alcance y contenido de sus disposiciones.

El emt y el tje bajo el artículo 4.° del Acuerdo

El texto del artículo 4.° del Acuerdo merece un análisis particular57. Por 
una parte, su título establece que se trata de un “estándar mínimo de trato”; 
en consecuencia, existe una referencia directa a los términos y expresiones 
propios de la interpretación de las partes del nafta, el cual, según fue seña-
lado, determina que el emt contiene unos estándares que son el tje y la psp, 
como el artículo 4.° del Acuerdo, que se titula emt, y de su contenido se 
desprenden el tje y la psp. 

De acuerdo con lo indicado, el artículo 4.° señala que cada una de las 
partes contratantes deberá otorgar un tje de conformidad con el “derecho 
internacional aplicable”; de esta manera, una pregunta que surge es si ese 
“derecho internacional aplicable”, propio de un emt, es aquel que se encuen-
tra consagrado en el derecho internacional consuetudinario o si existe otra 
fuente o norma de derecho internacional que sirva para precisar su contenido.

La respuesta no es sencilla. En lo que respecta al estándar de psp conte-
nido en el numeral 2.° del artículo 4.° del Acuerdo, las partes contratantes ex-
presamente pactaron que se otorgará plena protección y seguridad de acuerdo 
con el “derecho internacional consuetudinario”. Por ende, una lectura plausi-
ble del artículo 4.° es que las partes decidieron pactar tratamientos distintos 
para los estándares de tje y psp. Por una parte, el tje tendrá un tratamiento 
conforme al derecho internacional aplicable, mientras que el psp tendrá uno 
acorde con el derecho internacional consuetudinario. En este orden de ideas, 
surgen varias lecturas a partir del texto del artículo 4.° del Acuerdo.

Una primera lectura indicaría que el tje propio del emt del artícu- 
lo 4.° del Acuerdo no se encuentra acotado por el derecho internacional 

56   C. Const., Sent. C-269 del 2014.
57   Véase el texto completo en la nota al pie 6. 
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consuetudinario. En consecuencia, el emt pactado en el Acuerdo va más 
allá que aquel pactado en otros tratados por la República de Colombia. 
Por ejemplo, los tbi suscritos por Colombia58 y los capítulos de inversión 
bajo tratados de libre comercio59 , los cuales contemplan expresamente que 
se deberá dar un tje bajo un nivel mínimo de trato acorde con el derecho 
internacional consuetudinario: el tbi Colombia-Perú: “Cada Parte conce-
derá a las inversiones cubiertas un trato acorde con el derecho internacional 
consuetudinario, incluido el trato justo y equitativo, así como protección y 
seguridad plenas”60. Teniendo en cuenta esta lectura, podría pensarse que 
el emt incluye una protección de tje autónoma y separada del derecho 
internacional consuetudinario.

Otra lectura podría hacer énfasis en que la República de Colombia ha 
reconocido que el tje propio de un emt bajo el derecho internacional con-
suetudinario ha evolucionado y va más allá del estándar de Neer. En conse-
cuencia, algún intérprete podría sostener que el artículo 4.° del Acuerdo 
refleja un entendimiento en virtud del cual se codifica un emt que reconoce 
un tje que no se encuentra acotado por el estándar de Neer y las considera-
ciones propias del artículo 1105 del nafta. 

En síntesis, un número diverso de lecturas puede surgir por el hecho 
de que el artículo 4.° del Acuerdo, titulado “Estándar mínimo de trato”, 
contempla un tje que no se encuentra acotado por el derecho internacional 
consuetudinario, trazado originalmente en el caso Neer, es decir, habría un 
emt desligado o separado de la costumbre internacional. En consecuencia, 
resulta útil y oportuno que la Corte Constitucional analice cuál es el alcance 
de ese emt a la luz de los criterios de interpretación propios de la Conven-
ción de Viena, incluyendo aquellas normas de derecho internacional que 
resulten relevantes. 

El análisis de la Corte Constitucional

Como se señaló, la Corte Constitucional consideró que el tje “de confor-
midad con el derecho internacional aplicable”, contenido en el artículo 4.° 
del Acuerdo, tiene la potencialidad de vulnerar los principios de seguridad 

58   Ejemplo de ello es el tbi entre Colombia y la República del Perú.
59   Como el tlc Estados Unidos-Colombia y el tlc Colombia-Canadá.
60   Acuerdo entre el Gobierno de la República del Perú y el Gobierno de la República 

de Colombia sobre Promoción y Protección Recíproca de Inversiones, 11 de diciembre del 
2007, art. 4, https://www.tlc.gov.co/getattachment/acuerdos/a-internacional-de-inversion/
contenido/acuerdos-internacionales-de-inversion-suscritos/peru/texto-final-del-acuerdo/
texto-final-peru.pdf.aspx.
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jurídica y de soberanía. Sin embargo, la Corte llegó a dicha conclusión sin 
analizar el contexto histórico y la interacción entre el emt y el tje. De 
hecho, la Corte no abordó las diferentes lecturas que podrían surgir del  
artículo 4.°, a partir de la relación del derecho internacional consuetudina- 
rio con el emt, ni exploró el contenido del tje en ese contexto. El análisis 
del artículo 4.° no incluye referencia alguna a las normas sobre interpreta-
ción de los tratados contenidos en la Convención de Viena.

Si bien podría afirmarse que, desde la sola perspectiva del control consti-
tucional, la Corte no estaba obligada a recurrir a las normas sobre interpreta-
ción de los tratados contenidos en la Convención de Viena, sí reconoció que 
las normas de derecho internacional tienen una naturaleza propia; por ende, 
les son connaturales unos lenguajes específicos y unas técnicas para dilucidar 
su contenido61. El control de constitucionalidad no puede ejercerse de ma-
nera correcta sin referencia alguna a las normas de la Convención de Viena, 
pues no puede surgir un debate sobre la constitucionalidad de una norma 
internacional sin apreciar su real sentido y contenido. Esto cobra mayor rele-
vancia cuando la Corte está buscando proporcionar a las autoridades nacio-
nales seguridad jurídica respecto del alcance y el contenido del artículo 4.° 
del Acuerdo. Resulta sorprendente que la Corte haya obviado dicho análisis, 
teniendo en cuenta que, para la revisión del tlc entre Colombia e Israel, con-
temporáneo al examen de constitucionalidad del Acuerdo, fundamentó su 
interpretación en la Convención de Viena62. La Corte Constitucional señaló:

Ahora bien, la Corte debe recordar que en materia de interpretación de tra-
tados conforme a la Convención de Viena (1969), “debe interpretarse de 
buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos 
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuento su objeto y fin”  
(art. 31.1), además de poder acudirse a medios de interpretación comple-
mentarios para confirmar el sentido resultante de la aplicación del artículo 31 
o para determinar el sentido cuando la interpretación dada conforme a este 
artículo deje ambiguo el sentido o conduzca a un resultado manifiestamente 
absurdo o irrazonable (art. 32)63. 

Por ende, no parece existir una justificación para evitar recurrir a los 
cánones de interpretación del derecho de los tratados contenidos en los ar- 
tículos 31 y 32 de la Convención de Viena, los cuales han sido amplia y 

61   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 57; C. Const., Sent. C-178 de 1995.
62   C. Const., Sent. C-254 del 2019.
63   Ibid., apartado 63.
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pacíficamente reconocidos como los cánones consuetudinarios de interpre-
tación de los tratados64. 

De conformidad con el artículo 31 de la Convención de Viena, “Un 
tratado deberá interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que 
haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y te-
niendo en cuenta su objeto y fin”65. Ese ejercicio de interpretación es holís-
tico y no se trata de un análisis aislado de sus elementos66. Por su parte, el 
artículo 32 de la Convención de Viena contiene las reglas subsidiarias de 
interpretación en el caso que algún término resulte ambiguo o conduzca a 
un resultado manifiestamente irrazonable67. 

Por ende, el derecho internacional requiere de un análisis comprensivo de 
las expresiones del artículo 4.°, para luego tener una especial consideración 

64   Véase Martii Koskenniemi, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising 
from the Diversif ication and Expansion of International Law (Ginebra: Naciones Unidas, 
2006), párr. 427. Véase también el derecho de la Organización Mundial del Comercio (omc), 
por ejemplo, Órgano de Apelaciónes, omc, “Estados Unidos: pautas para la gasolina refor-
mulada y convencional”, wt/ds2/ab/r, dsr 1996: i, 29 de abril de 1996, 15-16; Órgano de 
Apelación, omc, “Japón: impuesto sobre las bebidas alcohólicas”, wt/ds8/ab/r, dsr 1996: i,  
4 de octubre 1996.

65   “31. Regla general de interpretación. (1) Un tratado deberá interpretarse de buena fe 
conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto 
de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. (2) Para los efectos de la interpretación de un 
tratado, el contexto comprenderá, además del texto, incluidos su preámbulo y anexos: (a) todo 
acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de 
la celebración del tratado: (b) todo instrumento formulado por una o más partes con motivo 
de la celebración del tratado y aceptado por las demás como instrumento referente al tratado. 
(3) Juntamente con el contexto, habrá de tenerse en cuenta: (a) todo acuerdo ulterior entre las 
partes acerca de la interpretación del tratado o de la aplicación de sus disposiciones: (b) toda 
práctica ulteriormente seguida en la aplicación del tratado por la cual conste el acuerdo de las 
partes acerca de la interpretación del tratado: (c) toda forma pertinente de derecho interna-
cional aplicable en las relaciones entre las partes. (4) Se dará a un término un sentido especial 
si consta que tal fue la intención de las partes”. Convención de Viena sobre el Derecho de los 
Tratados, 23 de mayo de 1969.

66   Véase Órgano de Apelación, omc, “Estados Unidos: Section 301 Trade Act”,  
wt/ds152/142, 28 de febrero del 2000, párrafo 7.22: “los elementos a los que se hace referen-
cia en el artículo 31 —el texto, el contexto y el objeto y el fin, así como la buena fe— han de 
considerarse como una sola norma holística de interpretación, en vez de como una sucesión 
de criterios distintos que han de aplicarse siguiendo un orden jerárquico”. 

67   “32. Medios de interpretación complementarios. Se podrán acudir a medios de 
interpretación complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a 
las circunstancias de su celebración, para confirmar el sentido resultante de la aplicación del 
artículo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretación dada de conformidad con 
el artículo 31: a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o b) conduzca a un resultado manifiesta-
mente absurdo o irrazonable”. Convención de Viena sobre el derecho de los tratados, 23 de 
mayo de 1969.
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respecto del criterio establecido en el artículo 31.3(c) de la Convención 
de Viena, también denominado integración sistemática. Curiosamente, en 
la Sentencia C-254 del 2019, la Corte interpretó el texto del tratado bajo 
escrutinio constitucional acudiendo a la Convención de Viena y, de manera 
puntual, lo analizó bajo la luz del artículo 31.3(c) mencionado68.

En efecto, la Corte debió acudir al sentido ordinario de las palabras 
—para lo cual pudo, por ejemplo, acudir a las definiciones contenidas en 
diversos instrumentos internacionales para luego contrastarlas69—, tomar 
en cuenta la finalidad de la cláusula de tje e indagar por el contexto en el que 
fue redactada como parte de un emt. Sin embargo, este ejercicio holístico se 
echa de menos en la Sentencia C-252 del 2019. 

Asimismo, cabe recordar que el artículo 31.3(c) de la Convención de 
Viena establece que, para efectos del ejercicio de interpretación, habrá  
de tenerse en cuenta: “(c) toda forma pertinente de derecho internacional 
aplicable en las relaciones entre las partes”. En subsistemas del derecho 
internacional, como en el derecho internacional de las inversiones, los crite-
rios de interpretación, de acuerdo con el reporte sobre fragmentación de la 
Comisión de Derecho Internacional de Naciones Unidas (ilac)70, presen-
tan renovadas discusiones debido a la multiplicidad de fuentes que pueden 
resultar aplicables. 

En cualquier caso, el principio contenido en el artículo 31.3(c) de la 
Convención de Viena tiene por finalidad dotar de coherencia las disposi-
ciones de derecho internacional, en función de su entorno normativo. Tal 
y como lo señaló el Órgano de Apelación de la Organización Mundial del

68   C. Const., Sent. C-254 del 2019, apartado 63.
69   Ese ha sido el enfoque utilizado en el derecho de la omc frente a la interpretación 

de tratados. Véase Órgano de Apelaciónes, omc, “Canadá: medidas que afectan a la expor-
tación de aeronaves civiles”, wt/ds70/ab/r (ab-1999), 9 de mayo del 2000; Órgano de 
Apelación, omc, “Comunidades europeas: medidas que afectan al amianto y a los productos 
que contienen amianto”, wt/ds135/ab/r (ab-2000-11), 12 de marzo del 2001, párrafo 92: 
“Sin embargo, como hemos señalado con anterioridad, los significados de la palabra según el 
diccionario dejan abiertas muchas cuestiones de interpretación”. Órgano de Apelación, omc, 
“Estados Unidos: medidas que afectan al suministro transfronterizo de servicios de juegos 
de azar y apuestas”, wt/ds285/ab/r (ab-2005-1), 16 de febrero del 2005, párrafo 64: “Para 
determinar el sentido corriente, un grupo especial puede partir de las definiciones dadas por 
los diccionarios sobre las expresiones que se deben interpretar. Pero los diccionarios no bastan 
necesariamente para resolver problemas de interpretación complejos, ya que normalmente 
procuran registrar todas las acepciones de las palabras, ya sean corrientes o excepcionales, 
universales o especializadas”.

70   Koskenniemi, Fragmentation of International Law.
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Comercio (omc), en su informe “Comunidades europeas y determinados 
Estados miembros: medidas que afectan el comercio de grandes aerona- 
ves civiles”, 

el párrafo 3(c) del artículo 31 de la Convención de Viena es una expresión 
del “principio de integración sistémica”, cuya finalidad, en palabras de la Co-
misión de Derecho Internacional, es que “las obligaciones internacionales 
se interpreten en relación con su entorno normativo” en forma que confiera 
“coherencia y pertinencia” al proceso de interpretación jurídica71. 

Este análisis requiere que se verifique, para efectos de la interpretación 
de un término —como la expresión “de conformidad con el derecho inter-
nacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus 
inversiones, en su territorio”—: (1) que el instrumento que se utilice para 
interpretar la disposición normativa sea una regla de derecho internacional; 
(2) que sea pertinente; y (3) que sea aplicable a la relación entre las partes72. 

71   Órgano de Apelación, omc, “Comunidades europeas y determinados Estados miem-
bros: medidas que afectan el comercio de grandes aeronaves civiles”, wt/ds316/44, 18 de 
mayo del 2011, párr. 845.

72   “Textual analysis of article 31(3)(c) reveals a number of aspects of the rule which 
deserve emphasis: (a) It refers to “rules of international law” - thus emphasizing that the 
reference for interpretation purposes must be to rules of law, and not to broader principles 
or considerations which may not be firmly established as rules; (b) The formulation refers 
to rules of international law in general. The words cover all the sources of international 
law, including custom, general principles, and, where applicable, other treaties; (c) Those 
rules must be both relevant and “applicable in the relations between the parties”. The sub-
paragraph does not specify whether, in determining relevance and applicability one must 
have regard to all parties to the treaty in question, or merely to those in dispute; (d) The 
sub-paragraph contains no temporal provision. It does not state whether the applicable rules 
of international law are to be determined as at the date on which the treaty was concluded, 
or at the date on which the dispute arises” (“El análisis textual del artículo 31(3)(c) revela una 
serie de aspectos de la norma que merecen ser destacados: (a) Se refiere a ‘normas de derecho 
internacional’, con lo que se pone de relieve que la referencia a efectos de interpretación debe 
ser a normas de derecho, y no a principios o consideraciones más amplias que pueden no estar 
firmemente establecidos como normas; (b) La formulación se refiere a normas de derecho 
internacional en general. Las palabras abarcan todas las fuentes del derecho internacional, 
incluyendo la costumbre, los principios generales y, en su caso, otros tratados; (c) Esas normas 
deben ser tanto relevantes como ‘aplicables en las relaciones entre las partes’. El apartado no 
especifica si, para determinar la pertinencia y la aplicabilidad, hay que tener en cuenta a todas 
las partes del tratado en cuestión o sólo a las que están en litigio; (d) El apartado no contiene 
ninguna disposición temporal. No indica si las normas de derecho internacional aplicables 
deben determinarse en la fecha de celebración del tratado o en la fecha en que surge la con-
troversia” [traducción propia]). Koskenniemi, Fragmentation of International Law, párr. 426.
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Como bien se sabe, es generalmente aceptado que las fuentes de de-
recho internacional están contenidas en el artículo 38 del Estatuto de la 
Corte Internacional de Justicia73. Esas fuentes —reconocidas incluso por 
la propia Corte Constitucional74— incluyen, como fuentes principales o 
formales, sin una jerarquía determinada, las convenciones internacionales, la 
costumbre internacional y los principios generales de derecho. 

Sin embargo, la Corte no acudió a tratados celebrados por las partes 
con textos similares para buscar establecer el contenido del artículo 4.° del 
Acuerdo, ni planteó la discusión propia de la relación del tje y el emt con el 
derecho internacional consuetudinario para solucionar sus dudas. La Corte 
tampoco consultó los principios generales de derecho que pueden servir 
como un parámetro.

El haber acudido a la Convención de Viena le habría permitido a la 
Corte, cuando menos: (1) apreciar las fuentes de derecho internacional 
aplicables y realizar la interpretación del tratado de acuerdo con la norma-
tividad especial establecida para dicha materia, conforme a la cual, además, 
se ha comprometido Colombia a interpretar los tratados internacionales; 
(2) ligado a lo anterior, analizar casos con disposiciones similares, contrario 
a lo realizado en el Acuerdo, con la finalidad de definir si el contenido del 
emt consagrado en el artículo 4.° de este es aquel de los “tratados de pri-
mera generación” o ha evolucionado, ofreciendo una mayor protección que 
bajo el derecho internacional consuetudinario; (3) definir el alcance de las 
obligaciones bajo el tje que Colombia ha adquirido en diversos tratados 
internacionales; (4) establecer un punto de partida para el contenido del 
emt, sobre el cual se analizaría la existencia o no de la señalada ambigüe-
dad; y, por último, (5) tener en cuenta el método de interpretación propio 
del derecho internacional como su remedio constitucional. 

La Corte Constitucional sí acudió a fuentes subsidiarias como lo son las 
decisiones judiciales, los laudos arbitrales y las doctrinas de los publicistas 

73   “La Corte, cuya función es decidir conforme al derecho internacional las controversias 
que le sean sometidas, deberá aplicar: (a) las convenciones internacionales, sean generales  
o particulares, que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;  
(b) la costumbre internacional como prueba de una práctica generalmente aceptada como 
derecho; (c) los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;  
(d) las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia de las 
distintas naciones, como medio auxiliar para la determinación de las reglas de derecho,  
sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 59.2. La presente disposición no restringe la  
facultad de la Corte para decidir un litigio ex aequo et bono, si las partes así lo convinieren”.  
Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 26 de junio de 1945, art. 38.

74   Véase el resumen de fallos a los que hace alusión la magistrada Diana Fajardo en su 
salvamento de voto, C. Const., Sent. C-252 del 2019, nota 874.
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de mayor competencia. En este sentido, la Corte acudió a la doctrina para 
señalar que se discute si 

el alcance de la cláusula de tje está limitado al clásico estándar de no denegar 
justicia, o si admite interpretaciones más flexibles relacionadas con (i) el trato 
arbitrario o discriminatorio, (ii) la violación del debido proceso y la falta de 
transparencia, (iii) la protección de las expectativas legítimas y (iv) la obliga-
ción de garantizar la estabilidad jurídica de las inversiones75. 

Al parecer la Corte no aborda el emt, pero busca extraer alguna equiva-
lencia con la “denegación de justicia”76; sin embargo, no hay una explicación 
que aclare la aproximación de la Corte. Posteriormente, y para analizar cada 
una de las interpretaciones flexibles que enuncia, acude a los fallos proferi-
dos por tribunales arbitrales. Así, sin negar la importancia de las decisiones 
arbitrales como guías e instrumentos que sirven para aclarar el alcance de 
los derechos y las obligaciones en el derecho internacional de inversiones, lo  
cierto es que las decisiones arbitrales siguen siendo reglas subsidiarias de 
interpretación que no equivalen a precedente77. Esto sin contar con el hecho 
de que esas mismas decisiones se refieren en concreto a disposiciones de 
tratados que pueden variar sustancialmente en su lenguaje respecto del texto 
del Acuerdo y, por ende, resultar inaplicables como auxilio interpretativo.

No obstante, y como se analizará a continuación, el uso de los laudos 
y su lectura por parte de la Corte Constitucional resulta cuestionable, en 
tanto acude a estos como parámetros interpretativos principales, dejando 
a un lado las normas de interpretación contenidas en la Convención de 
Viena. Esto es además relevante teniendo en cuenta la ausencia de una 
posición pacífica sobre el valor de los laudos como método de interpreta-
ción en el arbitraje internacional. A continuación, se analiza cómo la Corte 
construyó sus aproximaciones en cuanto a: (1) el trato arbitrario o discrimi-
natorio; y (2) la violación de debido proceso y transparencia78. 

75   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 192.
76   Ibid., apartado 4.4(iii). 
77   Por ejemplo, véanse Andrea K. Bjorklund, “Investment Treaty Arbitral Decisions 

as Jurisprudence Constante”, en International Economic Law: The State and Future of the 
Discipline, editado por Colin Picker, Isabella Bunn y Douglas Arner (Londres: Hart Publish-
ing, 2008); Jeffery P. Commission, “Precedent in Investment Treaty Arbitration: A Cita-
tion Analysis of a Developing Jurisprudence”, Journal of International Arbitration 24, n.° 2 
(2007); aes Corp. (U.S.) c. Argentina, ciadi (W. Bank) Caso n.° arb/02/17, 30, Decisión sobre 
Jurisdicción, 26 de abril del 2005; C. Const., Sent. C-252 del 2019, salvamento de voto del 
magistrado Alejandro Linares Cantillo, nota 849.

78   El escrito no abordará el análisis de la Corte Constitucional sobre las cuestiones aso-
ciadas a la expresión “expectativas legítimas”.
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Frente al trato arbitrario y discriminatorio

La Corte inicia su análisis acudiendo a los casos cms c. Argentina y LG&E 
Corp. y otros c. Argentina; así, señala expresamente que estos casos reflejan la 
tendencia actual de los tribunales sobre el trato arbitrario y discriminatorio. 
Sin embargo, resulta cuestionable acudir a esos casos con el fin de establecer 
el contenido del tje previsto en el artículo 4.° del Acuerdo.

Primero, el estándar del tje previsto en el artículo 4.° del Acuerdo di-
fiere sustancialmente de aquel previsto en el artículo ii(2)(a) del tbi ce-
lebrado entre Argentina y Estados Unidos, en el que está consagrado el 
tje que analizaron los tribunales en los casos cms y LG&E. En efecto, una 
simple comparación de textos resulta suficiente para cuestionar esta com-
paración (tabla 8.1).

Tabla 8.1. Comparación del estándar de tje previsto en el Acuerdo  
y el tbi celebrado entre Argentina y Estados Unidos 

Artículo 4.° del Acuerdo Artículo ii(2)(a) del tbi 
Argentina-Estados Unidos

“Artículo 4.°. Estándar mínimo de trato. 
1. Cada una de las Partes Contratantes deberá otorgar un 
trato justo y equitativo de conformidad con el derecho 
internacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte 
Contratante y a sus inversiones, en su territorio. Para 
mayor certeza, la obligación de otorgar un trato justo y 
equitativo, incluye, inter alia:
a.	 La obligación de no denegar justicia en procedimientos 

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

b.	 La obligación de actuar de una manera transparente, no 
discriminatoria y no arbitraria respecto a los inversionistas 
de la otra Parte Contratante y sus Inversiones.

Este trato es consistente con los principios de 
previsibilidad y la consideración de las expectativas 
legítimas de los inversionistas.
La determinación de que se ha infringido otra disposición 
del presente Acuerdo, o de otro acuerdo internacional, no 
implicará que se haya infringido este estándar.
Se entiende que la obligación de otorgar un trato justo 
y equitativo, no incluye una cláusula de estabilización 
jurídica ni impide a una Parte Contratante adaptar  
su legislación de conformidad con los términos de  
este parágrafo”.

“Se otorgará siempre un 
trato justo y equitativo 
a las inversiones, las que 
gozarán de entera protección 
y seguridad y en ningún 
caso se les concederá un 
trato menos favorable que 
el que exige el derecho 
internacional”.

Fuente: elaboración propia con base en el texto de artículo 4.° del Acuerdo  
y el artículo ii(2)(a) del tbi Argentina-Estados Unidos.
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Una comparación simple del texto permite identificar que existen pro-
fundas diferencias entre ambas disposiciones. El Acuerdo desarrolla unas 
resoluciones propias para darle un contenido al estándar de tje, mientras 
que el artículo ii(2)(a) otorga un mayor margen de discrecionalidad a los 
tribunales de arbitraje. Por ello, no resulta claro por qué la Corte acude a 
los tribunales de cms y LG&E, los cuales analizaron una disposición con 
diferencias tan significativas frente al Acuerdo.

Segundo, la Corte omite una diferencia fundamental entre los tratados. 
En efecto, el tbi celebrado entre Argentina y Estados Unidos contiene un 
estándar de “trato arbitrario y discriminatorio” autónomo, que no está den-
tro del alcance de un emt o un tje. El artículo ii(a)(b) del tbi Argentina-
Estados Unidos señala:

(b) Ninguna de las Partes menoscabará, en modo alguno, mediante la adop-
ción de medidas arbitrarias o discriminatorias, la dirección, la explotación, 
el mantenimiento, el uso, el usufructo, la adquisición, la expansión o la li-
quidación de las inversiones. A los fines de la solución de controversias de 
conformidad con los artículos vii y viii, una medida podrá ser arbitraria o 
discriminatoria, a pesar de la posibilidad de revisar tal medida en los tribuna-
les judiciales o administrativos de una de las Partes79. 

Nótese que este es un estándar propio cuyo texto no se encuentra en el 
artículo 4.° del Acuerdo; por el contrario, el artículo 4.° del Acuerdo incluye 
la noción de trato arbitrario y discriminatorio dentro del emt y el tje. 

Tercero, y como resultado de lo anterior, la Corte Constitucional cita 
disposiciones de los casos cms y LG&E que no analizan el estándar del 
tje, sino el estándar autónomo de “trato arbitrario y discriminatorio”. Esto 
resulta cuestionable toda vez que las citas de la Corte no se refieren a que 
el trato arbitrario y discriminatorio sea parte del tje, sino a que precisa-
mente son estándares separados. Por ejemplo, en palabras del tribunal del 
caso LG&E: “Teniendo en cuenta el análisis del Tribunal, calificar que las 
medidas no fueron arbitrarias, no significa establecer que fueran justas y 
equitativas o que no afectaron la estabilidad del marco jurídico del trans-
porte del gas en Argentina”80.

79   Tratado entre la República Argentina y los Estados Unidos de América sobre Promo-
ción y Protección Recíproca de Inversiones, 14 de noviembre de 1991, artículo ii(a)(b).

80   LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., and LG&E International, Inc. v. Argentina, 
caso ciadi n.° arb/02/1, decisión sobre responsabilidad, 2007, par. 162.
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El mismo tribunal señala que es distinto un estándar de trato arbitrario 
frente a un tje. En consecuencia, no resulta prudente señalar que este es 
un caso que “refleja la tendencia actual” en materia de trato arbitrario y dis-
criminatorio, cuando el estándar del artículo 4.° es sustancialmente distinto 
y se encuentra dentro del alcance de un emt y de un tje. La Corte debió 
acudir primero a los textos del tbi Argentina-Estados Unidos, con el fin de 
identificar esta diferencia frente al artículo 4.° del Acuerdo.

La Corte no tuvo en cuenta la posición del tribunal de cms frente a la 
evolución del tje y su relación con el derecho internacional consuetudina-
rio. Como se señaló, el tribunal de cms parece apoyar una interpretación 
en la que el emt ha evolucionado a tal punto que otorga protecciones en 
el derecho consuetudinario más allá de las previstas en el estándar de Neer 
y lo consagrado en los casos que desarrollan el artículo 1105 del nafta. 
Por ende, el estándar de tje del caso cms no pareciera ser completamente 
relevante para efectos de la interpretación del artículo 4.° del Acuerdo o, 
por lo menos, la Corte omite explicar cómo dicho estándar es relevante, lo 
cual deja más preguntas que respuestas. Ante esta incertidumbre, la Corte 
acude a una cita del caso cms en la que el tribunal se refiere a la relación de 
dos estándares autónomos, el tje y “trato arbitrario y discriminatorio”, pero 
dicha cita no señala que el trato arbitrario o discriminatorio sea parte del 
emt o del tje. 

La Corte no aclaró que, en efecto, el tribunal en el caso cms encontró 
que Argentina era responsable por violar el estándar de tje, pero no en-
contró violación del estándar de “trato arbitrario o discriminatorio”. Por 
esta razón, los casos cms y LG&E no parecen adecuados para establecer el 
alcance y el contenido del artículo 4.° del Acuerdo.

Por último, dada la complejidad y el notorio avance en el derecho in-
ternacional de inversiones, la Corte pudo haber considerado algunas deci-
siones más recientes que aquellas en las cuales basó su análisis y a las que 
calificó como “tendencia actual” en la materia. Así, algunas decisiones más 
recientes han recogido las críticas sobre la amplitud del concepto de tje y 
han sido más cuidadosas al momento de determinar su contenido81.

81   Tal ha sido el caso de los arbitrajes que se han iniciado con fundamento en el Energy 
Charter Treaty. Véase Sondra Faccio, “The assessment of the fet standard between legiti-
mate expectations and economic impact in the Italian solar energy investment case law”, 
Questions of International Law, n.° 71, (2020): 3-20. 
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Frente a la violación del debido proceso y la transparencia

La Corte Constitucional se refirió a los casos Waste Management, Inc. c. 
México y Metalclad Corp. c. México para reseñar las garantías de transparencia 
que eventualmente podrían surgir del estándar de tje; sin embargo, la refe-
rencia a dichos casos resulta cuestionable frente al artículo 4.° del Acuerdo. 

Primero, la Corte acudió a un laudo anulado para sustentar su posi-
ción respecto de la noción de transparencia; en efecto, la Corte citó el caso 
Metalclad para desarrollar esta noción82. Si bien es cierto que el tribunal 
del caso Metalclad encontró que existió una violación del artículo 1105 del 
nafta, con ocasión de un desconocimiento del Estado mexicano del deber 
de transparencia83, la Corte omitió que estos apartes del laudo fueron anu-
lados por las cortes de Columbia Británica, lugar del arbitraje84. En parti-
cular, el juez de anulación señaló: “Incluso con la interpretación más amplia 
del artículo 1105, el Tribunal decidió sobre una cuestión ajena al ámbito de  
la solicitud de arbitraje al basar su conclusión de incumplimiento en el con-
cepto de transparencia”85 [traducción propia].

Por ende, no existe una autoridad legal que justifique que la noción 
de transparencia forma parte del emt de acuerdo con el artículo 1105 del 
nafta. La Corte acudió a disposiciones anuladas para referirse a la transpa-
rencia y no a las fuentes de derecho internacional aplicables y a las normas 
de interpretación relevantes para construir una noción de transparencia en 
el contexto del artículo 4.° del Acuerdo.

Segundo, y como resultado de lo anterior, la Corte no abordó el debate 
alrededor de la transparencia y su relación con el emt. En particular, la 
Corte citó el caso Waste Management para asociar la noción de transpa-
rencia a la del debido proceso, bajo el emt previsto en el artículo 1105 del 
nafta86. Sin embargo, la Corte no se refirió a la ausencia de consenso entre 
los distintos tribunales arbitrales respecto de si la noción de transparencia 
forma parte o no del emt. En particular, el tribunal de Cargill v. México 

82   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 196.
83   Metalclad Corporation v. The United Mexican States, caso icsid n.° arb(af )/97/1, 30 de 

agosto del 2000.
84   Metalclad Corporation v. The United Mexican States, 2 de mayo del 2001, bcsc 664.
85   Ibid., par. 74: “Even with the broader interpretation of Article 1105, the Tribunal still 

made a decision on a matter outside the scope of the submission to arbitration by basing its 
finding of a breach on the concept of transparency”. 

86   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 195.
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estableció que el demandante no logró probar que existiera un deber de 
transparencia en el emt previsto en el artículo 1105[87].

En consideración con lo anterior, la Corte no abordó cómo interpretar 
o construir el concepto de transparencia propio del emt previsto en el ar-
tículo 4.° del Acuerdo. El hecho es que la Corte omitió entrar a analizar 
si estaba abordando una noción propia del emt o si, por el contrario, se 
trataba de una noción propia de un estándar autónomo que va más allá del 
derecho internacional consuetudinario. El texto del artículo 4.° del Acuerdo 
invitaba estas reflexiones. 

En todo caso, no resulta claro si la Corte decidió omitir este debate o si 
asumió que el emt propio del artículo 4.° es aquel del derecho internacio-
nal consuetudinario. Por ejemplo, con el fin de analizar el alcance del emt 
previsto en el artículo 4.° del Acuerdo, la Corte recurrió a citas del modelo 
del Gobierno de la India para tbi, el cual, en su artículo 3.1, señala que el 
respectivo emt es aquel propio del derecho internacional consuetudinario88.

Por otra parte, la Corte también se refirió al artículo 8.10 del Acuerdo 
Integral de Economía y Comercio (ceta) entre Canadá y la Unión Euro-
pea89. El texto del mencionado artículo guarda semejanzas con el artículo 
4.° del Acuerdo, aunque la disposición del ceta no se refiere a un emt, ni 
tiene una referencia al derecho internacional consuetudinario. 

Sin embargo, la Corte se concentró en otros aspectos y dejó de lado los 
debates asociados a la noción de emt y su posible evolución bajo el dere-
cho internacional. Es difícil ignorar estos debates cuando la pretensión de 
la Corte radica en proteger la “seguridad jurídica” que forma parte de la 
Constitución.

Los remedios constitucionales

La Corte Constitucional decidió declarar exequible la expresión “de con-
formidad con el derecho internacional aplicable a los inversionistas de la 
otra Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio”, prevista por 
el artículo 4.° del Acuerdo, a condición de que las partes contratantes 

87   Cargill v. United Mexican States, caso icsid n.° arb(af )/05/2 (nafta), laudo, 18 
septiembre del 2009, par. 294.

88   Ministry of Finance, Government of India, “Model Text for the Indian Bilateral 
Investment Treaty”, 2016, art. 3.1., https://dea.gov.in/sites/default/files/ModelTextIndia_
BIT_0.pdf 

89   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 199; Acuerdo Integral de Economía y 
Comercio entre Canadá y la Unión Europea, art. 8.10, https://ec.europa.eu/trade/policy/in-
focus/ceta/ceta-chapter-by-chapter/. 
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definieran su contenido de forma que resulte compatible con el principio 
de seguridad jurídica. 

El 5 de agosto del 2020, las partes suscribieron una declaración inter-
pretativa conjunta, con ocasión de las distintas órdenes emitidas en la Sen-
tencia C-252 del 2019. Con respecto al artículo 4.°, las partes limitaron el 
alcance del tje a unas situaciones específicas.

Frente a la expresión “derecho internacional aplicable”, las partes acor-
daron referirse a las “fuentes relevantes de derecho internacional público, a 
saber, los tratados internacionales, en particular aquellos celebrados entre 
las Partes Contratantes, las normas internacionales consuetudinarias o las 
decisiones judiciales y la jurisprudencia arbitral”90.

La declaración interpretativa señala que el tje contemplado en el 
artículo 4.° como emt debe tener en cuenta otras fuentes de derecho 
internacional, además de aquellas previstas en el derecho internacional con-
suetudinario. Estas incluyen la “jurisprudencia arbitral”, con lo cual, curio-
samente, la decisión de la Corte terminó otorgándole un mayor poder a las 
decisiones proferidas por los tribunales de arbitraje inversionista-Estado. 
Con anterioridad a la declaración interpretativa conjunta, las decisiones 
arbitrales pasadas no constituían más que fuentes auxiliares o secundarias 
para determinar las reglas de derecho; a partir de esta y bajo el Acuerdo, las 
“decisiones judiciales y la jurisprudencia arbitral” se entienden como una 
fuente relevante de derecho internacional público. 

Sin duda, esto da entrada a una discusión respecto al valor que se le debe 
otorgar a las decisiones proferidas por tribunales arbitrales en arbitrajes 
de inversión. Es cuestionable que exista una jurisprudencia, en el sentido 
doméstico de la palabra, tratándose del derecho internacional de las inver-
siones91. Sin embargo, en la Sentencia C-252 del 2019, la Corte pareciera 

90   Declaración Interpretativa Conjunta entre la República de Colombia y la República 
Francesa sobre el Acuerdo sobre el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones entre 
Colombia y Francia, 5 de agosto del 2020, num. 2. 

91   Véase Mary Mitsi, “Chapter 6: Dialogical Network: Practice”, en The Decision-Making 
Process of Investor-State Arbitration Tribunals, editado por Mary Mitsi (Nueva York: Kluwer 
Law International, 2018); Beata Gessel-Kalinowska Vel Kalisz y Konrad Czech, “The Role 
of Precedent in Investment Treaty Arbitration”, en Arbitration: The International Journal of 
Arbitration, Mediation and Dispute Management 85, n.° 2 (2019): 162-168; Alejandro Linares, 
El derecho aplicable en el arbitraje de inversión (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 
2019), 332-335: “si bien las decisiones de los tribunales ciadi [Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones] solo son vinculantes para las partes, de acuerdo 
con lo establecido en el artículo 53(1) de la Convención de Washington, en la actualidad los 
tribunales arbitrales, especialmente aquellos bajo la égida del ciadi, son favorables a crear una 
jurisprudencia ‘constante’ o una ‘jurisprudencia coherente fundada en el uso del precedente’, 
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haberle dado una inmensa relevancia al “precedente” arbitral, fundamen-
tando su decisión en la lectura del Acuerdo a la luz, casi que exclusivamente, 
de fallos de tribunales arbitrales en arbitrajes de inversión. La naturaleza 
y vinculatoriedad de las decisiones arbitrales previas fue resaltada por el 
magistrado Linares en su aclaración y salvamento parcial de voto en los 
siguientes términos:

la Corte parece indicar que existe un sistema de precedentes en el derecho 
internacional al elaborar e interpretar conceptos jurídicos del Acuerdo am-
parándose casi que exclusivamente en los fallos de tribunales de arbitraje 
inversionista-Estado. Lo anterior desconoce abiertamente el sistema de 
fuentes del derecho internacional, el cual establece como regla general que 
las decisiones arbitrales constituyen medios auxiliares para la determinación 
de reglas de derecho, y no pueden vincular a Estados que no sean parte de la 
respectiva controversia92. 

Esto significa que persisten las preguntas respecto de si el emt reflejado 
en el artículo 4.° del Acuerdo es un estándar autónomo alejado del derecho 
internacional consuetudinario o si dicho texto puede constituir una eviden-
cia de evolución del emt bajo el derecho internacional consuetudinario. Por 
ende, los tribunales de arbitraje inversionista-Estado deberán analizar esta 
cuestión y precisar el alcance y contenido del artículo 4.° del Acuerdo. Así, 
la aproximación de la Corte Constitucional a la interpretación del tje y el 
emt, caracterizada por la inobservancia de la Convención de Viena, que 
debió regir dicha interpretación, terminó confirmando que los tribunales 
de arbitraje tendrán una buena discrecionalidad para definir el alcance del 
artículo 4.°. Lo anterior resulta curioso, toda vez que la Corte pretendió, por 
medio de su remedio constitucional, buscar limitar dicha discrecionalidad. 

En este mismo sentido, la declaración interpretativa señala que la obli-
gación de otorgar un tje se incumplirá cuando una medida constituya “un 
incumplimiento esencial de las garantías procesales, incluido el incumpli-
miento esencial del principio de transparencia en los procedimientos ju-
diciales y administrativos”93. Al respecto, es llamativa esta precisión, que 

convirtiéndose estos laudos en un tema central cuando de analizar el régimen jurídico aplicable 
a las disputas internacionales de inversión se trata. […] Hoy en día se observa que si bien en 
diferentes tribunales y comités ad hoc se han referido a decisiones anteriores en el momento de 
dictar sus laudos, han señalado que no se encuentran atados por estas decisiones”.

92   C. Const., Sent. C-252 del 2019, aclaración y salvamento parcial de voto del magis-
trado Alejandro Linares Cantillo, apartado 4(a).

93   Declaración Interpretativa Conjunta, num. 2(b).
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incluye una violación del principio de transparencia del emt del artículo 4.°, 
por cuanto no existe consenso en los tribunales inversionista-Estado de que 
un desconocimiento del principio de transparencia vulnere el emt de acuer- 
do con el derecho internacional consuetudinario.

Conclusión

El emt del Acuerdo mantiene una textura abierta que, a pesar de la Sen-
tencia C-252 del 2019, no despoja a los tribunales de arbitraje inver-
sionista-Estado de su competencia para definir, con amplio margen de 
discrecionalidad, su alcance y contenido. Así, los remedios constitucionales 
no parecen haber brindado claridad y certeza a las autoridades colombianas 
respecto de la interpretación y alcance de la expresión “derecho internacio-
nal aplicable” bajo el emt. 

Salvo algún futuro pronunciamiento de las partes, será la mal llamada 
“jurisprudencia arbitral” la encargada de definir el alcance del tje y del emt 
en el contexto del artículo 4.° del Acuerdo. Paradójicamente, los tribunales 
de arbitraje inversionista-Estado acudirán a las normas de interpretación de 
tratados en la Convención de Viena, las mismas normas que la Corte Cons-
titucional no abordó en su búsqueda por la “seguridad jurídica”. 

Con independencia de la intención de la Corte Constitucional, la Sen-
tencia C-252 del 2019 y la Declaración Interpretativa Conjunta entre la 
República de Colombia y la República Francesa sobre el Acuerdo sobre el 
Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones entre Colombia y Francia 
refuerzan la importancia de los pronunciamientos de los tribunales de arbi-
traje inversionista-Estado y constituyen un llamado de atención necesario 
a las autoridades nacionales, para que tengan en cuenta dichos fallos en el 
ejercicio de su poder público ante posibles vulneraciones del artículo 4.° del 
Acuerdo. En conclusión, los retos interpretativos para las autoridades na-
cionales se acentúan y no se simplifican con ocasión de la Sentencia C-252 
del 2019.
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¿Las exigencias interpretativas de la 

Corte Constitucional sobre trato justo y 
equitativo, trato nacional y trato de nación 

más favorecida tienen sentido en derecho 
internacional de las inversiones?*

José Antonio Rivas
María Fernanda Estrada

María Lucía Casas A.
Mariana Reyes Múnera

Introducción

La Sentencia C-252 del 2019 —la sentencia del acuerdo para la pro-
moción y protección recíproca de las inversiones (appri) con Francia—, 
expedida por la Corte Constitucional de Colombia, es el resultado de un 
esfuerzo concienzudo de ejercer el control constitucional a un tratado de 
inversión, precedido por una audiencia pública, la cual contó con los jefes 
negociadores del Acuerdo entre el Gobierno de la República de Colombia 
y el Gobierno de la República de Francia sobre el Fomento y Protección 
Recíprocos de Inversiones, otros funcionarios públicos involucrados en las 
negociaciones, académicos, litigantes y árbitros en casos de arbitraje inter-
nacional de inversiones. Durante la audiencia, hubo posiciones encontradas 
y solicitudes de exequibilidad e inexiquibilidad por parte de los intervi-
nientes en casi todas las cláusulas sustantivas del tratado. Los argumentos 
expresados durante la audiencia y en los escritos de los intervinientes, desde 
polos opuestos, por una parte, cuestionan que tribunales internacionales 
conduzcan procesos arbitrales para establecer si un Estado ha violado los 
derechos de los inversionistas extranjeros, como una supuesta afrenta a una 
noción de soberanía nacional (mal entendida); y, por otra parte, conciben 
que si en realidad los tratados son leyes entre las partes, los Estados debe-
rían respetar los estándares internacionales mínimos, como la no discrimi-
nación, el debido proceso y el principio de reparación, cuando haya habido 

*   Para citar este capítulo: http://dx.doi.org/10.15425/2017.589
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una violación de los derechos de los inversionistas extranjeros. El ambiente 
en el cual se desarrolló la audiencia es un microcosmos de la discusión glo-
bal, los desarrollos y las críticas al arbitraje internacional de las inversiones. 
Para aumentar, en la actualidad, Colombia es la parte demandada en dieci-
siete arbitrajes de inversión, de los cuales siete se relacionan con actuaciones 
judiciales de la Corte Constitucional, que, según los demandantes, habrían 
afectado sus derechos internacionales y sus inversiones como inversionis- 
tas extranjeros1.

En medio de ese ambiente —donde se manifiestan las visiones opuestas 
de la soberanía nacionalista vs. la soberanía expresada en los tratados negociados 
y consentidos por el Estado—, la Corte estudió el appri con Francia. Ante 
las realidades actuales de Colombia, de la Corte misma y del arbitraje de 
inversión a nivel global, la Corte aplicó un test menos deferente al Ejecutivo 
como conductor de las relaciones internacionales, negociador y conocedor 
de las políticas públicas económicas e internacionales que más le convienen 
al Estado colombiano. 

Paradójicamente, aunque la Corte exigió interpretaciones buscando 
proteger la discrecionalidad del Ejecutivo en la negociación de tratados in-
ternacionales, lo que terminó haciendo en temas particulares, como la cláu-
sula de “nación más favorecida” (nmf ), fue limitarla al socavar la decisión 
del Ejecutivo de que se puedan importar obligaciones sustantivas de otros 
tratados más favorables para los inversionistas. Este alcance estaba definido 
en el appri con Francia, al igual que en otros tratados de Colombia; sin 
embargo, la Corte limitó esta posibilidad bajo el argumento de que tenía 
que proteger la potestad negociadora del Ejecutivo, lo cual resulta comple-
tamente contradictorio. 

Ese análisis resultó en la declaración de constitucionalidad del tratado, 
condicionada a que los Gobiernos de Colombia y Francia se sentaran de 
nuevo en la mesa y negociaran —como, en efecto, ya lo hicieron— una 
declaración interpretativa conjunta que aclarara varios de los temas que le 
preocupaban a la Corte. Evidentemente, aunque la Corte no le ordenó al 
Ejecutivo negociar un nuevo tratado, ¿cómo más se habría podido hacer una 
declaración interpretativa conjunta con Francia si no fuera negociándola?

Frente a la solución altamente pragmática de la Corte Constitucio-
nal de no declarar inexequible el tratado —lo cual habría implicado años  
de renegociación, el paso por el Congreso y una nueva revisión por parte de 
la Corte— y de condicionarlo a una declaración interpretativa conjunta, ha 

1   C. Const., Sent. C-252, jun. 6/19, M. P. Carlos Bernal Pulido, apartado 62.
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habido críticas. Por supuesto, quienes pedían que el tratado fuera declarado 
inexequible, reflejando una concepción de soberanía nacionalista, no pue-
den haber quedado satisfechos. A su vez, aquellos más acostumbrados a la 
lógica del derecho internacional de las inversiones, al cuerpo de laudos de 
arbitraje de las inversiones —que en estricto sentido no es jurisprudencia 
creadora del concepto de common law de precedente—, que máximo puede 
implicar la existencia de líneas jurisprudenciales, en medio de más de 3300 
tratados de inversiones en el mundo, tampoco parecen haber quedado satis-
fechos. Esto porque en temas puntuales, como la cláusula de nmf, la Corte 
no aplicó preceptos básicos de interpretación de tratados reconocidos en el 
artículo 31 de la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados 
(cvdt); asimismo, porque exigió modificaciones al tratado, en particular 
la eliminación del término “inter alia” de la cláusula de “trato justo y equi-
tativo” (tje), denotando así su carencia de entendimiento del concepto de 
costumbre internacional y exigiendo la inclusión de una lista exhaustiva, pero 
amplia, de posibles situaciones que podrían generar violación de tje, en lu-
gar de una lista abierta. Esto resulta paradójico, ya que, antes del pronuncia-
miento de la Corte, eran menos las causales de violación de tje que aquellas 
incluidas en la nueva lista, aumentando así la posibilidad de que el Estado 
sea responsable por la violación de tje. Y, por último, porque, respecto al 
concepto de expectativas legítimas, a pesar del esfuerzo por lograr mayor 
claridad, con el fin de proteger el principio de seguridad jurídica estable-
cido en la Constitución Política, la orden de aclaración adiciona confusión, 
ya que la Corte en ningún momento analiza qué es lo que hace que una 
expectativa sea “legítima” y tampoco profundiza en su contenido y alcance 
bajo el tratado.

Independientemente de las críticas de lado y lado al esfuerzo de la 
Corte, surgen dos preguntas que poco se han discutido: (1) ¿qué le importa 
al derecho internacional público que la Corte Constitucional de Colombia 
haya exigido una declaración interpretativa conjunta antes de que el Estado 
colombiano ratificara el appri con Francia?; y (2) ¿qué consecuencias tiene 
la declaratoria de constitucionalidad condicionada para la responsabilidad 
internacional del Estado colombiano? Antes de que los críticos de la sen-
tencia del appri con Francia se rasguen las vestiduras por aquello que la 
Corte haya entendido correctamente o no, bajo el derecho internacional 
público y el derecho internacional de las inversiones, es preciso responder 
las anteriores preguntas básicas. 

Frente a las anteriores preguntas, desde la perspectiva del derecho in-
ternacional público, no es relevante que el appri haya sido declarado cons-
titucional de manera condicionada. Tampoco habría importado, desde la 
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perspectiva del derecho internacional público, que la Corte lo hubiera decla-
rado inexequible. A Francia seguro le habría importado, pero no al derecho 
internacional público, pues, antes de su ratificación, no hay tratado vigente, 
ni obligaciones qué violar —excepto aquella de no ir en contra del objeto y 
fin del tratado, según lo establece el artículo 18 de la cvdt—. Así mismo, la 
exigencia de que se efectuara una declaración interpretativa conjunta antes 
de ratificar el tratado tampoco acarrea ninguna consecuencia de responsa-
bilidad internacional para el Estado colombiano.

Antes de que el tratado sea ratificado, el Estado colombiano tiene un 
amplio margen de maniobra para renegociarlo, cambiar sus contenidos o 
solicitar que ciertas cláusulas se interpreten de determinada forma, en virtud 
del principio de consentimiento que tanto Colombia como Francia tienen 
el derecho de ejercer. El derecho de los tratados y el principio de consenti-
miento tienen tanto poder que, aun cuando Colombia y Francia decidieran 
no reflejar entendimientos ortodoxos en materia de derecho internacional 
de las inversiones en su appri y se alejaran de líneas jurisprudenciales tradi-
cionales, lo podrían hacer, siempre y cuando no violaran ninguna obligación 
de ius cogens. Habiendo respondido las anteriores preguntas básicas relativas 
a las consecuencias inmediatas de la sentencia del appri con Francia, nos 
referimos a una supuesta tensión mencionada por la Corte. 

La Corte en la sentencia del appri con Francia explicó lo que a su en-
tender son las tensiones que existen entre el derecho constitucional y el 
derecho internacional de las inversiones2. Esa caracterización es errónea. 
Más que una tensión característica o natural entre el derecho constitucio-
nal y el derecho internacional de las inversiones, se trata de dos áreas del 
derecho con ámbito de aplicación enteramente distintas: una es el derecho 
doméstico, donde opera el derecho constitucional, incluso el derecho cons-
titucional internacional; y la otra es el derecho internacional público, donde 
se ubica el derecho internacional de las inversiones. En estricto sentido, la 
supuesta “tensión” es una categoría académica y no jurídica, en este caso, 
porque la Constitución Política tiene un mecanismo sofisticado de control 
de tratados. Con la denominación “tensión”, pareciera que en el mundo del 
derecho hubiera dos fuerzas contrarias, cada una tirando hacia polos opues-
tos. Pero ese imaginario del derecho como un todo es confuso e ignora 

2   Por derecho constitucional los autores se refieren al sistema de derecho que se desprende 
de la Constitución Política de la República de Colombia y las interpretaciones de esta que ha 
realizado la Corte Constitucional. Por su parte, por derecho internacional público los autores se 
refieren al sistema de derecho que se desprende de las fuentes de derecho establecidas en el 
artículo 31 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. 
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antes que nada que es necesario reconocer que estamos ante dos sistemas 
de derecho distintos: el derecho constitucional y el derecho internacional 
público, el cual comprende el derecho internacional de las inversiones. En 
concreto, entre las dos áreas de derecho mencionadas al momento de la 
revisión de la Corte, únicamente el derecho constitucional era vinculante 
para Colombia en su derecho doméstico. Mientras tanto, en el área del 
derecho internacional de las inversiones y el appri con Francia, aún nada3 
formaba parte del derecho internacional público vinculante entre Colom-
bia y Francia.

El derecho internacional de las inversiones lo hacen los Estados, los 
cuales son los actores primarios de derecho internacional público. No se 
hace solo. La Constitución Política es sofisticada en tanto busca prevenir un 
conflicto antes de que los dos tipos de derecho lleguen a ser contradictorios 
—para evitar que se llegue a una antinomia entre derecho constitucional y 
derecho internacional de las inversiones4—. Mientras que estos dos dere-
chos son sistemas jurídicos distintos, salvo que existiera un mecanismo para 
prevenirlo, bien podría ocurrir que el Ejecutivo de un Estado adquiriera 
obligaciones internacionales que fueran contrarias a principios constitucio-
nales domésticos. En ese caso, se generaría una antinomia, la cual implica 
que haga lo que haga el Estado tendría que incumplir una de dos: ya sea 
una obligación internacional o una obligación constitucional. Pero la Cons-
titución Política de Colombia exige que la Corte haga una revisión de su 
constitucionalidad antes de que el Estado colombiano ratifique un tratado 
internacional. Tal revisión, como es obvio, no depende del derecho inter-
nacional de las inversiones vigente que existe entre otros Estados, o entre 
Colombia y otros Estados, depende del test de revisión constitucional que 
aplique Colombia.

Con la sentencia del appri con Francia, la Corte respondió a estímulos 
de actualidad mundial, que ella traduce como una necesidad de establecer 
un test más estricto al analizar la constitucionalidad de los tratados de in-
versión. Tales estímulos de actualidad mundial no son ajenos al desarrollo 
del cuerpo de derecho internacional de las inversiones.

3   Salvo la obligación de no contradecir el objeto y fin del tratado, de acuerdo con el 
artículo 18 de la cvdt.

4   Los siguientes son ejemplos de constituciones que no cuentan con revisión constitu-
cional previa: Constitución Política de la República Federativa de Brasil, 1988, art. 109.3; 
Constitución de la República Oriental de Uruguay, 1967, art. 239.1; Constitución Política de 
los Estados Unidos Mexicanos, 1917, arts. 105 y 133.
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A principios del siglo xxi, Argentina fue llevada a arbitrajes en más de 
cuarenta casos de inversión5. De forma paralela, Estados Unidos, con el 
caso Loewen v. EE. UU., fue señalada de haber violado el tje y de denegar 
justicia bajo el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (nafta), 
pero por una cuestión de jurisdicción no fue declarada responsable interna-
cionalmente6. Luego, Venezuela tuvo que enfrentar cincuenta casos en su 
contra7. En los últimos diez años se han visto casos en contra de Estados de 
Europa Occidental, encabezados por España, con cincuenta y un casos, tres 
casos contra Alemania y dos contra Bélgica, entre otros, que se sorprenden 
por las demandas bajo tratados bilaterales que negociaron con la aspiración 
de que únicamente fueran sus nacionales inversionistas los demandantes 
contra Estados receptores de inversión8.

En cada uno de estos momentos históricos en el derecho internacional 
de inversiones, ese cuerpo de derecho ha sido objeto de críticas por parte de 
comentaristas, académicos y jueces locales, quienes consideran las posibles 
declaratorias de responsabilidad internacional en contra de su Estado por 
parte de tribunales inversionista-Estado como una afectación a la soberanía 
nacional9. Esas críticas están motivadas porque el Estado anfitrión haya 

5   Véase Paolo di Rosa, “The Recent Wave of Arbitrations Against Argentina Under 
Bilateral Investment Treaties: Background and Principal Legal Issues”, The University of 
Miami Inter-American Law Review 36, n.° 1 (2004): 41-74; Conferencia de las Naciones 
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (unctad), “Argentina”, Investment Policy Hub, 2020, 
https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/country/8/argentina. 

6   Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. Estados Unidos de América, caso ciadi  
n.° arb(af )/98/3, laudo arbitral, 26 de junio del 2003, para. 39. 

7   Sergey Ripinsky, “Venezuela’s Withdrawal From icsid: What it Does and Does Not 
Achieve”, Investment Treaty News, 2012, https://www.iisd.org/itn/en/2012/04/13/venezuelas-
withdrawal-from-icsid-what-it-does-and-does-not-achieve/; Conferencia de las Naciones 
Unidas sobre Comercio y Desarrollo (unctad), “Venezuela”, Investment Policy Hub, 2020, 
https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/country/228/venezuela-
bolivarian-republic-of. 

8   Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (ciadi), Base 
de datos de casos, s. f. https://icsid.worldbank.org/es/cases/search-cases; Permanent Court of 
Arbitration, pca Case Repository, s. f., https://www.pcacases.com/web/search/. 

9   Por supuesto, la afectación a la soberanía nacional no es el único sentimiento adverso 
ni la única crítica al sistema de resolución de controversias inversionista-Estado. En el Grupo 
iii de de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 
(uncitral), los Estados, académicos, árbitros y actores del sistema de derecho internacional 
de las inversiones debaten los defectos, retos y maneras de mejorar dicho sistema. Un análisis de 
tales cuestiones desborda el alcance de este capítulo, pero incluye, entre otras, las siguientes 
cuestiones: (1) costos y duración excesivos de los procedimientos, así como poco retorno de 
los costos de los laudos; (2) inexactitudes o decisiones percibidas como incorrectas; (3) falta 
de consistencia en la interpretación de problemas jurídicos similares; (4) falta de diversidad 
entre las listas de árbitros; y (5) falta de independencia y neutralidad de los árbitros. Véase 
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sido, o por la posibilidad de que sea declarado responsable, en procesos 
arbitrales internacionales con base en un tratado de inversión, en laudos ar-
bitrales no siempre consistentes entre ellos y en doctrinas heterogéneas. Las 
negociaciones del Grupo iii de la Comisión de las Naciones Unidas para 
el Derecho Mercantil Internacional (uncitral), en parte liderado por Eu-
ropa, el Acuerdo Económico y Comercial Global entre Canadá y la Unión 
Europea y sus Estados Miembros (ceta) y los demás tratados de Europa 
con capítulos de inversión con Singapur y Vietnam reflejan una mayor 
consciencia de países europeos que ahora pueden ser declarados responsa-
bles internacionalmente. Así mismo, ahora que Colombia tiene diecisiete 
arbitrajes de inversión, es natural, como ha ocurrido en otros países, que 
haya mayor escrutinio sobre lo que se negocia. Más aún, la preocupación 
de la Corte Constitucional sobre los tratados de inversión tiene que ser 
mayor cuando, como lo mencionamos, siete arbitrajes de inversión han sido 
iniciados contra Colombia con relación a actuaciones de la Corte, las cuales 
podrían ser declaradas internacionalmente ilícitas si hubieran violado el tje 
a inversionistas extranjeros y sus expectativas razonables y legítimas10.

Ante el creciente número de casos en contra de Colombia, fue evidente 
la preocupación de la Corte Constitucional durante la audiencia pública so-
bre el appri con Francia. Sus preguntas denotaron sorpresa. Los magistra-
dos indagaban si, y cómo, siendo la Corte Constitucional la corte de última 
instancia en cuestiones constitucionales de la República de Colombia, sus 
decisiones judiciales podían llevar a la responsabilidad internacional del Es-
tado colombiano en cuestiones distintas a la denegación de justicia. A pesar 
de su sorpresa, la Corte Constitucional sabe —lo tiene que saber— que 
sus decisiones pueden dar pie a la responsabilidad internacional del Estado 
colombiano si estas violan obligaciones internacionales, porque como lo 

Gabrielle Kaufmann-Kohler y Michele Potesta, “Reform of isds: matching concerns and 
solutions”, ejil talk! Blog of the European Journal of International Law (blog), 3 de abril del 
2019, https://www.ejiltalk.org/reform-of-isds-matching-concerns-and-solutions/; Comi-
sión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (uncitral), “Grupo 
de Trabajo iii, Documento de Trabajo n.° A/CN.9/WG.III/WP.149”, noviembre del 2018, 
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/V18/064/96/PDF/V1806496.
pdf?OpenElement 

10   Siete casos iniciados en contra de Colombia se fundamentan en decisiones tomadas 
por la Corte Constitucional: Eco Oro Minerals Corp. c. República de Colombia, caso ciadi  
n.° arb/16/41; Red Eagle Exploration Limited c. República de Colombia, caso ciadi n.° arb/18/12; 
Galway Gold Inc. C. República de Colombia, caso ciadi n.° arb/18/13; América Móvil S. A. B. 
de C. V. c. República de Colombia, caso ciadi n.° arb(af )/16/5; Telefónica S. A. c. República de 
Colombia, caso ciadi n.° arb/18/3; Carrizosa Gelzis c. República de Colombia, caso cpa  
n.° 2018-56; Astrida Benita Carrizosa c. República de Colombia, caso ciadi n.° arb/18/5. 
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ha dicho la Corte Internacional de Justicia, el derecho doméstico, incluso 
las sentencias de la máxima corte judicial doméstica, “son meros hechos  
en derecho internacional”11. En últimas, volvemos a uno de los temas cen-
trales de este capítulo: la voz de la Corte Constitucional y sus sentencias 
tienen efectos en derecho doméstico. Mientras tanto, son los tribunales in-
ternacionales los llamados a adjudicar las disputas internacionales que sur-
gen de los tratados de inversión.

Por los estímulos de la actualidad mundial en derecho internacional de 
inversiones, pero en especial por los crecientes casos en contra de Colombia 
y por el papel que la Corte ha desempeñado en ese crecimiento, según las 
demandas de los inversionistas extranjeros, era de esperarse que la Corte 
adoptara un test más estricto. Como se desarrolla a lo largo de este capítulo, 
ese nuevo test podría generar nuevos estándares en el análisis constitucio-
nal de este tipo de tratados de Colombia con otras naciones y, en últimas, 
podría llevar a que el Ejecutivo renegocie tratados ya vigentes al aplicar las 
nociones ahora exigidas por la Corte.

Luego de contextualizar los eventos de actualidad mundial y colom-
biana en arbitraje de inversión que ambientaron el análisis por parte de la 
Corte Constitucional, este capítulo examina la Sentencia C-252 del 2019 
de la Corte desde dos perspectivas. Primero, analizamos la sentencia desde 
el derecho constitucional internacional, también conocido como derecho 
internacional de las relaciones exteriores, es decir, desde aquella área del de-
recho constitucional que se ocupa de las relaciones internacionales. Desde 
esta perspectiva, consideramos si la Corte se extralimitó en sus funciones 
constitucionales al aplicar un test menos deferente al Ejecutivo. Segundo, 
examinamos la sentencia de la Corte desde la perspectiva de los preceptos 
del derecho internacional público y el cuerpo de derecho internacional de 
las inversiones, entendido como lo hemos explicado, esto es, incluye líneas 
jurisprudenciales provenientes de laudos que no son precedentes y un uni-
verso de más de 3300 tratados de inversión y doctrinas heterogéneas. Más 
que cuestionar si la Corte, en el razonamiento que aplicó, se suscribe a cier-
tas líneas jurisprudenciales de arbitraje de inversión o a ciertas doctrinas de 
publicistas internacionales, nuestro análisis aquí fue sencillo: evaluamos si 
lo que la Corte ordenó, en especial en materia de tje, expectativas legítimas, 
trato nacional (tn) y nmf, tiene sentido en derecho internacional público 
y en el cuerpo de derecho internacional de las inversiones. Finalmente, a 
partir del anterior análisis, presentamos las conclusiones.

11   La Corte Permanente de Justicia Internacional hizo esta referencia en el fallo de fondo del 
caso Intereses Alemanes en Alta Silesia Polaca, caso cpji, serie a, n.° 7, 25 de mayo de 1926, p. 19. 
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Análisis de la sentencia del appri con Francia  
desde el derecho constitucional internacional

La Corte Constitucional declaró la constitucionalidad condicionada del 
appri con Francia bajo el entendido de que los Gobiernos colombiano y 
francés firmaran una declaración conjunta para que la interpretación de 
ciertas cláusulas no fuera contraria a la Constitución Política. La Sentencia 
C-252 del 2019 significó un cambio al precedente constitucional que hasta 
el momento la Corte había mantenido en el análisis de los tratados inter-
nacionales, en particular de los tratados de inversión.

Desde la óptica del derecho constitucional, la decisión de la Corte fue 
criticada por académicos12 y magistrados de la sala13. La crítica principal 
es que la Corte se extralimitó en sus competencias al incluir un análisis de 
conveniencia, para volver más fuerte el test que aplicó al revisar el appri con 
Francia. Esto habría significado una violación de las competencias del Go-
bierno nacional, el cual, de acuerdo con el artículo 189 de la Constitución 
Política, es el encargado de dirigir las relaciones internacionales.

Consideramos que, salvo en cuestiones particulares, la decisión de la 
Corte no comportó una extralimitación de las competencias que la carta 
política le otorga. Por el contrario, la sentencia del appri con Francia repre-
sentó un ejercicio de las competencias de la Corte Constitucional que hasta 
el momento no había efectuado de manera tan amplia, salvo en algunos 
asuntos puntuales en los que la Corte se extralimitó en sus funciones cons-
titucionales o exigió una modificación al tratado, a pesar de llamar dicha 
exigencia una “declaración interpretativa conjunta”.

Como se explica a lo largo de este capítulo, respecto a la cláusula de 
nmf, la Corte injirió en las facultades negociadoras del Ejecutivo al exigir 
que este modificara la decisión de política pública de aplicar a inversionis-
tas franceses cualquiera de las cláusulas sustantivas que Colombia aplicara 
a inversionistas extranjeros de otras naciones con las que el Estado tenga 
tratados de inversión, si cualquiera de esas cláusulas fuera más favorable. Lo 
paradójico —y contradictorio— de esa imposición por parte de la Corte 

12   Eduardo Zuleta y María Camila Rincón, “Colombia’s Constitutional Court conditions 
ratification of the Colombia-France bit to the interpretation of several provisions of the 
treaty”, Kluwer Arbitration Blog (blog), 4 de julio del 2019, http://arbitrationblog.kluwerar 
bitration.com/2019/07/04/colombias-constitutional-court-conditions-ratification-of-the-
colombia-france-bit-to-the-interpretation-of-several-provisions-of-the-treaty.

13   C. Const., Sent. C-252 del 2019, salvamentos de voto de los magistrados Alejandro 
Linares y Diana Fajardo.
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Constitucional al presidente de la República fue que la hizo en nombre de 
la protección de esas mismas facultades negociadoras del presidente.

En cuanto a las modificaciones al tratado, se encuentra preeminente-
mente la eliminación del término “inter alia” del texto original del artículo 
sobre tje. No consideramos que esa eliminación sea grave en tanto el appri 
con Francia pasó de tener una lista enunciativa de actuaciones que implican 
la violación al tje a tener una lista exhaustiva; sin embargo, de manera crea-
tiva, la Corte dice que “inter alia” tiene un sentido analógico sin explicar en 
ninguna parte de su sentencia cuál es ese sentido. Inter alia, en latín, quiere 
decir “entre” (inter) y “otras” (alia). 

El ámbito de competencia material de revisión  
del tratado, según el artículo 241 

El numeral 10 del artículo 241 de la Constitución Política le otorga a la 
Corte Constitucional la competencia de revisar la constitucionalidad de los 
tratados internacionales suscritos por el presidente de la República. 

El artículo 241.10 prevé un control constitucional que es sofisticado y 
particular al ordenamiento jurídico colombiano. La Corte ejerce un con-
trol previo y automático al perfeccionamiento del tratado, lo cual ha sido 
calificado por su jurisprudencia como un control preventivo14. Además, es 
un control integral, porque la Corte debe confrontar la totalidad del texto 
del tratado con las normas constitucionales e incluso con las normas que 
conforman el bloque de constitucionalidad. La finalidad de este control 
integral es evitar que el Estado asuma obligaciones internacionales que sean 
contrarias a las disposiciones constitucionales. Sobre su control respecto a 
los tratados internacionales, la Corte ha manifestado:

Es un control integral, en tanto juzga la validez de la totalidad de normas que 
componen la ley aprobatoria, así como las que integran el tratado, frente a la 
totalidad de las disposiciones constitucionales que conforman el parámetro 
de control. Así, la Corte debe evaluar: (i) la regularidad del procedimiento de 
negociación y suscripción o adopción del tratado por las autoridades nacio-
nales; (ii) la corrección del trámite legislativo; y (iii) la validez material de 
las disposiciones de la ley y del tratado. Esta exigencia de exhaustividad en 
el ejercicio del control —propio también, por ejemplo, respecto de proyectos

14   C. Const., Sent. C-269, may. 2/14, M. P. Mauricio González Cuervo. 
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de ley estatutaria— se justifica en consideración a la seguridad y estabili-
dad jurídicas que deben acompañar el cumplimiento de los compromisos in- 
ternacionales15. 

El ejercicio de la potestad de revisión formal y material sobre los trata-
dos permite que la Corte declare la exequibilidad o incluso la inconstitu-
cionalidad de estos. De hecho, la Corte Constitucional ya había declarado 
la inconstitucionalidad de algunos tratados internacionales. Por ejemplo,  
en la Sentencia C-027 de 1993, la Corte reconoció la competencia que 
tenía para revisar el tratado del Concordato, suscrito antes de la vigencia de 
la Constitución de 1991, el cual había sido declarado constitucional por la 
Corte Suprema de Justicia. La Corte determinó que algunas de las cláusu-
las de ese tratado eran inconstitucionales, después de confrontarlas con los 
derechos y principios de la nueva Constitución16.

En ejercicio de la función material e integral de revisión de tratados, la 
Corte también ha declarado la inconstitucionalidad de algunas cláusulas de 
tratados de inversión. Por ejemplo, la Corte declaró la inconstitucionalidad 
de las normas de tratados internacionales que prohibían cualquier clase de 
expropiación, porque ello atentaba contra el artículo 58 de la Constitución 
Política. Esto se corrobora en las sentencias que revisaron la constitucio-
nalidad de tratados suscritos por Colombia con el Reino Unido17, Cuba18, 
Perú19 y España20.

15   Ibid., apartado 1.2.2.2.
16   C. Const., Sent. C-027, feb. 5/1993, M. P. Simón Rodríguez Rodríguez. En ese caso, 

la Corte determinó que existió una inconstitucionalidad sobreviniente: “En cuanto hace a la 
cuestión de fondo, la confrontación y decisión que hubiere hecho la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Ley 20 de 1974 ante la Constitución de 1886 no inhibe a la Corte Constitucional 
de efectuar el condigno examen material frente a la Constitución de 1991 y no se produciría 
cosa juzgada alguna, pues, por tratarse de un ordenamiento nuevo Superior, puede contener 
normas a las cuales no se avenga dicha Ley, como en efecto sucede. Se presenta entonces el 
fenómeno de la inconstitucionalidad sobreviniente”, apartado ix.B.b.

17   C. Const., Sent. C-358, ago. 14/1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz y José Gregorio  
Hernández Galindo. Esta sentencia declara inconstitucional el artículo 6.° del tratado.

18   C. Const., Sent. C-379, ago. 22/1996, M. P. Carlos Gaviria Díaz. Esta sentencia 
declara inconstitucional el artículo 7.° del tratado.

19   C. Const., Sent. C-008, ene. 23/1997, M. P. Alejandro Martínez Caballero. Esta sen-
tencia declara inconstitucional el artículo 7.° del tratado. 

20   C. Const., Sent. C-494, feb. 17/1998, M. P. Hernando Herrera Vergara. Esta 
sentencia declara inconstitucional el artículo 5.° y algunas disposiciones del artículo 7.° del 
tratado. De igual modo, en esta la Corte también declaró inconstitucional la prohibición 
de establecer cualquier clase de monopolio, ya que la Constitución sí prevé la existencia de 
monopolios rentísticos. 
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No obstante, en el desarrollo de su jurisprudencia, y en particular en el 
análisis de tratados de inversión y de libre comercio, la Corte hasta ahora 
había adoptado una línea jurisprudencial deferente al Ejecutivo. Desde la 
expedición de la Sentencia C-178 de 1995, que aprobó el tratado de libre 
comercio entre México, Colombia y Venezuela, la Corte decidió autorres-
tringir su propia facultad de revisión basada en el artículo 241 y ejercer 
un control de constitucionalidad leve frente a las normas incluidas en los 
tratados de libre comercio y de inversión.

El test leve que antes aplicaba la Corte a la revisión de tratados impli-
caba un estudio estrictamente jurídico, el cual no examinaba las razones 
por las cuales se firmaba el tratado o sus ventajas o conveniencia. La sen-
tencia del appri con Francia explica la jurisprudencia constitucional hasta 
ese momento:

De manera reiterada, la Corte ha sostenido que el control de constitucionali-
dad material sobre los tratados internacionales “es un estudio eminentemente 
jurídico”. Es decir, “que no se ocupa de revisar las ventajas u oportunidad 
práctica de un acuerdo a nivel económico, social, etc., ni su conveniencia 
política”. La Corte ha reconocido que “las razones de celebración, si bien 
son importantísimas para ilustrar la interpretación, desarrollo y ejecución del 
convenio, no hacen parte del juicio de constitucionalidad”. En estos términos, 
también ha considerado que “el juicio que adelanta sobre los tratados interna-
cionales no es de conveniencia sino jurídico”21. 

Así, la razón principal de la Corte para optar por un test leve era el res-
peto de la competencia del presidente de la República como director de las 
relaciones internacionales y el conocimiento técnico del Ejecutivo sobre los 
asuntos objeto del tratado. La Constitución Política otorga dicha compe-
tencia en el numeral 2.º del artículo 189.

Este test leve de constitucionalidad implicaba que la Corte no revisara 
las razones de conveniencia de los tratados de inversión que firmaba el pre-
sidente. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte hasta el momento, las 
ramas Ejecutiva y Legislativa eran las únicas competentes para determinar 
la conveniencia de la firma de un tratado de libre comercio o inversión, por-
que eran las que tenían el conocimiento técnico sobre la materia estudiada. 

21   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 43.
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La Corte, entonces, solo podía intensificar el test de constitucionalidad 
cuando los tratados afectaran derechos constitucionales fundamentales22. 

Otras de las razones para la aplicación de un test leve era el carácter 
especializado de las normas de derecho internacional de las inversiones. Al 
respecto, la sentencia del appri con Francia aclara que la posición era que 
los efectos de los tratados serían analizados por las autoridades judiciales o 
administrativas correspondientes o por el tribunal de arbitraje, según fuera 
el caso23.

Finalmente, la jurisprudencia de la Corte consideraba que no era apro-
piado analizar las consecuencias de la suscripción de tratados de libre co-
mercio e inversión por la imposibilidad de prever la forma en la que los 
tribunales internacionales interpretarían y aplicarían los appri24.

En conclusión, la Corte Constitucional, desde la Sentencia C-178 de 
1995, había restringido el alcance del control de constitucionalidad a aspec-
tos puramente normativos, defiriendo así al Ejecutivo como director de las 
relaciones internacionales. 

Limitaciones impuestas por la Corte Constitucional  
a las competencias del presidente de la República

La sentencia del appri con Francia impuso limitaciones a la competencia 
negociadora del presidente de la República. El más claro acto de modificación 
del tratado es la interpretación que la Corte realizó de la cláusula de nmf25.

22   C. Const., Sent. C-031, ene. 28/2009, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto: “En 
cuanto a la intensidad del control de constitucionalidad en lo atinente a tratados de libre 
comercio, la Corte considera que aquel debe ser leve, en consideración al amplio margen de 
discrecionalidad de que goza el presidente de la República como director de las relaciones 
internacionales y a la materia regulada. Sin embargo, aquél se torna intenso en relación con 
aquellas cláusulas convencionales que afecten el disfrute de derechos fundamentales cons-
titucionales, tales como la salud y el trabajo, al igual que la protección de las comunidades 
indígenas y raizales. En tal sentido, se debe precisar que, en materia de control previo de 
constitucionalidad sobre tratados de libre comercio, la Corte debe analizar si las normas que 
restringen derechos fundamentales superan un test de razonabilidad; que los fines a alcanzar 
sean constitucionales y que las restricciones sean adecuadas”, apartado 3.2.

23   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 47.
24   Ibid., apartados 53 y 58. 
25   La cláusula de nmf del appri Colombia-Francia establece lo siguiente: “Artículo 5. 

Trato nacional y nación más favorecida. (1) Cada Parte Contratante le aplicará en su territo-
rio a los Inversionistas de la otra Parte Contratante, respecto de sus Inversiones y actividades 
relacionadas con sus Inversiones un trato no menos favorable que el concedido en situacio-
nes similares a sus Inversionistas o el trato concedido a los inversionistas de la nación más 
favorecida si este último es más favorable. (2) Este trato no Incluirá los privilegios concedidos 
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La Corte analizó el contenido de la cláusula de nmf y condicionó su 
constitucionalidad, bajo el entendido de que el presidente firmara una in-
terpretación conjunta con el Gobierno francés en la que mantuviera su fa-
cultad de aplicar mejores estándares a inversionistas de terceros Estados, 
con el fin de garantizar la capacidad de negociación de tratados interna-
cionales que le otorga el artículo 189 de la Constitución. Según la Corte, 
el hecho de que un inversionista francés pudiera alegar, en virtud de la 
cláusula de nmf, condiciones sustanciales otorgadas a inversionistas de un 
tercer Estado repercutía en la limitación de la capacidad negociadora del 
presidente de la República. La Corte dijo:

En virtud del referido  efecto cascada, la cláusula de nmf, en los términos 
previstos en el tratado en cuestión, es además incompatible con el carácter 
bilateral del tratado subexamine. Esto es así, por cuanto cualquier ventaja o 
condición beneficiosa que Colombia conceda a los inversionistas de un tercer 
Estado, en razón de las ventajas comparativas que puedan ofrecer y de la 
conveniencia nacional de cada negociación, les serán extensibles y aplicables 
a los inversionistas franceses. De esta manera, en los términos previstos en el 
tratado, la cláusula de nmf trae como consecuencia que el presidente renuncie a 
la posibilidad de conceder beneficios o ventajas particulares a los inversionistas de 
otros Estados y, por tanto, a obtener ventajas comparativas en dichas negociaciones, 
con lo cual se afecta intensamente el libre ejercicio de la competencia prevista por el 
artículo 189.2 de la cp y se desconoce el carácter inter partes de este appri. Por lo 
tanto, le corresponde a la Corte, en el marco de este control de constitucio-
nalidad, condicionar esta cláusula de manera que la referida competencia del 

por una Parte Contratante a los Inversionistas de un tercer Estado en virtud de su participa-
ción o asociación en una zona de libre comercio, unión aduanera, mercado común, o cualquier 
otra forma de organización económica regional o cualquier acuerdo similar, existente o que 
exista en el futuro. (3) La obligación de una Parte Contratante de otorgar a Inversionistas 
de la otra Parte Contratante un trato no menos favorable que aquel otorgado a sus propios 
Inversionistas, no Impedirá que la Parte Contratante adopte o mantenga medidas destinadas 
a garantizar el orden público en caso de amenazas serlas contra los Intereses fundamentales 
del Estado. Estas medidas no podrán ser arbitrarias y deberán ser justificadas, necesarias  
y proporcionales al objetivo buscado. (4) Para mayor claridad, el trato de nación más favore-
cida, que ha de otorgarse en situaciones similares, y referido en este Acuerdo no se extiende 
al artículo 1.° ni a los mecanismos de arreglo de diferencias, tales como los contenidos en los 
artículos 15 y 17 del presente Acuerdo, que están previstos en tratados o acuerdos Internacio-
nales de inversión”. Acuerdo entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno 
de la República Francesa de Protección y Promoción Recíproca de Inversiones, 10 de julio del 
2014, art. 5.°.
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Presidente de la República se mantenga materialmente y se pueda ejercer de 
manera libre en futuras negociaciones26 [énfasis añadido]. 

Esta decisión de la Corte sí significó una injerencia en las facultades 
de negociación de tratados que el artículo 189 de la Constitución otorga 
al presidente de la República. El Ejecutivo, al negociar el appri con Fran-
cia, consideró conveniente que los inversionistas franceses pudieran usar la 
cláusula de nmf para obtener estándares no menos favorables que aque-
llos otorgados por Colombia a inversionistas de terceros Estados, como 
finalmente quedó prescrito en el numeral 1.° de la cláusula 5.° del appri. 
El presidente adoptó dicha decisión en función de sus potestades consti-
tucionales, pues, como se explicó en la audiencia ante la Corte, no existía 
razón alguna para aplicarle a los inversionistas de terceros países mejores 
estándares sustanciales que aquellos que Colombia aplica a los inversionis-
tas franceses27.

Adicionalmente, la Corte en ningún momento consideró que hay argu-
mentos de política económica internacional y de competencia económica 
para no aplicar mejores disciplinas sustanciales a inversionistas de distintos 
países. El fomento de la competencia entre inversionistas de distintos países 
que puedan llegar a Colombia, en lugar de preferencias distintas a cada uno, 
tiene sentido desde la política negociadora y económica internacional. La 
finalidad de la cláusula era, en parte, precisamente fomentar la competencia 
entre inversionistas de distintos países que pudieran llegar a Colombia, lo 
cual es un potente argumento económico.

El Ejecutivo no encontró razón alguna para diferenciar de forma negativa 
a los inversionistas franceses y no garantizar que disposiciones sustanciales 

26   C. Const., Sent.C-252 del 2019, num. 252.
27   José A. Rivas, “Nivel mínimo de trato, trato nacional y trato de nación más favorecida 

en el Tratado Bilateral de las Inversiones Colombia-Francia”. Intervención ante la Corte 
Constitucional en el proceso de revisión de constitucionalidad del aprii con Francia,  
Corte Constitucional, exp. lat. 445, 11 de diciembre del 2018. En esa oportunidad, el autor 
manifestó que “en cuanto a la importación de obligaciones sustanciales acordadas respecto a 
otros inversionistas extranjeros en otros tratados negociados por Colombia, no existía razón 
alguna para dar un mejor trato a otros inversionistas extranjeros, que a los franceses, respecto 
a las tradicionales obligaciones de tratados de inversión: nivel mínimo de trato (incluyendo 
trato justo y equitativo y protección y seguridad plenas), trato nacional, expropiación y 
compensación, y libre transferencias, entre otras. Por ello, la importación explicada no fue 
proscrita en el tbi Colombia-Francia. La jurisprudencia internacional preponderante que ha 
sido proferida por tribunales internacionales inversionista-Estado ha reconocido esta posible 
importación de mejores obligaciones sustantivas, siempre que el tratado de inversión aplicable 
no haya prohibido o limitado tal importación”, p. 15.



368     control constitucional del derecho de inversiones

favorables de tratados de inversión de Colombia con terceros pudieran apli-
cárseles28. A pesar de que la Corte tampoco dio una razón concreta, sí le 
impidió al presidente ejercer la mencionada potestad negociadora. 

Modificación del test de constitucionalidad  
de los tratados de inversión con la expedición  

de la sentencia del appri con Francia

La Corte Constitucional explicó que el nuevo juicio de razonabilidad apli-
cable en tratados de inversión se compondría de dos fases: un primer aná-
lisis de la constitucionalidad de las finalidades del tratado y de cada una de 
sus cláusulas; y un segundo paso que incluiría un análisis de la idoneidad 
del tratado, lo que implica, a su vez, que el presidente de la República debe 
aportar información suficiente que permita determinar que este contribuirá 
a alcanzar sus finalidades29. 

Con la inclusión de este juicio de razonabilidad, la Corte cambió su 
precedente y dio un nuevo alcance al control de constitucionalidad de los 
tratados de inversión. Así, la Corte:

1.	 Reafirma la potestad que tiene el presidente de la República para 
dirigir las relaciones internacionales y celebrar tratados. Aunque 
no lo dijo de manera explícita, la Corte estableció que dicha com-
petencia presidencial está sometida a la función de guarda y supre-
macía de la Constitución Política contenida en el artículo 241. 
En particular, la Corte afirmó que la competencia del presidente 
de dirigir las relaciones internacionales debía ser armónica con 
el artículo 226 de la Constitución, que prescribe que “el Estado 
promoverá la internacionalización de las relaciones políticas, eco- 
nómicas, sociales y ecológicas sobre bases de equidad, reciprocidad 
y conveniencia nacional”. Esta obligación permitiría que la Corte 
pudiera también evaluar razones de conveniencia nacional para 
verificar la constitucionalidad de los tratados de inversión. 

2.	 Reafirma que no existen aspectos exentos del control de constitu-
cionalidad, en aplicación del artículo 241. 

3.	 Explica que existe una tensión entre la aplicación de los tratados 
de inversión y la protección de los intereses amparados por la carta 

28   Ibid.
29   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 65.
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política, lo que exige realizar un juicio más exhaustivo de las nor-
mas del tratado30. 

4.	 Reconoce que algunas decisiones adoptadas por organismos judi-
ciales, administrativos y de control habían desencadenado en liti-
gios internacionales. Sobre este punto, la Corte alude a varias de las 
demandas que Colombia está enfrentando ante tribunales de arbi-
traje de inversión por razón de sentencias proferidas por la Corte 
Constitucional. A juicio de la Corte, estas situaciones justificaban 
la existencia de un control constitucional más fuerte, con el fin de 
evitar una violación a principios constitucionales como la soberanía 
y la sostenibilidad fiscal31. De igual modo, el control más fuerte 
es consistente con el propósito de salvaguardar las competencias 
que la Constitución otorga a los órganos judiciales, en especial a la 
Corte Constitucional. 

Los magistrados Diana Fajardo y Alejandro Linares, en salvamentos de 
voto, se separaron de la decisión de la Corte y explicaron que aducir razones 
de conveniencia para realizar un análisis más estricto del tratado implicaba 
un exceso de las competencias que le confería el artículo 241 a la Corte32. 
Además, señalaron que, al hacerlo, la Corte usurpaba las funciones del Eje-
cutivo, entre estas, dirigir las relaciones internacionales, fundamentada en el 
artículo 189 de la Constitución Política33.

30   Ibid., apartados 58-60.
31   Ibid. La Corte indica que la adopción de medidas internas del Estado colombiano 

podía comprometer su responsabilidad internacional, lo cual podría derivar en la viola-
ción de los principios de soberanía y sostenibilidad fiscal: “Así las cosas, la Corte constata 
que el ejercicio de los mecanismos legales, judiciales, administrativos y de control, si bien 
puede resultar efectivo para la protección de la supremacía constitucional y de los derechos 
fundamentales en un caso concreto, tiene la potencialidad de comprometer la responsabi-
lidad internacional del Estado colombiano a la luz de los tratados de inversión y, por esta 
vía, afectar gravemente principios constitucionales como la soberanía (art. 9 de la cp) y la 
sostenibilidad fiscal (art. 334 de la cp), entre otros, así como el ejercicio de las competencias 
previstas por la Constitución Política para los órganos estatales”, apartado 63.

32   Ibid., salvamento de voto de los magistrados Alejandro Linares y Diana Fajardo.
33   “La introducción del mencionado juicio de razonabilidad en el análisis de constitu-

cionalidad de los tratados internaciones comerciales implica que la Corte termina evaluando 
cuestiones atinentes a la conveniencia, oportunidad y utilidad de estos instrumentos”,  
C. Const., Sent. C-252 del 2019, salvamento de voto de la magistrada Diana Fajardo, apar-
tado 1.6., lo cual repercutía en una usurpación de las funciones del presidente de la República. 
En similar sentido, el magistrado Alejandro Linares adujo que la Sentencia había compor-
tado “una injerencia indebida en las competencias del Ejecutivo de dirigir las relaciones 
internacionales, inmiscuyéndose en asuntos de conveniencia que deben negociar y acordar las 
partes del Acuerdo”, Ibid., salvamento de voto del magistrado Alejandro Linares, apartado 8. 
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Consideramos que el cambio de precedente sobre la manera en que se 
aborda el juicio de constitucionalidad de tratados de inversión, salvo las ex-
cepciones mencionadas en este escrito, no implicó un exceso de competen-
cias de la Corte. Con la expedición de la sentencia del appri con Francia, la 
Corte intenta hacer un adecuado uso de sus facultades de control material e 
integral, las cuales había decidido no ejercer extensivamente, en virtud de la 
especial deferencia al Ejecutivo en materia de tratados de inversión. 

A continuación, profundizamos sobre dos puntos relacionados con el 
control de constitucionalidad ejercido por la Corte. Primero, como lo ha-
bíamos anotado, el artículo 241.10 de la Constitución Política otorga a la 
Corte la capacidad de decidir sobre la exequibilidad de los tratados inter-
nacionales y de las leyes que los aprueben. Como lo indica la jurispruden-
cia constitucional, el artículo 241 no condiciona el análisis del tratado a 
un puro aspecto formal, pues le otorga competencia formal y material a la 
Corte. Ahora bien, esta competencia, como lo reconoció la sentencia del 
appri con Francia, puede extenderse al análisis de las repercusiones consti-
tucionales del tratado, en caso de que la Corte advirtiera que la aplicación 
de alguna de sus cláusulas fuera inconstitucional. Ya algunos académicos 
habían manifestado que la Corte había obviado el examen sustantivo de 
las cláusulas de los tratados de inversión, porque no había considerado las 
repercusiones constitucionales de este tipo de instrumentos34, por lo que 
ponían de presente la necesidad de que el control que se hiciera sobre los 
tratados internacionales fuera más fuerte35. 

Segundo, aunque en general no consideramos que la Corte hubiese 
usurpado las competencias del presidente, hay instancias puntuales, como el 
análisis de la cláusula de nmf, en las que la Corte sí limitó los poderes que 
la Constitución le otorga al Ejecutivo para negociar tratados. Entendemos 
entonces que la decisión sobre el appri con Francia es una fórmula que, por 
lo menos, trata de armonizar tanto la función que tiene el presidente de  
dirigir las relaciones internacionales como la de la Corte Constitucional  
de guarda y supremacía de la Constitución Política. 

34   Rafael Tamayo-Álvarez, “Constitutionality of the Colombia-France Bilateral Invest-
ment Treaty”, American Journal of International Law 114, n.° 3 (2020): 472, https://doi.
org/10.1017/ajil.2020.37.

35   René Urueña y María Angélica Prada-Uribe, “Constitucionalismo transformador 
y arbitraje de inversión: elementos para un estándar de revisión constitucional nacional 
estricto”, Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law (mpil) 
Research Paper 2019-05 (2019): 25, https://ssrn.com/abstract=3331056 o http://dx.doi.
org/10.2139/ssrn.3331056.
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En realidad, con esta fórmula parecería que, por pragmatismo y econo-
mía, la Corte descartó emitir una declaratoria de inconstitucionalidad, lo 
cual podría haber hecho en virtud de su competencia material e integral de 
revisión de los tratados. De haberlo hecho así, el tratado habría tenido que 
ser renegociado, vuelto a ser aprobado por el Congreso y sus dos cámaras, 
vuelto a ser considerado por la Corte Constitucional una vez firmado, de-
clarado constitucional posiblemente por una Corte compuesta por nuevos 
magistrados y, finalmente, ratificado. 

Al declarar la constitucionalidad del appri con Francia y condicionarla a 
unas declaraciones interpretativas conjuntas con Francia, la Corte le ahorra 
al Estado colombiano un entero nuevo proceso de negociación del tratado, 
de paso por el Congreso y luego por la Corte Constitucional. La Corte 
parece haber encontrado la manera de no declarar inexequible el appri con 
Francia y, al mismo tiempo, exigir una renegociación de las disposiciones 
que consideró inconstitucionales o que no le gustaron desde un punto de 
vista de política pública de negociaciones internacionales. Eso fue lo que hizo 
la Corte al exigir que la cláusula de nmf no pueda constituir la base para la 
incorporación de disposiciones sustantivas más favorables de distintos appri 
de Colombia con terceros países para inversionistas franceses, la cual es la in- 
terpretación evidente a luz de los preceptos de interpretación de derecho  
internacional cuando se lee el appri con Francia que Colombia inicialmente 
acordó. La Corte, como ya se explicó, supuestamente defendiendo la potes-
tad negociadora del Ejecutivo, le impidió ejercerla al obligarlo a negociar 
una aclaración que no admita la anterior aplicación de la cláusula de nmf.

Consideramos entonces que la Corte, salvo en las instancias puntual-
mente explicadas, trató de reconocer la competencia que tiene el presidente 
de la República para celebrar tratados y dirigir las relaciones internacionales 
cuando ordenó la negociación de una declaración interpretativa conjunta 
con el Gobierno francés. En un sentido práctico, dicha declaración ya fue 
firmada por los representantes de los dos Gobiernos. Ahora, el appri está 
pendiente de su ratificación.

En cualquier caso, es importante reconocer que, a diferencia de lo se-
ñalado en los salvamentos de voto de la sentencia del appri con Francia, la 
competencia de dirección de las relaciones internacionales del presidente de 
la República está limitada por la competencia que la Constitución Política 
le otorga a la Corte como guarda suprema de la Constitución, es decir, los 
actos del presidente de la República no escapan al control constitucional. 

Por último, la sentencia del appri con Francia no parece haber generado 
un cambio constitucional como el que algunos críticos pretenden darle. La 
misma Corte ha aceptado que el cambio de precedente es viable cuando no 
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es arbitrario y se exponen las razones para su modificación. En este sentido, 
salvo algunas excepciones, el cambio de precedente no resulta una extrali-
mitación de las competencias de la Corte, como lo indicaron los salvamen-
tos de voto, sino el ejercicio mismo de una función constitucional que no 
había ejercido ampliamente hasta el momento36. 

Sobre el cambio de precedente, la magistrada Diana Fajardo explicó que 
la sentencia del appri con Francia no cumplió con la justificación necesaria 
para sustentar un cambio jurisprudencial37. No obstante, más allá de com-
partir o no las razones de la Corte, lo cierto es que la sentencia del appri 
con Francia expuso en detalle las razones por las cuales era necesario que se 
adoptara un control constitucional más estricto en los análisis de tratados 
de inversión. La Corte fue transparente en explicar la existencia de un pre-
cedente que limitaba el control de los tratados de inversión a un test leve. 
Adicionalmente, la Corte argumentó en qué se fundamentaba el cambio, en 
particular en la necesidad de revisar el alcance de las cláusulas contenidas  
en los tratados que en su aplicación podían resultar inconstitucionales.

Si bien pueden no compartirse las razones que aportó la Corte para el 
cambio del precedente, lo cierto es que sí las expuso y que no transgredió las 
facultades que le otorgaba el artículo 241, salvo en las excepciones explicadas. 

Análisis de la sentencia del appri con Francia  
desde el derecho internacional público

La orden de negociar una declaración interpretativa conjunta

De acuerdo con el numeral 8.° del resolutivo de la sentencia del appri con 
Francia, el presidente de la República, en caso de decidir ratificar ese tratado, 

36   En la Sentencia SU-406 del 2016, la Corte explicó que “para que un cambio jurispru-
dencial no sea arbitrario es necesario que el tribunal aporte razones que sean de un peso y 
una fuerza tales que, en el caso concreto, primen no solo sobre los criterios que sirvieron de 
base a la decisión en el pasado sino, además, sobre las consideraciones de seguridad jurídica e 
igualdad que fundamentan el principio esencial del respeto del precedente en un Estado de 
derecho”. C. Const., Sent. SU-406, ago. 4/2016, M. P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.

37   En el fundamento 1.3 del salvamento de voto a la Sentencia C-252 del 2019, la 
magistrada Diana Fajardo explicó que la Corte no había cumplido con las cargas argu-
mentativas necesarias para el cambio de precedente: “la Sentencia no asume las cargas 
argumentativas que exige el cambio de jurisprudencia, pues no se advierte que el precedente 
fijado por esta Corte, en lo que se refiere al alcance del control constitucional sobre tratados 
de índole comercial, va a ser modificado. Por ende, esta decisión no se sustenta en ninguno de 
los eventos definidos por la jurisprudencia para fundamentar tal determinación”.
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con fundamento en el artículo 31 de la cvdt, debía propiciar la celebración 
de una declaración interpretativa conjunta con Francia en relación con los 
condicionamientos establecidos en los demás resolutivos38. Teniendo en 
cuenta lo anterior, este capítulo analiza las razones por las cuales la Corte 
eligió este mecanismo para resolver las preocupaciones constitucionales que 
le suscitó el appri con Francia, así como evaluar si los objetivos de la Corte 
de prevenir declaraciones de responsabilidad internacional contra Colom-
bia se van a concretar.

Las declaraciones interpretativas conjuntas

En derecho internacional público, una declaración interpretativa es una 
manifestación realizada por un Estado o una organización internacional, 
con el fin de clarificar el significado o alcance de un tratado o sus cláusulas. 
La práctica de los Estados ha demostrado que, cuando se hacen declaracio-
nes interpretativas conjuntas a tratados bilaterales, estas se convierten en la 
interpretación auténtica del tratado39. 

Como lo señaló el Ministerio de Relaciones Exteriores en una de sus in-
tervenciones en el proceso de constitucionalidad del appri con Francia, una 
declaración interpretativa en ningún momento busca modificar o excluir 
una obligación del tratado; por el contrario, busca aclarar la voluntad de las 
partes. Para efectos de que estas constituyan la interpretación legítima de 
un tratado bilateral, ambos Estados parte deben adoptar las cláusulas de la 
declaración interpretativa conjunta, con el fin de proteger la reciprocidad de 
las obligaciones contenidas en dicho acuerdo. 

Resaltamos que, si bien también existía la posibilidad de que la Corte 
tomara la vía de una declaración interpretativa unilateral, este camino no 
hubiera logrado el objetivo propuesto por la Corte, pues dicha interpreta-
ción hubiera vinculado solo a Colombia, los condicionamientos impuestos 
por la Corte no hubieran podido ser atendidos y esta no tendría los efectos 
deseados bajo el artículo 31 de la cvdt, ya que dicha declaración unilateral 
no se entendería como una interpretación oficial y conjunta de las partes, 
por lo que no sería posible utilizarla como un acuerdo para interpretar el 
appri con Francia. La Corte en su sentencia del appri con Francia con-
firmó esta lectura, al señalar que las declaraciones interpretativas conjuntas 
tienen como fin “especificar o aclarar el significado o alcance de un tratado 

38   C. Const., Sent. C-252 del 2019.
39   Iain Cameron, “Treaties, Declarations of Interpretation”, en Max Planck Encyclopedia of 

Public International Law (Oxford: Oxford University Press, 2020), 1.



374     control constitucional del derecho de inversiones

o de algunas de sus cláusulas”40. Además, mencionó que, aunque las decla-
raciones interpretativas no están reguladas expresamente en la cvdt, su ar-
tículo 31 es claro en manifestar que, para efectos de interpretar un tratado, 
el contexto de este comprenderá los acuerdos o instrumentos entre las par-
tes que se refieran a dicho instrumento41. En ese sentido, las declaraciones 
interpretativas deberán ser suscritas por ambas partes para que surtan efec-
tos en tratados bilaterales y puedan ser un instrumento de interpretación42.

Así mismo, estas declaraciones forman parte de la práctica internacional 
del Estado colombiano; esto se reveló en el proceso de revisión constitucio- 
nal de este tratado. Colombia ya ha firmado declaraciones interpretativas 
conjuntas con otros países, con miras a especificar o aclarar el alcance de una 
expresión, sin tener que recurrir a una enmienda del tratado concernido43.

Aún más, estas declaraciones son comunes en la práctica internacional. 
Como ejemplos de lo anterior están la declaración interpretativa conjunta 
suscrita por República Checa y los Países Bajos para la interpretación del 
artículo 8.6 del appri que suscribieron; la suscrita por India y Bangla-
desh a su acuerdo internacional de inversión; y, por supuesto, la declara-
ción interpretativa conjunta sobre el artículo 16 del appri con Francia, la 
cual suscribieron Francia y Colombia44. Sin embargo, dado el ambicioso 
alcance de la Corte, es relevante considerar por qué la Corte escogió ese 
mecanismo para resolver las preocupaciones constitucionales que le suscitó 
el appri con Francia. 

El uso de la declaración interpretativa conjunta por parte 
de la Corte Constitucional en el appri con Francia

Parece que la Corte escogió ese camino porque era el medio más expedito 
para ajustar el appri con Francia sin necesidad de declarar inconstitucional 
el tratado. La Corte explicó que el Gobierno colombiano podría ajustar el 
appri con Francia sin tener que someterlo de nuevo a revisión legislativa o 
constitucional, siempre que en dicha declaración no se incluyeran cláusulas 

40   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 69.
41   Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 23 de mayo de 1969, art. 31.
42   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 69.
43   Ibid., apartado 70. 
44   Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, “Intervención ante la Corte 

Constitucional en el proceso de revisión de constitucionalidad del appri con Francia”, 3 de 
diciembre del 2018, p. 7.
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sustanciales con las que no se contaba antes, así como obligaciones o dere-
chos adicionales45. 

Cualquier otro mecanismo, bien fuera la declaratoria de inconstitucio-
nalidad o la solicitud de enmendar el texto, habría implicado pasar nueva-
mente por el Congreso y la Corte Constitucional, lo que habría sumado por 
lo menos dos años más al proceso de perfeccionamiento del instrumento. 
Esto sin contar lo tiempos propios del Gobierno para la preparación y pre-
sentación del respectivo proyecto de ley46. Por otra parte, con su Sentencia 
del aprri con Francia, según lo afirmó, la Corte busca prevenir que el Es-
tado colombiano asuma compromisos internacionales inconstitucionales o 
que actos del Estado den lugar a hechos internacionalmente ilícitos47.

Respecto al anterior objetivo, anotamos que el ánimo de la Corte de 
prevenir declaraciones de responsabilidad internacional contra Colombia 
no necesariamente se concretará tan fácil en la práctica, porque el control 
de constitucionalidad y la orden de la Corte de negociar una declaración 
interpretativa, así como una mayor coherencia entre la Constitución y el 
tratado, no minimizan per se los riesgos de responsabilidad internacional en 
la que el Estado colombiano puede incurrir por las acciones u omisiones 
de sus agentes. De hecho, de acuerdo con el “Proyecto de artículos sobre la 
responsabilidad internacional de los Estados de la Comisión de Derecho 
Internacional”, la responsabilidad internacional tiene lugar por la violación 
de una obligación internacional a través de los actos u omisiones de los 
agentes de un Estado, pero no depende del clausulado de un tratado48. Es 
decir, aún si se negocian estándares de protección más limitados, los cuales 
parecieran estar en mayor armonía con la Constitución Política y la ley co-
lombiana, si los operadores jurídicos los desconocen y actúan en contrario, 
el Estado seguirá en riesgo de incurrir en responsabilidad internacional. 
Por supuesto, el diseño de las obligaciones internacionales puede, en parte, 
reducir el riesgo de responsabilidad de un Estado en el marco del arbitraje 
de inversión; por ejemplo, si se otorgaran mayores prerrogativas al Estado 

45   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 460.
46   En Colombia, el trámite de una ley aprobatoria de tratado es el mismo que el de una 

ley ordinaria, por lo cual se tiene hasta un máximo de dos legislaturas para su aprobación. 
Esto implica que puede demorar hasta dos años en proceso ante el Congreso de la República. 
Así mismo, la revisión constitucional puede durar desde seis meses hasta un año y medio,  
en promedio.

47   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 64.
48   Naciones Unidas, “Draft articles on Responsibility of States for Internationally  

Wrongful Acts”, 2001, art. 1.°, https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commenta 
ries/9_6_2001.pdf.
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para exceptuar el cumplimiento de ciertas obligaciones de protección al 
inversionista extranjero y sus inversiones.

Aunque la Corte en la sentencia del appri con Francia hizo un es-
fuerzo loable de limitar la interpretación de las cláusulas del tratado, lo que 
eventualmente puede llevar a que la interpretación que haga un tribunal de 
arbitraje de los estándares del tratado sea más restrictiva, la minimización 
de los riesgos también es una función que tienen los agentes del Estado de 
entender y conocer las obligaciones que se derivan del tratado internacional 
aplicable. Solo así los agentes del Estado y sus entidades, que incluyen a 
todos los poderes públicos —notablemente, también el poder judicial—, 
pueden evitar y prevenir que sus actos violen obligaciones internacionales 
y den lugar a la responsabilidad internacional del Estado colombiano. La 
Corte entonces no acaba con el riesgo de que el Estado colombiano incu-
rra en responsabilidad internacional; a lo que sí contribuye es a reducir las 
contradicciones que pudieran surgir entre el derecho constitucional y el 
derecho internacional. 

Coherencia de la decisión de la Corte Constitucional  
con los estándares internacionales de inversión  

contenidos en el appri con Francia

Según la Corte, el control de constitucionalidad que realizó al appri con 
Francia no buscaba definir el contenido y alcance técnico de las cláusulas 
que contiene; sin embargo, la Corte decidió tener en consideración tanto el 
contenido como el alcance normativo de dichas cláusulas, para efectos de 
determinar su compatibilidad con la Constitución Política49.

Para tales fines, la Corte estudió normas y estándares internacionales 
que normalmente escapan del área de experticia de esta institución. Ade-
más, prescribió lo que en su concepto serían los estándares adecuados, ex-
tralimitándose e interviniendo en las funciones del Ejecutivo, con el fin 
de restringir el alcance de las cláusulas del appri con Francia. Al hacerlo, 
algunas de las exigencias de la Corte al Ejecutivo carecieron de claridad 
y ampliaron la protección de ciertos estándares de protección contenidos 
en el tratado. A continuación, explicamos por qué no fue tan acertada la 
revisión que hizo la Corte de los estándares internacionales incluidos en el 
appri con Francia. 

49   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartados 41 y 64.
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Compatibilidad general del appri con Francia con la Constitución 

Compatibilidad del appri con Francia con el principio 
de igualdad (art. 13 de la Constitución)

En el numeral 1.° del resolutivo de la sentencia del appri con Francia, la 
Corte declaró la exequibilidad del tratado y su ley aprobatoria50, “bajo el 
entendido de que ninguna de las disposiciones que se refieran a derechos 
sustantivos dará lugar a tratos más favorables injustificados hacia los inver-
sionistas extranjeros con respecto a los nacionales”51. 

De acuerdo con la Corte, se requería ajustar el appri con Francia en 
su integridad a la Constitución Política y, en particular a la prohibición de 
discriminación derivada del artículo 13[52]. En su opinión, la exequibilidad 
condicionada era necesaria para garantizar un trato igualitario al inversio-
nista y a las inversiones nacionales en comparación con los inversionistas y 
las inversiones francesas en Colombia, con el fin de evitar que se otorguen 
tratos más favorables e injustificados a los inversionistas franceses, bajo el 
alcance de cláusulas como protección de las expectativas legítimas, alcance 
y límites de la indemnización y condiciones de pago para esta53.

Siguiendo con esta línea, el alto tribunal resaltó que el appri con Fran-
cia cuenta con disposiciones, como la de tn y la de expropiación y compen-
sación por pérdidas54, las cuales tienen como objetivo garantizar un trato 
igualitario a los inversionistas y a las inversiones que provengan de la otra 
parte, así como la no discriminación a favor del nacional y en contra del 
extranjero55. No obstante, para la Corte, ninguna disposición del appri con 
Francia garantiza expresamente el mandato de igualdad de trato al inver-
sionista y a las inversiones nacionales respecto del extranjero56. Durante la 
audiencia, varios intervinientes señalaron que del appri con Francia se po-
dían deducir tratos favorables e injustificados a los inversionistas franceses 

50   Esta es la Ley 1840 del 2017.
51   C. Const., Sent. C-252 del 2019.
52   Constitución Política de Colombia, 1991, art. 13.
53   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartados 113, 120 y 121.
54   Acuerdo entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la Repú-

blica Francesa sobre el Fomento y Proteccion Recíprocos de Inversiones, 10 de julio del 2014, 
arts. 5.° y 6.°.

55   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 111.
56   Ibid., apartados 112 y 118.
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en Colombia, lo cual es incompatible con el principio de igualdad formal 
incluido en la Constitución colombiana57.

A fin de justificar su razonamiento, la Corte manifestó que recientes de-
sarrollos del derecho internacional de las inversiones consideran necesario 
que los acuerdos de inversión protejan al inversionista nacional y le otor-
guen un trato no menos favorable que el concedido al extranjero58. Como 
ejemplo, la Corte se refirió al ceta, en el que las partes vieron la necesidad 
de suscribir una declaración interpretativa conjunta para aclarar que no se 
darían tratos más favorables hacia los inversionistas extranjeros con res-
pecto a los nacionales59.

Consideramos que el análisis de igualdad realizado por la Corte carece 
de sentido práctico, pues de ninguna de las disposiciones del appri con 
Francia se puede deducir que el tratado dé lugar a una obligación de trato 
más favorable al inversionista extranjero que al nacional. La Corte no iden-
tificó cuál es la disposición a partir de la cual, en virtud de algún mandato 
del appri, el Estado colombiano esté obligado a dar un mejor trato a los 
inversionistas franceses (porque obviamente tal disposición no existe).

En cuanto al argumento de distintos críticos a los tratados de inversión, 
incluido el appri con Francia, de que tales tratados no reconocen al nacional 
el medio de protección que sí reconocen al inversionista extranjero, se trata 
de un argumento que desconoce básicas nociones de derecho internacional 
público. Los tratados de inversión ofrecen estándares de protección a ex-
tranjeros y acceso a tribunales internacionales a dichos extranjeros cuando 
consideran que sus derechos como inversionistas han sido vulnerados. Tales 
tratados no regulan el acceso de nacionales a dichos tribunales internacio-
nales, porque para eso están las cortes judiciales domésticas. Entonces, ¿los 
colombianos frente a los franceses están siendo discriminados? Claramente, 
la respuesta es no. Los críticos pueden argumentar: “pero los colombianos, 
por violaciones de sus derechos como inversionistas por parte del Estado 
colombiano, no pueden demandar ante un tribunal internacional de arbi-
traje de inversión”. Tampoco lo pueden hacer los franceses por violaciones 
de derechos de inversionistas realizadas por el Estado francés. El principio de  
igualdad aquí está garantizado en tanto, así como el inversionista francés 
puede recurrir a un tribunal internacional alegando una violación por parte 
del Estado colombiano al appri con Francia, el inversionista colombiano en 

57   Ibid., apartados 109.
58   Ibid., apartados 114.
59   Ibid., apartados 116.
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Francia también puede demandar ante un tribunal internacional alegando 
que el Estado francés violó sus derechos de inversionista.

Además, un mejor trato del Estado colombiano a un inversionista fran-
cés que a un inversionista colombiano no tendría ninguna consecuencia 
práctica en derecho internacional público, ya que el inversionista colom-
biano no puede demandar a su propio Estado ante un tribunal inversio-
nista-Estado. Tampoco lo puede hacer un inversionista francés contra el 
Estado francés: tal como el inversionista colombiano, el inversionista fran-
cés debe demandar a su Estado por cualquier acto del Estado, sus agentes o 
entidades ante las cortes nacionales de su propio Estado. No obstante, bajo 
los respectivos derechos domésticos, los nacionales sí pueden demandar a 
su propio Estado. Por consiguiente, el análisis de igualdad entre el inversio-
nista extranjero (en este caso, francés) y el colombiano, con respecto a la po-
sibilidad que solo tiene el primero de demandar a Colombia en instancias 
internacionales, resulta obsoleto. Al igual que el inversionista colombiano 
no puede demandar internacionalmente a Colombia, el inversionista fran-
cés tampoco puede hacerlo en contra de Francia.

Así, incluir disposiciones de trato no menos favorable a favor de inver-
sionistas nacionales en un acuerdo internacional de inversión implica un 
desconocimiento de cómo funciona la jurisdicción internacional, porque los 
actos del Estado respecto a sus nacionales son juzgados, por regla general, 
por las cortes nacionales.

Compatibilidad del appri con Francia con las críticas generales hacia el derecho  
internacional de las inversiones y el arbitraje de inversión

Sin perjuicio de lo anterior, los tratados de inversión están siendo critica-
dos por el aumento de demandas inversionista-Estado. Ejemplos de esto 
son Canadá y España, quienes cuentan con alrededor de veintinueve y cin-
cuenta y dos casos en su contra, respectivamente60. Estas cifras, agregadas a 
aquellas de otros Estados demandados en varios continentes, las cuales sin 
duda pueden llegar a ser significativas para las finanzas públicas de los Esta-
dos, han abierto la puerta para que personas no especializadas en derecho 
internacional público planteen los más exóticos argumentos de soberanía 

60   Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (unctad), “Canada”, 
Investment Policy Hub, 2020, https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-sett 
lement/country/35/canada; “Spain”, Investment Policy Hub, 2020, https://investmentpolicy.
unctad.org/investment-dispute-settlement/country/197/spain.
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nacionalista en contra del derecho internacional de las inversiones y los 
tratados de inversión, desconociendo nociones básicas de esas áreas del 
conocimiento61.

Como lo explicamos, respecto al contenido del appri con Francia, la 
aclaración exigida por la Corte es inocua, porque nada en el tratado exige 
un mejor trato a los inversionistas franceses frente a los colombianos en 
Colombia; sin embargo, la aclaración de la Corte calma los ánimos de quie-
nes argumentaban que este appri contiene un mejor trato oculto a favor de 
inversionistas franceses, al desmitificar esa errónea noción y aclarar que una 
interpretación en tal sentido no es válida. 

El estándar mínimo de trato 

En su sentencia, la Corte prestó especial atención al artículo 4.°, el cual con-
tiene la mayoría de las expresiones que la Corte consideró problemáticas. 
Este artículo, titulado “Estándar mínimo de trato”, se divide en dos nume-
rales: el primero, referente al tje y, el segundo, a la protección y seguridad 
plena. Al respecto, el artículo señala:

1. Cada una de las Partes Contratantes deberá otorgar un trato justo y equi-
tativo de conformidad con el derecho internacional aplicable a los inversionistas de 
la otra Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio. Para mayor certeza, 
la obligación de otorgar un trato justo y equitativo, incluye, inter alia: 

(a) La obligación de no denegar justicia en procedimientos civiles, penales o 
administrativos de conformidad con el principio del debido proceso.

(b) La obligación de actuar de una manera transparente, no discriminatoria 
y no arbitraria respecto a los inversionistas de la otra Parte Contratante y sus 
Inversiones.

Este trato es consistente con los principios de previsibilidad y la considera-
ción de las expectativas legítimas de los inversionistas. 

61   Véase la introducción y la primera sección del presente artículo. Así mismo, véase 
Michael Weibel, Asha Kaushal, Kyo-Hwa (Liz) Chung y Claire Balchin, The Backlash 
against Investment Arbitration: Perceptions and Reality (Nueva York: Kluwer Law Internatio-
nal, 2010), 7. En este texto, los autores analizan y explican las diferentes críticas que han sido 
presentadas en contra del arbitraje de inversión, por ejemplo, la crítica contra la amenaza 
que el sistema supone para el poder y el espacio regulatorio de los Estados. Esta facultad 
regulatoria del Estado, que no puede ser ilimitada ni arbitraria en un Estado de derecho, ha 
sido restringida por las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado, incluidos los 
compromisos internacionales de protección a inversionistas extranjeros. 
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La determinación de que se ha infringido otra disposición del presente 
Acuerdo, o de otro acuerdo internacional, no implicará que se haya infrin-
gido este estándar.

Se entiende que la obligación de otorgar un trato justo y equitativo, no incluye 
una cláusula de estabilización jurídica ni impide a una Parte Contratante adaptar 
su legislación de conformidad con los términos de este parágrafo. 

Las inversiones realizadas por los inversionistas de una Parte Contratante go-
zarán de protección y seguridad plenas en el territorio de la otra Parte Contratante 
de conformidad con el derecho internacional consuetudinario. Para mayor certeza 
la obligación de otorgar protección y seguridad plenas bajo este artículo exige 
que cada Parte Contratante otorgue a los Inversionistas y a sus inversiones 
protección frente a daños físicos y materiales62 [énfasis añadido]. 

Antes de analizar las cuestiones que la Corte Constitucional encontró 
problemáticas, nos referimos a lo que el alto tribunal entendió por tje. Para 
la Corte, no existe una única definición de tje, toda vez que, al revisar di-
versos pronunciamientos de tribunales arbitrales de inversión, observó que 
varios de ellos han manifestado que un análisis de lo que es justo y equita-
tivo depende de cada caso. En tal virtud, concluyó que, dado el defecto de 
la jurisprudencia, los acuerdos internacionales de inversión deberían definir 
su contenido63.

Por otra parte, según la Corte, la amplia y variada interpretación que se 
ha dado al tje es una de las razones por las cuales el arbitraje de inversión 
es tan criticado; de hecho, trajo a colación que algunos intervinientes en el  
proceso de constitucionalidad del appri con Francia señalaron que en diez 
de las demandas de inversión que actualmente se encuentran en curso con-
tra Colombia se alega la violación precisamente de esta cláusula64. Por lo 
anterior, la Corte señaló que en la actualidad se busca limitar el alcance de 
la cláusula de tje mediante listados cerrados que den lugar a la violación, o 
incluso al no incluir la expresión “justo y equitativo”; como ejemplo de esto, 
la Corte se remitió al artículo 3(1) del appri modelo de India y al artículo 
8.10 del capítulo de inversiones del ceta, respectivamente65.

A pesar del razonamiento de la Corte de que, a falta de una única de-
finición de tje, los tratados deberían definir o limitar su contenido, como 

62   C. Const., Sent. C-252 del 2019.
63   Ibid., apartado 191.
64   Ibid., apartado 192.
65   Ibid., apartado 199.
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lo hacen el appri modelo de India y el ceta, la Corte de forma incorrecta 
emplea estos como si fueran fuentes de derecho internacional de la inver-
siones aplicables que debieran regir los conceptos sobre tje por incorporar 
en el appri con Francia. En estricto sentido, el appri modelo de India no 
es una fuente de derecho internacional, pues ni es un tratado, ni puede 
considerarse costumbre internacional. Un modelo de acuerdo es una expre-
sión unilateral del ideal de tratado de un Estado, con base en el cual cada 
país va a negociar sus futuros instrumentos de inversión. Diferente sería la 
situación si la Corte hubiera aportado prueba de que diversos Estados en 
general han negociado tratados de inversión basados en dicho modelo.

En cuanto a la alusión que hace la Corte a la lista cerrada de supuestos 
que den lugar a la violación del tje incluida en el ceta, es importante seña-
lar que esta referencia tampoco es la más precisa, ni resolvería el problema 
que plantea la Corte sobre la falta de una definición única de tje, puesto que 
existe una razón de carácter jurídico-internacional público y consuetudi-
nario para no cerrar la lista: el derecho internacional es dinámico y la cos-
tumbre internacional es evolutiva, con lo cual, si se adopta un estándar de 
derecho internacional consuetudinario para tje, su significado puede evolu-
cionar. Además, cabe indicar que las precisiones incluidas en la lista del ceta 
también se incorporaron en el appri con Francia, aunque la lista del ceta es 
más amplia. En ese tratado se agregan “actos discriminatorios” a la lista de 
circunstancias que pueden dar pie a la violación del tje. De forma paradó-
jica, si bien la Corte busca limitar los supuestos que permitirían la violación 
de tje por parte del Estado colombiano, puntualmente amplía dicha lista en 
el párrafo 2(d) de la Declaración Interpretativa Conjunta al incluir “discri-
minación”. Así mismo, a diferencia del ceta, el appri con Francia sí explica 
que el tje no incluye una cláusula de estabilización. Ahora bien, la exigencia 
de una lista cerrada para establecer qué comportamientos solo violan una 
obligación no es en sí misma errónea en derecho internacional público, pues 
las partes del tratado bien lo pueden acordar así; simplemente no se está 
reconociendo el carácter evolutivo del tje.

En una línea completamente opuesta a su consideración del tje, la 
Corte encontró que, en relación con la seguridad y protecciones plenas que 
prevé el artículo 4.°, los tribunales tienen un mismo entendimiento sobre 
su alcance: este estándar implica mantener las condiciones normales de se-
guridad y de orden público66. Además, señaló que el estándar del appri 
con Francia es análogo al de la Constitución Política, toda vez que ambos 

66   Ibid., apartado 200.
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buscan la seguridad y protección del inversionista, así como el deber del 
Estado de responder por los daños antijurídicos que le sean imputables.

A la luz de las anteriores consideraciones, la Corte encontró que las 
cláusulas de tje y seguridad y protecciones plenas son, en términos genera-
les, compatibles con la Constitución Política67; no obstante, halló que tres 
contenidos del artículo requerían de mayor elaboración. Estos fueron, el uso 
de la expresión “inter alia”, la referencia al “derecho internacional aplicable 
a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversionistas en 
su territorio” y la expresión “expectativas legítimas”. La Corte argumentó 
que el problema de fondo con estas disposiciones es que podían afectar el 
principio constitucional de seguridad jurídica; por ello, exigió que en una 
declaración interpretativa conjunta se realizaran precisiones particulares 
frente a cada una de las expresiones mencionadas68.

La expresión “inter alia”

La Corte Constitucional analizó si la expresión “inter alia” vulneraba el 
principio de seguridad jurídica y si se inmiscuía en el ejercicio de las com-
petencias constitucionales de las autoridades colombianas69.

Para la Corte, la presencia del término “inter alia” no satisfacía el prin-
cipio de seguridad jurídica70, pues una interpretación amplia de la cláusula 
no permitiría determinar su contenido ni el de las obligaciones del Estado; 
esto implicaría comprometer ilimitadamente la responsabilidad internacio-
nal del Estado colombiano. En su opinión, la inclusión de dicha expresión 
genera incertidumbre para las autoridades, ya que no les permitiría preveer 
si una decisión o medida de cualquier tipo podría llegar a representar un 
hecho internacionalmente ilícito, el cual diera lugar a una eventual declara-
toria de responsabilidad internacional; más aún, según la Corte, si se tiene 

67   Ibid., apartados 201-203: “202. La Corte encuentra que la expresión normativa ‘la 
obligación de otorgar un trato justo y equitativo incluye […] (a) la obligación de no denegar 
justicia en procedimientos civiles, penales, o administrativos, de conformidad con el principio 
del debido proceso’”. Así mismo, señaló: “203. A su vez, la expresión normativa ‘la obliga-
ción de actuar de una manera transparente, no discriminatoria y no arbitraria respecto a los 
inversionistas de la otra Parte Contratante y sus inversiones’, como ha sido interpretada por 
los tribunales de arbitraje, es compatible con el principio de igualdad (art. 13 de la cp) e inter-
dicción de la arbitrariedad, propio del Estado de derecho (arts. 1.° y 2.° de la cp)”.

68   Es importante tener en cuenta que esta misma preocupación frente a la seguridad 
jurídica inspiró las condicionales que encontró frente al artículo 5.°. 

69   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 189.1.
70   Constitución Política de Colombia, 1991, art. 1.°.
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en cuenta que, dada su amplitud, serían los tribunales quienes luego deter-
minarían su contenido71.

La interpretación de la expresión “inter alia” que para la Corte puede 
llegar a ser compatible con el principio de seguridad jurídica es la restric-
tiva, según la cual su único alcance es analógico y no puede incluir obliga-
ciones diferentes a las previstas en el listado del artículo 4.°, pues con dicha 
interpretación las partes podrían saber de manera certera cuáles son las 
obligaciones que contiene la cláusula y los estándares que deben observar. 
Por lo anterior, en el numeral 2.° del resolutivo de la sentencia del appri 
con Francia, la Corte declaró exequible la expresión “inter alia”, bajo el en-
tendido de que debería interpretarse “de manera restrictiva, en un sentido 
analógico, y no aditivo”72.

Ahora, se analizará el razonamiento de la Corte. Primero, en las cláusu-
las de tje o de varios tratados, incluidos los tratados de libre comercio de 
Colombia con Estados Unidos y con los países del Triángulo Norte de Cen-
troamérica73, entre otros, se incluyen solo algunos ejemplos de lo que im- 
plicaría la violación de ese estándar, pues las diferentes obligaciones que 
lo componen se explican por su carácter evolutivo, derivado del derecho 
internacional consuetudinario. Como sustento de lo anterior, basta señalar

71   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 208.
72   Ibid., apartado 209.
73   Tratado de Libre Comercio entre la República de Colombia y las Repúblicas de el 

Salvador, Guatemala, 9 de agosto del 2007. Al respecto, señala: “Artículo 12.4. Protección de 
Inversiones. 1. Cada Parte garantizará un tratamiento justo y equitativo de conformidad con 
el derecho internacional consuetudinario […]. 2. Para mayor certeza, (a) el concepto de ‘trato 
justo y equitativo’, no requiere un tratamiento adicional a aquel exigido por el nivel mínimo 
de trato de extranjeros de acuerdo al derecho internacional consuetudinario, ni crea derechos 
sustantivos adicionales; (b) el ‘trato justo y equitativo’ incluye la obligación de no denegar 
justicia en procedimientos criminales, civiles, o contencioso administrativos, de acuerdo con 
el principio del debido proceso incorporado en los principales sistemas legales del mundo”. 
Acuerdo de Promoción Comercial entre Colombia y los Estados Unidos, 22 de noviembre 
del 2006. Al respecto, señala: “Artículo 10.5: Nivel Mínimo de Trato. 1. Cada Parte conce-
derá a las inversiones cubiertas un trato acorde con el derecho internacional consuetudinario, 
incluido el trato justo y equitativo, así como protección y seguridad plenas. 2. Para mayor 
Certeza, el párrafo 1 prescribe que el nivel mínimo de trato a los extranjeros según el derecho 
internacional consuetudinario es el nivel mínimo de trato que pueda ser proporcionado a las 
inversiones cubiertas. Los conceptos de ‘trato justo y equitativo’ y ‘protección y seguridades 
plenas’ no requieren un trato adicional o más allá del requerido por ese estándar y no crean 
derechos adicionales significativos. La obligación en el párrafo 1 de proveer: (a) ‘trato justo y 
equitativo’ incluye la obligación de no denegar justicia en procedimiento criminales, civiles o 
contenciosos administrativos, de acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en 
los principales sistemas legales del mundo”.
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que el contenido de tje no es el mismo hoy que aquel de principios del 
siglo xx, cuando la comisión bilateral mexicano-estadounidense decidió el 
caso Neer74.

Segundo, teniendo en cuenta el carácter consuetudinario del contenido 
de las obligaciones de tje, no se alcanza a descifrar a qué se refiere la Corte 
en la sentencia del appri con Francia cuando solicita que se le otorgue un 
sentido analógico a “inter alia”, en lugar de un sentido aditivo. La Corte 
tampoco explica de qué se trata ese sentido analógico. La consecuencia de 
dicha interpretación, como se puede comprobar al revisar la Declaración 
Interpretativa Conjunta firmada entre Colombia y Francia el 5 de agosto 
del 2020, es que la expresión “inter alia” desaparece del tratado. En ese sen-
tido, aunque la Corte ordenó que se hiciera una declaración interpretativa, 
la Corte parece haber ordenado que se eliminara la expresión “inter alia” sin 
decirlo de manera expresa.

Además, enfatizamos en que, cuando se interpreta un tratado, esta in-
terpretación debe dar cuenta de todas las cláusulas y expresiones que con-
tiene; de lo contrario, se violan los preceptos de interpretación del artículo 
31 de la cvdt —incluida la interpretación de buena fe y según el sentido 
ordinario de los términos del tratado— y se ignora el principio de inter-
pretación de tratados aplicado doctrinaria y jurisprudencialmente de effet 
util. Según este principio, todos los términos en los tratados deben tener 

74   L. F. H. Neer and Pauline Neer (U. S. A.) c. Estados Unidos Mexicanos, Reports of 
International Arbitral Awards vol. 4, 2006, 15 de octubre de 1926, para 4. Al respecto, señala: 
“the treatment of an alien, in order to constitute an international delinquency, should amount 
to an outrage, to bad faith, to wilful neglect of duty, or to an insufficiency of governmental 
action so far short of international standards that every reasonable and impartial man would 
readily recognize its insufficiency” (“el tratamiento de un extranjero, para constituir un ilicito 
internacional, debe equivaler a un ultraje, a una mala fe, a una negligencia deliberada del 
deber, o a una insuficiencia de la acción gubernamental tan alejada de las normas internacio-
nales que toda persona razonable e imparcial reconocería fácilmente su insuficiencia” [traduc-
ción propia]). Waste Management, Inc. c. Estados Unidos Mexicanos (“Número 2”), caso ciadi 
n.° arb(af )/00/3, laudo, 30 de abril del 2004, párr. 98, 114 y 115. Al respecto, el párrafo 98 
señala: “Tomados en forma conjunta, los casos S. D. Myers, Mondev, adf y Loewen sugieren 
que el nivel mínimo de trato justo y equitativo es quebrantado por una conducta atribuible 
al Estado y es perjudicial para la demandante si dicha conducta es arbitraria, notoriamente 
injusta, antijurídica o idiosincrática, y discriminatoria si la demandante es objeto de prejuicios 
raciales o regionales o si involucra ausencia de debido proceso que lleva a un resultado que 
ofende la discrecionalidad judicial, como podría ocurrir con un fracaso manifiesto de la justi-
cia natural en los procedimientos judiciales o una falta total de transparencia e imparcialidad 
en un proceso administrativo. Al aplicar este criterio es pertinente que el trato sea contrario y 
violatorio de las declaraciones hechas por el Estado receptor sobre las que la demandante se 
basó en forma razonable”.
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un significado75. En este caso, al ignorar de tajo la expresión “inter alia”  
(u ordenar que se ignorara), la Corte habría violado principios internacio-
nales de interpretación de tratados.

Si la Corte hubiera explorado que el nivel mínimo de trato, así como el 
de tje, proviene de un estándar jurídico consuetudinario, la Corte se habría 
podido ahorrar la decisión frente a esta expresión. La decisión es confusa y 
contraria a otros tratados de inversión de Colombia ya mencionados, en los 
cuales también se dejan ejemplos de violaciones a tje sin puntualizar una 
lista exhaustiva, debido a su carácter consuetudinario.

Por supuesto, hay quienes sostienen que el tje no tiene los elementos 
suficientes para considerarse costumbre internacional76. A este respecto, 
además de indicar que el carácter consuetudinario de tje ha sido decla-
rado por Estados y tribunales de inversión, instituciones como la Comisión 
de Comercio Internacional del nafta han establecido que el estándar mí-
nimo de trato para los inversionistas extranjeros será aquel determinado 
por la costumbre internacional; en ese sentido, el tje no requiere de un 
tratamiento adicional o mayor al mínimo requerido según el derecho in-
ternacional consuetudinario77. En lugar de deconstruir si los elementos de 
costumbre internacional existen o no respecto al tje (cuestión apasionante, 
que bien puede ser objeto de otro capítulo o de todo un libro), lo que sí 
podemos afirmar —al haber sido uno de los autores de este escrito jefe 
negociador del appri con Francia— es, primero, que en las negociaciones 
Colombia sí concibió el tje como una obligación bajo un estándar con-
suetudinario, por la convicción de que, desde el caso Neer78, pasando por 
Elettronica Sicula79, hasta llegar a Waste Management ii80, el tje ha evolu-
cionado; segundo, que Colombia así lo hizo, obrando coherentemente con 

75   Question of the Delimitation of the Continental Shelf between Nicaragua and Colombia 
beyond 200 Nautical Miles from the Nicaraguan Coast (Nicaragua v. Colombia), caso icj, pre-
liminary objections, judgment, 2016, 100, párr. 24.

76   Véase Patrick Dumberry, “Has the Fair and Equitable Treatment Standard Become a 
Rule of Customary International Law?”, Journal of International Dispute Settlement 2017,  
n.° 8 (2016): 155-158.

77   Comisión de Comercio Internacional, “Nota interpretativa del capítulo 11”, Tratado 
de Libre Comercio de América del Norte (nafta), 31 de julio 2001, http://www.sice.oas.org/
tpd/nafta/commission/ch11understanding_e.asp

78   Neer c. Estados Unidos Mexicanos, 1926.
79   Elettronica Sicula S. p. A. (elsi) (Estados Unidos de América c. Italia), caso cij, 15 de julio 

de 1989, pars. 110-113.
80   Waste Management, Inc. v. Estados Unidos Mexicanos, párr. 95-99.
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otros tratados negociados antes que el appri con Francia81; tercero, que la 
misma Corte Constitucional, buscando limitar los supuestos bajo los cuales 
puede violarse el tje, admitió que estaba considerando “normas interna-
cionales consuetudinarias”; y, cuarto, que de forma contradictoria la Corte 
afirma basarse en la costumbre internacional, pero cierra la lista y desconoce 
que la costumbre es dinámica.

Al considerar lo anterior, habría sido más coherente que la Corte or-
denara la eliminación del término “inter alia”; no obstante, ello habría im-
plicado que la Corte declarara inconstitucional el appri con Francia. De 
haberlo hecho, hubiera sido necesario que Colombia y Francia renegocia-
ran nuevamente el tratado, el cual habría tenido que surtir una vez más el 
trámite ante el Congreso de la República y la Corte Constitucional. 

El incorrecto entendimiento de la Corte Constitucional frente 
al derecho internacional aplicable a Francia y Colombia 

Frente a la expresión “de conformidad con el derecho internacional apli-
cable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus inversiones, 
en su territorio”, incluida en la cláusula de tje, la Corte buscó responder 
si violaba los principios de seguridad jurídica y soberanía nacional82. En su 
opinión, dicha expresión no permitía identificar los parámetros de derecho 
internacional que resultarían aplicables para darle contenido a la obliga-
ción de tje83.

De acuerdo con la Corte, el alcance de la expresión “derecho interna-
cional aplicable” podría implicar que Colombia estaría sujeta a normas de 
derecho internacional a las que no se ha sometido de manera voluntaria, 
por lo que se le podría exigir el cumplimiento de normas respecto de las 
cuales no ha manifestado su consentimiento, violando así el principio de 
soberanía nacional84. Por lo anterior, la Corte consideró necesario determi-
nar el contenido de dicha expresión y declarar, en el resolutivo tercero de su 
sentencia, la exequibilidad de dicha cláusula “a condición de que las Partes 
Contratantes definan su contenido, de forma que resulte compatible con el 
principio de seguridad jurídica”85.

81   Acuerdo de Promoción Comercial entre la República de Colombia y Estados Unidos 
de América, 22 de noviembre del 2006, art. 10.5; Acuerdo de Libre Comercio entre la Repú-
blica de Colombia y Canadá, 21 de noviembre del 2008, art. 805. 

82   C. Const., Sent. 252 del 2019, apartado 189.
83   Ibid., apartado 204.
84   Ibid., apartado 205.
85   Ibid., apartado 207.
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Para responder la pregunta planteada por la Corte, habría bastado con 
remitirse al artículo 38(1), numerales a, b y c, del Estatuto de la Corte In-
ternacional de Justicia. Este artículo delimita cuáles son las fuentes prima-
rias de derecho internacional (tratados, costumbres y principios generales 
del derecho) que han sido reconocidas ampliamente por la Corte Consti-
tucional en sus sentencias y forman parte de la legislación colombiana86. 
Teniendo en cuenta lo anterior, el único “derecho internacional aplicable” a 
las partes del appri con Francia es el mismo tratado, la costumbre interna-
cional y los principios generales del derecho; de ninguna manera podría ser 
aplicable, por ejemplo, el appri entre Francia y Argentina, o cualquier otro 
tratado, pues el artículo 38 limita los tratados como fuente de aquel derecho 
convencional que sea aplicable entre las partes.

La conclusión de la Corte es infundada; más bien, parece que en su 
lectura omitió interpretar y darle sentido a la expresión “aplicable”, la cual 
califica en los términos “derecho internacional”.

Según la Corte, la aclaración de la expresión “de conformidad con el de-
recho internacional aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante 
y a sus inversiones, en su territorio” exige identificar el marco normativo 
aplicable, precisando “si se trata solo del derecho internacional consuetudi-
nario, convencional o de ambos, y si es el primero, a cuáles instrumentos se 
hace alusión”87; es decir, si se trataba de la costumbre internacional, la Corte 
esperaba que se especificaran los instrumentos a los que se estaría haciendo 
alusión. Tal expectativa de la Corte revela un error conceptual en su enten-
dimiento de la costumbre internacional, ya que esta —que está compuesta 
por la práctica general de los Estados y la opinio iuris— para existir no 
necesita estar contenida ni codificada en ningún instrumento. Esto es lo 
que la diferencia de los tratados internacionales, los cuales también forman 
parte del derecho internacional aplicable, siempre que las partes los hayan 
firmado y ratificado88. Si bien la Comisión de Derecho Internacional de 
las Naciones Unidas hace referencia a reglas consuetudinarias y la Corte 
Internacional de Justicia alude a ellas en diferentes sentencias, no existe un 
catálogo exhaustivo que las contemple ni tampoco una autoridad encargada 
de hacerlo.

Por último, es importante señalar que la orden de la Corte Constitucio-
nal al Ejecutivo respecto de esta expresión no cuenta con ninguna guía que 
le permita inferir al Gobierno qué es lo que realmente esperaba la Corte. 

86   C. Const., Sent. C-269 del 2014, apartado 4.8.2.4.4.
87   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 442.
88   Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 18 de abril de 1948, art. 38.
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Teniendo en cuenta que la Corte examinó el contenido del tratado, hubiera 
sido de mayor utilidad, desde una perspectiva negociadora, que la Corte 
dijera expresamente lo que esperaba y que fuera más clara en su mandato 
al Ejecutivo. 

Las expectativas legítimas y su efecto sobre el alcance del trato justo y equitativo

Al igual que frente a la expresión “inter alia”, con la expresión “expectativas 
legítimas” la Corte Constitucional buscó analizar si vulneraba el principio 
de seguridad y si amenazaba el ejercicio de las competencias constituciona-
les de las autoridades89.

En principio, la Corte consideró que la protección a las “expectativas 
legítimas” prevista en el appri con Francia no era ajena al ordenamiento 
jurídico colombiano, ni contraria a su Constitución Política; por el contrario, 
consideró que la protección se justificaba en los principios de confianza legí-
tima y buena fe90. Para concluir esto, la Corte hizo referencia a sus propias 
sentencias en las que señaló que las expectativas legítimas de los inversio-
nistas son objeto de protección siempre que:  (1) surgieran de buena fe y 
como resultado de actos o comportamientos consecuentes y reiterados de 
las autoridades91; y (2) fueran desconocidas por cambios abruptos e intem-
pestivos de las autoridades92.

Así mismo, en la sentencia del appri con Francia, la Corte hizo refe-
rencia a la extensión que le ha dado la jurisprudencia internacional a dicho 
estándar. En particular, se remitió a un caso en el cual se señaló que el con-
cepto de expectativas legítimas se relaciona 

con una situación en que la conducta de la Parte Contratante crea expecta-
tivas razonables y justificables para que un inversionista (o una inversión) 
actúe basándose en esa conducta, por lo cual el hecho de que una Parte […] 
no cumpla esas expectativas puede causar perjuicios al inversionista (o a la 
inversión). El umbral de las expectativas legítimas puede variar en función de 
las características de la violación alegada […] y de las circunstancias del caso93. 

89   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 189.1.
90   Constitución Política de Colombia, 1991, art. 83.
91   C. Const., Sent. C-169, mar. 7/2012. M. P. María Victoria Calle Correa. 
92   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 210.
93   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 197; International Thunderbird Gaming 

Corporation c. Estados Unidos Mexicanos, caso uncitral, laudo arbitral, 26 de enero del 2006, 
párr. 147 y 148.
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Tras la revisión de laudos arbitrales internacionales, la Corte observó que 
“expectativas legítimas” era una de las expresiones más controversiales del 
tje, ya que no se ha definido de manera uniforme. Por lo tanto, señaló que 
era fundamental determinar el alcance de su definión, para que sus efectos 
fueran previsibles y se garantizara la seguridad jurídica94. De acuerdo con lo 
anterior, en el numeral 4.° del resolutivo de su sentencia, la Corte declaró 
exequible la expresión “expectativas legítimas”, a condición de que 

las Partes Contratantes definan qué debe entenderse por expectativas legí- 
timas, teniendo en cuenta que solo habrá lugar a estas siempre que se deri- 
ven de actos específicos y reiterados llevados a cabo por la Parte Contratante 
que induzcan al inversionista de buena fe a realizar o mantener la inversión  
y que se trate de cambios abruptos e inesperados efectuados por las autorida-
des públicas y que afecten su inversión95. 

La explicación de la Corte frente a la expresión “expectativas legítimas” 
adolece de un enorme vacío, pues no se detuvo a analizar qué es lo que hace 
que una expectativa de un inversionista sea “legítima” y qué no. Así mismo, 
la Corte tampoco analizó la distinción entre meras expectativas y expecta-
tivas legítimas, sobre lo cual la jurisprudencia internacional ha sido clara96.

Además de no haber analizado puntualmente el significado de la ex-
presión “expectativas legítimas” del appri con Francia, lo cual, como sabe 
la Corte, es un mandato interpretativo bajo el artículo 31 de la cvdt, su 

94   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 211.
95   Ibid., apartado 212.
96   Cervin Investissements S. A. and Rhone Investissements S. A. c. República de Costa Rica, 

caso ciadi n.° arb/13/2, laudo arbitral, 7 de marzo del 2017, párr. 509. Al respecto, señala: 
“El Tribunal comenzará su análisis fijando el estándar aplicable a este elemento. Las expecta-
tivas legítimas protegidas en derecho internacional son aquellas que tienen los inversionistas 
en el momento de realizar la inversión, basadas en los compromisos o promesas hechos por 
el Estado para atraer dicha inversión. Dichas expectativas deben ser razonables y legítimas, 
creadas por el Estado para que el inversionista confíe y se base en ellas, es decir, no resultan de 
un optimismo injustificado por parte del inversionista. Esto ha sido corroborado por diversos 
tribunales que han señalado lo siguiente: ‘the concept of ‘legitimate expectations’ relates 
[…] to a situation where a Contracting Party’s conduct creates reasonable and justifiable 
expectations on the part of an investor (or investment) to act in reliance on said conduct’ [...] 
‘Legitimate expectations by definition require a promise of the administration on which the 
Claimants rely to assert a right that needs to be observed’”; Murphy Exploration & Production 
Company International v. Republic of Ecuador, caso pca n.° 2012-16 (formerly aa 434), partial 
final award, 6 de mayo del 2016, párr. 248.
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orden adolece de problemas de redacción: al descomponer las condicio-
nes que ordena la Corte, es evidente que mientras la primera parte tiene 
algún sentido, la segunda parte no lo tiene. Según la primera parte, “solo 
habrá lugar a expectativas legítimas que se deriven de actos específicos y 
reiterados llevados a cabo por la Parte Contratante que induzcan al inver-
sionista de buena fe a realizar o mantener la inversión”97. La segunda parte 
del mandato de la Corte, aquella que resulta mucho más confusa, establece 
“que solo habrá lugar a [expectativas legítimas] […] [cuando] se trate de 
cambios abruptos e inesperados efectuados por las autoridades públicas y 
que afecten su inversión”98. Leer la segunda parte como está escrita lleva 
a errores conceptuales, y se presume que la Corte no tenía la intención de 
decir que hay expectativas legítimas cuando hay cambios abruptos e ines-
perados realizados por el Estado; más bien, lo que en sana lógica la Corte 
debió haber querido decir es que las “expectativas legítimas se violan o son 
afectados” por dichos cambios. Pero eso no fue lo que escribió en varias 
partes de la sentencia del appri con Francia.

Aun asumiendo que la Corte se refiere a que dichas expectativas son 
violadas o afectadas por el Estado cuando este realiza cambios abruptos 
e inesperados, ello no resuelve del todo la pregunta básica sobre qué hace 
que las expectativas sean legítimas. Es cierto que para la Corte hay lugar 
a expectativas legítimas cuando el Estado ha realizado actos específicos y 
reiterados que inducen al inversionista a realizar o mantener la inversión; 
no obstante, la Corte habría podido alcanzar un mayor nivel de precisión si 
hubiera exigido que los actos que generan dichas expectativas fueran expre-
sos, claros e inequívocos.

Además, la Corte no desarrolló un tema central en la discusión sobre 
expectativas legítimas, como se explicó durante la audiencia ante la Corte99: 
el inversionista difícilmente puede tener expectativas que un tribunal inter-
nacional considere legítimas si la legislación nacional permitía los cambios 
regulatorios efectuados o si la autoridad que los efectuó tenía la competen-
cia de hacerlo, y si en ningún momento el Estado prometió mantener las 
regulaciones intactas, estabilizándolas. 

97   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 215.
98   Ibid, apartado 215.
99   Rivas, “Nivel mínimo de trato”, párr. 28. 



392     control constitucional del derecho de inversiones

Trato nacional y nación más favorecida

Trato nacional

Esta subsección analiza por qué el test enunciado por la Corte Constitucio-
nal para determinar que una medida viola el tn no es exactamente el que 
los tribunales de inversión han aplicado. En particular, primero, examina-
mos las razones por las que el primer paso del test planteado por la Corte 
tiene una aplicación más específica que la presentada; segundo, explicamos 
cuál es el real contenido de los requisitos del test, dado que la Corte omitió 
explicar de qué se tratan.

Para la Corte, el estándar de tn implica “aplicar a los extranjeros el 
mismo tratamiento legal que a los nacionales”100. Así mismo, para el desa-
rrollo y aplicación de esta disposición, la Corte basó su entendimiento en el 
test formulado en Saluka v. Czeck Republic, en el cual el tribunal señaló que, 
para que una medida adoptada por el Estado se considere discriminatoria, 
se debe demostrar que los extranjeros “(i) [en] casos similares, (ii) son trata-
dos de manera diferente y (iii) sin una justificación razonable”101.

Siguiendo esta línea, el alto tribunal resaltó que la jurisprudencia in-
ternacional no es uniforme a la hora de entender la expresión “situaciones 
similares”, por lo cual la redacción amplia que se consignó en el appri con 
Francia podría abrir la puerta a un importante número de interpretacio-
nes102. Dada la incertidumbre de la definición de esta expresión, prevista en 
la cláusula 5.°, que según la Corte existe, el alto tribunal observó que recien-
tes desarrollos del derecho internacional de las inversiones la han definido 
de manera más clara. La Corte puso como ejemplo el Acuerdo de Asocia-
ción Transpacífico (tpp), en el que adoptaron una nota interpretativa sobre 
“situaciones similares” para dotar dicha expresión de mayor claridad103.

Cabe resaltar que, al hacer una revisión más comprehensiva de casos de 
arbitraje de las inversiones sobre tn, es evidente que el primer paso del test 
que se aplica para analizar la violación del estándar de tn es más preciso. 

100   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 230.
101   Ibid., apartado 230.
102   Ibid., apartado 231.
103   Ibid., apartado 232. Al respecto, la Corte señaló: “para mayor certeza, si el trato se 

otorga en circunstancias similares depende de la totalidad de las circunstancias, incluido si el 
tratamiento distingue entre inversionistas o inversiones sobre la base de objetivos legítimos de 
bienestar público”.
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Aquel es “comparadores similares” y no en general “casos similares”104. Así, 
el test aplicable a tn es: (1) comparadores similares, (2) tratamiento dife-
rencial y (3) ausencia de una justificación razonable de política pública para 
la diferenciación105. 

De acuerdo con lo anterior, a diferencia de lo señalado por la Corte, la 
jurisprudencia internacional ha entendido que el tn se infringe cuando  
la totalidad del test enunciado se cumple. El primer paso es develar la exis-
tencia de comparadores similares, es decir, inversionistas similares, y no de 
casos similares; en otras palabras, cuando un inversionista y una inversión 
nacional son comparables al inversionista extranjero y a su inversión. El 
punto de referencia para que haya comparadores similares es, entre otros 
factores, que los inversionistas sean competidores en los bienes o servicios 
que ofrecen106.

Por último, si bien los puntos 2 y 3 están enunciados en el test referido 
por la Corte, esta omite explicar en realidad de qué se tratan, así como rea-
lizar la conexión entre el punto 3 y la referencia que hace a las aclaraciones 
realizadas en el tpp sobre justificaciones de política pública para hacer la 
diferenciación.

Situaciones similares

La Corte Constitucional prestó especial atención a la expresión “situacio-
nes similares” e identificó que dicho vocablo no ofrece suficiente seguri-
dad para el Estado colombiano, dado que no ha sido aplicado de manera 
uniforme por los tribunales de arbitraje de inversión. Así, explicó que, en 
algunos casos, el test ha implicado un análisis de comparadores idénticos y, 
en otros, de comparadores cercanos107.

Para la Corte, la inseguridad jurídica proviene de que las autoridades 
nacionales deben enfrentarse a una incertidumbre sobre si las medidas o 
decisiones que adoptan y toman implican o no un trato diferencial que 
pueda llevar a configurar un hecho internacionalmente ilícito y dar lugar a  

104   Cabe anotar que, si bien la Corte sí se refiere a “comparadores” respecto a tn, cuando 
definió el primer paso del test lo hizo como casos similares y no como comparadores similares.

105   Véase Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S. c. República Islámica de Pakis-
tán, caso ciadi n.° arb/03/29, laudo arbitral, 27 de agosto del 2009, párr. 389; Marvin Roy 
Feldman Karpa c. Estados Unidos Mexicanos, caso ciadi n.° arb/af/99/1, laudo arbitral, 16 de 
diciembre del 2002, párr. 171; Myers, Inc c. Gobierno de Canadá, caso uncitral, laudo parcial, 
13 de noviembre del 2000, párr. 250.

106   Véase Bayindir c. Pakistán, párr. 389; Marvin c. Estados Unidos Mexicanos, párr. 171; 
Myers, c. Canadá, párr. 250. 

107   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 246.
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responsabilidad internacional de Colombia108. Teniendo en cuenta lo an-
terior, la Corte declaró exequible la expresión “situaciones similares”, en el 
numeral 5.° del resolutivo de la sentencia del appri con Francia, a condi-
ción de que “las partes definan su contenido, de forma que resulte compa-
tible con el principio de seguridad jurídica”109.

Cabe destacar que la Corte omitió por completo analizar y puntualizar 
a qué se aplica la frase “situaciones similares” en su estudio sobre el test 
aplicable a tn. En la interpretación de tratados, lo primero que tiene que 
hacer el intérprete es leer el texto del tratado110. En lo que respecta a tn, el 
mismo artículo 5.° del appri con Francia señala: “trato no menos favorable 
que el concedido en situaciones similares a sus Inversionistas” (énfasis aña-
dido). Luego, es claro que, con fundamento en el texto mismo del tratado, 
lo primero que la Corte debió reconocer —¡pues el tratado se lo dice!— es 
que la comparación es entre el trato a los inversionistas extranjeros y aquel 
dado a los inversionistas nacionales en situaciones similares.

Definitivamente, el hecho de que la Corte no haya iniciado su análisis 
por el principio, ni haya entendido o explicado con claridad cuál es el objeto 
de la comparación en la cláusula de tn, dificultó que entendiera de qué se 
tratan las situaciones similares.

Por último, como se ha mencionado respecto a otros numerales del re-
solutivo de la sentencia del appri con Francia, en este caso el mandato de la 
Corte Constitucional al Ejecutivo tampoco le dio una clara línea de acción 
al Gobierno. 

Necesarias y proporcionales

Al considerar laudos de arbitraje de inversión, la Corte concluyó que la 
expresión “necesarias y proporcionales” cuenta con al menos una lectura que 
va en contravía de la Constitución Política111; según la Corte, una de estas 
interpretaciones es que el Estado solo tiene la potestad de implementar las 
medidas que tengan como fin garantizar el orden público, siempre que sean 
necesarias, esto es, 

que sean indispensables, que no exista otro medio alternativo para alcanzar 
tal fin con la misma intensidad y que a la vez sea más benigno con los dere-
chos de los inversionistas; y proporcionales, es decir, que la satisfacción del 

108   Ibid., apartado 246.
109   Ibid., apartado 246.
110   Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 31.
111   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 247.
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orden público resulte imperiosa y sea por lo menos equivalente al grado de 
afectación de otros principios constitucionales112. 

De acuerdo con la Corte, dicha interpretación no es compatible con la 
Constitución Política, pues implica que la libertad de configuración y la au-
tonomía regulatoria de las autoridades colombianas para garantizar el or-
den público sería restringida, ya que el Estado solo podría adoptar medidas 
que se consideren indispensables. En particular, según la Corte, el estándar 
de indispensabilidad resulta incompatible con el margen de configuración 
en materias económicas113.

Así, para garantizar la autonomía regulatoria del Estado y la compe-
tencia de adoptar las medidas que consideren razonables y apropiadas para 
garantizar el orden público, en el numeral 7.° del resolutivo de la sentencia 
del appri con Francia, la Corte declaró exequible la expresión “necesarias y 
proporcionales”, 

bajo el entendido de que se interprete en el contexto del preámbulo del appri, 
de tal manera que respete la libertad de configuración y la autonomía de las 
autoridades nacionales para efectos de, respectivamente, garantizar el orden 
público y proteger los objetivos legítimos de política pública114. 

El punto exigido por la Corte consiste en que las medidas que eventual-
mente cuestione el inversionista extranjero y califique como discriminato-
rias no tienen que ser las únicas medidas posiblemente aplicables para que 
el tribunal arbitral, que esté decidiendo el caso bajo el appri con Francia, 
las considere necesarias. En este punto, consideramos que la Corte —que es 
experta en la identificación y diferenciación de los test de proporcionalidad 
y necesidad, los cuales han sido utilizados en la jurisprudencia europea e 
interamericana de derechos humanos— tiene razón. Con la exigencia de 
la aclaración en una declaración interpretativa conjunta, es cierto que el 
Estado colombiano tiene un mayor margen de maniobra, pues la medida, si 
bien tiene que ser útil y conducente para garantizar el orden público (ade-
más de proporcional), no tiene que ser la única.

Respecto a la expresión “medidas necesarias y proporcionales”, la orden 
de la Corte al Ejecutivo fue suficientemente clara, dado que la Declaración 
Interpretativa Conjunta del 12 de agosto del 2020 de los dos Gobiernos 

112   Ibid., apartado 247.
113   Ibid., apartado 248.
114   Ibid., apartado 250.
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aclaró “que una medida no necesitará ser la única opción disponible para 
ser considerada necesaria y que una medida no será proporcional si su 
impacto es tan grave a la luz del objetivo perseguido que parece manifies-
tamente excesiva”.

Nación más favorecida 

De acuerdo con la Corte, el estándar de nmf es similar al de tn, en la 
medida que busca garantizar al inversionista un trato “no menos favorable” 
que el otorgado a los inversionistas de otros Estados115. La Corte identi-
ficó que dicho estándar cuenta con un efecto importante para el arbitraje 
de inversión, toda vez que funge “como puerta de entrada de normas más 
favorables previstas en otros tratados”116. 

Para la Corte, la cláusula de nmf en los términos del appri con Francia 
resultaba incompatible con el libre ejercicio de la competencia del presidente 
de la República de dirigir las relaciones internacionales y celebrar tratados. 
En efecto, indicó que la disposición volvía inocua la competencia del presi-
dente para futuras negociaciones, ya que permitía la importación de cláusu- 
las de otros acuerdos y ampliaba el alcance de las disposiciones del appri 
con Francia117. Adicional a lo anterior, la Corte consideró que el efecto de la 
cláusula nmf implicaba que cualquier beneficio que Colombia concediera 
a inversionistas de otros Estados sería aplicable también a los inversionistas 
franceses118. Por ello, en el numeral 6.° del resolutivo de la sentencia del  
appri con Francia, la Corte declaró exequible la expresión “trato”, 

bajo el entendido de que se interprete en el contexto del preámbulo del appri, 
de tal manera que preserve la competencia del presidente de la República 
relativa a la dirección de las relaciones internacionales y la celebración de 
tratados, prevista por el artículo 189.2 de la Constitución Política. 

Frente a esta cláusula, la Corte fue limitada en su comprensión. Esta 
ha sido analizada en la jurisprudencia con por lo menos tres aplicaciones 
que no son excluyentes entre sí119. La primera aplicación se refiere a que el 

115   Ibid., apartado 239.
116   Ibid., apartados 239 y 251.
117   Ibid., apartado 251.
118   Ibid., apartado 252.
119   José Antonio Rivas y María Fernanda Estrada, “Trato nacional, trato de la nación 

más favorecida, y principio de no discriminación en el arbitraje de inversión”, en Tratados 
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Estado anfitrión de la inversión extranjera dé un mejor trato a un inver-
sionista de un tercer Estado que al inversionista extranjero protegido por  
el appri.

La segunda aplicación, la cual está proscrita de forma explícita en el  
appri con Francia120, se refiere a que, por vía de la cláusula de nmf, el tribu-
nal de arbitraje de inversión aplique una cláusula más favorable —en mate-
ria de resolución de controversias inversionista-Estado— de un tratado entre 
el Estado anfitrión y un tercer Estado. Esta segunda aplicación, también 
conocida como la doctrina Maffezini, se excluyó expresamente del appri 
con Francia —así como se ha excluido de los demás tratados de inver-
sión de Colombia a partir del appri con Suiza—, porque la cláusula sobre 
solución de controversias de arbitraje inversionista-Estado de un tratado 
está íntimamente ligada al consentimiento del Estado al arbitraje. Dicha 
cláusula se negocia detallada y específicamente para y por los dos Estados 
parte del tratado; por ello, sería absurdo que la cláusula aplicable de resolu- 
ción de controversias inversionista-Estado se pudiera reemplazar con aque-
lla de otro tratado.

La tercera aplicación —que no está proscrita en el appri con Francia— 
se refiere a que, por vía de la cláusula de nmf, el tribunal de arbitraje de 
inversión aplique una cláusula sustantiva más favorable de un tratado entre 
el Estado anfitrión y un tercer Estado. Por cláusulas sustantivas se entienden 
aquellas obligaciones de trato al inversionista extranjero, por ejemplo, las 
obligaciones de tn, tje, protección y seguridad plenas, no expropiación sin 
compensación, y libre transferencias.

No obstante, la Corte no se refiere a la primera aplicación explicada, ni 
identifica el test para determinar si existió una violación de trato de nmf. Al 
respecto, habría sido suficiente que la Corte hubiera aclarado que se apli-
caba un test análogo a aquel del tn, de tres pasos, con la diferencia de que 
en el primer paso el comparador similar ya no es un inversionista nacional, 

internacionales y el arbitraje de inversión: experiencias de Colombia y del derecho comparado, edi-
tado por Alfredo Fuentes et al. (Bogotá: Grupo Editorial Ibañez, 2019).

120   Acuerdo entre el Gobierno de la República de Colombia y el Gobierno de la Repú-
blica Francesa sobre el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones, 10 de julio del 2014. 
Al respecto, el numeral 4.° de la cláusula 5.° señala: “4. Para mayor claridad, el trato de nación 
más favorecida, que ha de otorgarse en situaciones similares, y referido en este Acuerdo no se 
extiende al artículo 1.° ni a los mecanismos de arreglo de diferencias, tales como los conteni-
dos en los artículos 15 y 17 del presente Acuerdo, que están previstos en tratados o acuerdos 
internacionales de inversión”.
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sino un inversionista extranjero de un tercer Estado121, es decir, la compa-
ración se hace entre el inversionista extranjero protegido por el tratado de 
inversión y un inversionista de un tercer Estado. La Corte tampoco se de-
tiene en el rechazo a la doctrina Maffezini que hace el appri con Francia, 
pues evidentemente está de acuerdo con ese rechazo.

De forma preponderante, la Corte se enfoca en la tercera aplicación de 
la cláusula de nmf. Según esa aplicación, como lo explicamos, una cláusula 
sustantiva más favorable de un tratado entre el Estado anfitrión y un tercer 
Estado reemplaza a la cláusula sustantiva del tratado original. Durante las 
intervenciones en la audiencia ante la Corte, se explicó que el Ejecutivo co-
lombiano y el Ejecutivo francés no rechazaron esta tercera aplicación, pues 
no había, ni hay todavía, ninguna razón de política pública internacional 
económica para dar un mejor trato sustantivo a inversionistas de terceros 
países, que aquel que Francia le da a inversionistas colombianos y que aquel 
que Colombia le da a inversionistas franceses. Todo lo contrario: hay ra-
zones de sana competencia económica entre inversionistas extranjeros que 
lleguen a Colombia para darles un trato similar.

Independientemente de la imposición de la Corte de sus propias ra-
zones de conveniencia sobre el Ejecutivo para rechazar la anterior apli-
cación de trato de nmf, el cual es un problema de derecho constitucional 
internacional que se discutió en la primera sección de este escrito, desde 
la perspectiva del derecho internacional público observamos que una lec-
tura basada en los preceptos interpretativos de la cvdt, contenidos en su 
artículo 31, conduce a que el appri sí permitía que al inversionista francés 
se le aplicara una cláusula sustantiva más favorable de un tratado entre el 
Estado colombiano y un tercer Estado (y viceversa, respecto al inversionista 
colombiano en Francia). Veamos: primero, carece de sentido permitir que 
Colombia aplique a inversionistas franceses o pueda aplicar un estándar 
menor en tn, tje, protección y seguridades plenas, expropiación o cualquier 
otra disciplina sustantiva que aquel que aplica a inversionistas extranjeros 
de terceros países. Esa aplicación diferenciada, a todas luces, constituye y 

121   Véase Parkerings-Compagniet AS c. República de Lituania, caso ciadi n.° arb/05/8, 
laudo, 11 de septiembre del 2007, párr. 371. Al respecto, enumera las siguientes condiciones y 
compara la filial del reclamante noruego en Lituania, llamada Baltijos Parkingas uab y Pinus 
Propius, una compañía de propiedad de una empresa danesa que invertía en Lituania: (1) el 
comparador “debe ser un inversor extranjero”; (2) el comparador y el reclamante “deben estar 
en el mismo sector económico o empresarial”; (3) “Los dos inversionistas deben ser tratados 
de manera diferente”; y (4) “No debe haber ninguna política o propósito detrás de la medida 
aplicable a la inversión que justifique el tratamiento diferenciado”.
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significaría un mejor “trato” a otros inversionistas extranjeros que a inver-
sionistas franceses.

Segundo, considerando el contexto del tratado, otra de las máximas inter-
pretativas del artículo 31 de la cvdt, mientras que en el appri se rechazó la 
doctrina Maffezini, no se rechazó que, en virtud de trato de nmf al inversio-
nista extranjero protegido por el appri con Francia, se le aplicara una cláusula 
sustantiva más favorable de un tratado entre el Estado anfitrión y un tercer 
Estado. Esa ausencia de rechazo no fue una omisión de los negociadores.

Tercero, la línea jurisprudencial mayoritaria en arbitraje de inversión 
ha reconocido que, salvo las excepciones establecidas en el tratado —por 
ejemplo, el rechazo a la doctrina Maffezini, la no extensión de trato de nmf 
a cuestiones tributarias, la no extensión de trato de nmf cuando las mejores 
cláusulas provienen de acuerdos como las uniones aduaneras, y cualesquiera 
otras excepciones a trato de nmf establecidas en el tratado original—, en 
virtud de trato de nmf al inversionista extranjero protegido bajo el tratado 
de inversión, se le aplicara la cláusula sustantiva más favorable de aquel 
tratado entre el Estado anfitrión y un tercer Estado122.

Tan evidente es que la anterior es la interpretación razonable y legítima 
del appri con Francia, que la Corte, al no estar de acuerdo, ordenó que así 
no se podía entender la cláusula de trato de nmf. La anterior interpreta-
ción, por supuesto, era la legítima y razonable, de acuerdo con los preceptos 
interpretativos de derecho internacional público, hasta que los dos Estados 
acordaron en la Declaración Interpretativa Conjunta del 5 de agosto del 
2020 que tal aplicación no podía entenderse como trato de nmf.

Otras disposiciones 

En la sentencia del appri con Francia, la Corte también hizo un análisis 
frente al artículo 16 de dicho instrumento, el cual se denomina “Otra dis-
posición”. Al respecto, el artículo señala:

Artículo 16. Otra disposición. Cuando las leyes de una de las Partes Con-
tratantes, o las obligaciones emanadas del derecho internacional existentes o 
posteriores al momento del presente Acuerdo, contengan disposiciones tanto 
generales como específicas que otorguen a los inversionistas, un trato más 

122   José Antonio Rivas “Application of Most-Favored-Nation Treatment Clause”, en 
Revolution in the International Rule of Law: Essays in Honor of Don Wallace, Jr., editado por 
Borzu Sabahi, Nicholas J. Birch, Ian A. Laird y José Antonio Rivas (Nueva York: JurisNet, 
llc, 2014), 429-450. 
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favorable que el previsto en el presente Acuerdo, estas disposiciones aplicarán 
en la medida en que sean más favorables. 

Uno de los intervinientes dentro del trámite de constitucionalidad del 
appri con Francia solicitó su inconstitucionalidad; así, consideró que Co-
lombia se estaba comprometiendo a asumir obligaciones internacionales a 
favor de Francia, las cuales pertenecían a instrumentos internacionales de los 
que no formaba parte, lo que contradecía el principio de soberanía nacional. 
También adujo que Colombia adquiría las obligaciones del inversionista 
francés en cualquier país donde este tuviera sedes o realizara negocios, aún 
sí Colombia no tenía acuerdos internacionales de inversión con dichos paí-
ses123. De acuerdo con lo anterior, la Corte analizó si el artículo 16 era com-
patible con la Constitución Política y sí la expresión “emanadas del derecho 
internacional existentes o posteriores al momento del presente Acuerdo” iba 
en contravía de los principios de soberanía nacional y seguridad jurídica124.

Frente a esto, la Corte señaló que, por medio de la Declaración Inter-
pretativa Conjunta que suscribieron Francia y Colombia el 23 de octubre 
del 2017 sobre el artículo 16, ya había quedado claro que las “obligacio-
nes emanadas del derecho internacional” hacían referencia únicamente a 
aquellos tratados que habían sido suscritos por Colombia y Francia125. Por 
eso, la Corte consideró que los reparos formulados por los intervinientes 
estaban superados y, por lo tanto, decidió declarar la exequibilidad del ar-
tículo 16[126].

Cabe mencionar que la manifestación del interviniente, traída a cola-
ción por la Corte, es tan solo un ejemplo de cómo algunos comentaristas se 
refieren a la supuesta violación del principio de soberanía nacional sin rigu-
rosidad alguna. Repetir de manera constante que la soberanía nacional está 
siendo violada, sin identificar desde un principio la noción de soberanía que 
se adopta, deja el concepto vacío y cualquier conclusión sin sustento alguno. 
En ese sentido, si se está hablando de soberanía desde la perspectiva del 
derecho internacional público, se debe tener en cuenta lo manifestado por  
la Corte Permanente de Justicia Internacional en el caso Wimbledon, según la  
cual “El tratado y sus cláusulas no son una cesión de soberanía, sino más 
bien una expresión de ella”, precisamente porque el Estado soberano tiene 

123   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 396.
124   Ibid., apartado 406.
125   Ibid., apartado 407.
126   Ibid., apartados 408 y 413.
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la facultad de obligarse mediante el tratado. En desarrollo de tal soberanía, 
también tiene el derecho de denunciar y terminar tratados127.

Consideramos que la Corte descartó adecuadamente las interpretacio-
nes que algunos intervinientes hicieron frente al artículo 16. En particu-
lar, la Corte calificó la supuesta violación a la soberanía y las lecturas de 
que esta cláusula implicaba la aplicación del derecho francés en Colombia 
como “contraevidentes”128. De hecho, de manera acertada, la Corte inter-
pretó que la expresión “leyes de una de las Partes Contratantes” se refiere 
a la leyes del Estado anfitrión, y que la frase “las obligaciones emanadas del 
derecho internacional existente” se refiere al derecho en vigor entre las par-  
tes del tratado. 

El proceso de renegociación del appri con Francia

Como sabemos, las condicionalidades contenidas en la sentencia del appri 
con Francia obligaron al Gobierno colombiano a reabrir el proceso de 
negociación con la República Francesa. ¿Qué tan difícil fue este proceso? 
Es un asunto anecdótico. Cerca de un año después de tan sonada sentencia, 
como lo anotamos, el pasado 5 de agosto del 2020, tratando de seguir las 
instrucciones de la Corte Constitucional, Colombia suscribió una nueva 
declaración interpretativa conjunta con Francia129. Visto el texto de esta 
Declaración Interpretativa Conjunta, se pueden apreciar los resultados rea-
les de la sentencia del appri con Francia. De estos siete párrafos que fueron 
adoptados por las partes, además de lo ya analizado, es especialmente rele-
vante hacer hincapié en lo siguiente:

•	 Como era evidente, a fin de esclarecer cuál es el “derecho interna-
cional aplicable” en la cláusula de tje, en el numeral 2.° las partes 
se limitaron a realizar un listado de las fuentes de derecho interna-
cional. Con esto no solo se da cumplimiento a lo ordenado por la 
Corte, sino se pone en evidencia lo superfluo que resultaba solicitar 
esta aclaración. A diferencia de lo requerido por Corte, en el sentido 
de que se enunciaran cuáles eran los instrumentos aplicables y si el 
derecho internacional aplicable incluía el derecho consuetudinario, 

127   Asunto del Wimbledon Serie A1, Sentencia cpji, 17 de mayo de 1923, cap. i, sección i y ii. 
128   C. Const., Sent. C-252 del 2019, apartado 409.
129   Declaración Interpretativa Conjunta entre la República de Colombia y la República 

Francesa sobre el Acuerdo sobre el Fomento y Protección Recíprocos de Inversiones entre 
Colombia y Francia, 10 de julio del 2014.
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la Declaración Interpretativa Conjunta no identificó tales instru-
mentos, porque, como ya se explicó, la costumbre internacional no 
requiere de codificación alguna para existir.

•	 Tal como se puede apreciar de la redacción del numeral 2.°, que 
concierne al tje, las partes adoptaron una redacción que implicaba 
desconocer totalmente el sentido corriente de la expresión “inter 
alia” y, en su defecto, lo reemplazaron por una lista exhaustiva de 
circunstancias que pueden dar pie a una violación de tje. Sin duda, 
esto implica una modificación del tratado, bajo la teoría de que 
“inter alia” tiene un significado analógico, el cual la Corte nunca 
explicó. Sin embargo, en tanto Colombia y Francia acordaron eli-
minar el término “inter alia”, tal eliminación no genera problema 
alguno para Colombia en derecho internacional público.

•	 Mediante la inclusión del numeral 3.° de la Declaración Interpre-
tativa Conjunta, las partes crearon una nueva condicionalidad al 
tratado, que implica limitar la posibilidad de incluir nuevas circuns-
tancias que puedan resultar en una violación al tje, es decir, ahora 
solo se puede violar el tje por alguna de las situaciones enunciadas 
en el numeral 2.°. Esta redacción supuestamente limita el alcance 
de la cláusula contenida en el artículo 4.°, lo cual buscaba reducir 
la inseguridad jurídica; no obstante, mientras que la Corte buscaba 
limitar la lista de supuestos que violan el tje, en realidad la amplió 
al incluir el supuesto de discriminación. Además, otro efecto del 
entendimiento de la Corte es que excluye cualquier posibilidad de 
interpretar esta cláusula de manera evolutiva. 

•	 Frente al numeral 4.° respecto a expectativas legítimas, nos remiti-
mos al análisis compartido anteriormente en estas reflexiones finales. 

•	 Frente al numeral 6.°, relativo al trato de nmf, la redacción elegida 
por las partes no proscribe de manera expresa la importación de 
cláusulas sustantivas de otros acuerdos vía cláusula de nmf. No obs-
tante, esta proscripción es deducible de la redacción de la Decla-
ración, pues las partes limitan la incorporación por referencia de 
disposiciones concretas de otros instrumentos internacionales, al 
explicitar que las obligaciones sustantivas de otros tratados no pue-
den considerarse en sí mismas un “trato”130. 

130   Daimler Financial Services ag v. Argentine Republic, caso icsid n.° arb/05/1, 11 de 
agosto del 2012, párrs. 217-224.



¿las exigencias interpretativas de la corte constitucional sobre trato justo…?     403

•	 Con la redacción del numeral 7.°, en efecto, se aseguró que el anfi-
trión de la inversión tenga suficiente control sobre su capacidad 
regulatoria, sin que el ejercicio de esta vaya a desencadenar viola-
ciones al tratado. Al establecer que una medida no tiene que ser 
la única disponible para que pueda ser calificada como “necesa-
ria” y “proporcional”, se reduce el riesgo de violación, al tiempo 
que se brinda mayor seguridad jurídica para los Estados parte de  
este tratado.

En general, aunque no íntegramente, la Declaración Interpretativa Con-
junta cumple con el objetivo de la Corte y, en efecto, brinda mayor seguridad 
jurídica tanto a las partes como a los inversionistas que se verán cobijados 
por el appri con Francia. No obstante, uno de los lunares de la sentencia del 
appri con Francia es la confusa orden que le dio al Ejecutivo para aclarar el 
significado de la expresión “expectativas legítimas”. A su vez, la Declaración 
no aclaró tal expresión como lo solicitó la Corte, lo cual, si el appri se rati-
fica sin aclaraciones conjuntas adicionales, puede llevar a que un tribunal de 
arbitraje de inversión considere que las expectativas legítimas de un inver-
sionista francés puedan ser afectadas, a pesar de que no haya habido cambios 
abruptos e inesperados efectuados por las autoridades públicas.

Aún está pendiente comprobar si en la práctica este compromiso bila-
teral sobre cómo interpretar el appri tiene los efectos esperados y logra li-
mitar la responsabilidad internacional del Estado colombiano; sin embargo, 
como lo explicamos, más allá de que exista o no una declaración que limite 
ciertas posibles interpretaciones del tratado, la responsabilidad de los Es-
tados anfitriones de la inversión solo se verá reducida en la medida en que 
los operadores jurídicos de estos tratados, es decir, los agentes del Estado 
anfitrión, entiendan y sean respetuosos de los estándares incluidos.

Conclusión

En materia de derecho constitucional internacional, en general, la sentencia 
del appri con Francia no resultó en una extralimitación de las funciones de 
la Corte, salvo por haberle ordenado al Ejecutivo: (1) que no considerara 
como trato de nmf la aplicación de una cláusula sustantiva más favorable 
de un tratado entre el Estado anfitrión y un tercer Estado; y (2) que le diera 
un sentido analógico a la expresión “inter alia” en la cláusula de tje, lo cual 
efectivamente eliminó tal expresión del appri (aunque no lo dijo así). A 
excepción de los temas ya mencionados, la Corte ejerció sus competen-
cias frente al control de constitucionalidad de los tratados internacionales 
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tratando de ser armónica con las funciones del presidente de la República, 
las cuales no están exentas del control constitucional.

En cuanto al cambio de precedente constitucional, la Corte aportó razo-
nes suficientes para justificar el nuevo precedente, en particular, al referirse 
a la necesidad de pronunciarse sobre el alcance de las normas de los tratados 
de inversión, cuya aplicación podría tener repercusiones constitucionales.

Por los estímulos de actualidad mundial en derecho internacional de las 
inversiones, pero en especial por los crecientes casos en contra de Colom-
bia y el papel que la Corte ha desempeñado en ese crecimiento, según las 
demandas de los inversionistas extranjeros, era de esperarse que la Corte 
adoptara, como lo hizo, un test más estricto. Ese nuevo test determinó que 
se acordara una declaración interpretativa conjunta en la que se puntuali-
zaran varios temas; en particular, la Corte exigió que las partes definieran 
el contenido de las expresiones “de conformidad con el derecho interna-
cional aplicable a los inversionistas de la otra Parte Contratante y a sus 
inversiones, en su territorio”, del artículo 4.°[131], “situaciones similares”132 y 
“trato”133, del artículo 5.°, y “necesarias y proporcionales”, de los artículos 3.° 
y 6.° del appri con Francia134.

Como se ha explicado, la Corte también exigió que el alcance de la cláu-
sula de nmf fuera limitado, que se eliminara el sentido ordinario de la ex-
presión “inter alia” de la cláusula de tje y que se aclarara el significado de la 
expresión “expectativas legítimas” en la cláusula de tje.

Las órdenes de la Corte que limitaron el alcance de la cláusula de nmf 
y eliminaron, en efecto, la expresión “inter alia” de la cláusula de tje impli-
can una exposición relativamente menor (no significativamente menor) a 
demandas de arbitraje de inversión por violaciones del appri con Francia. 
No obstante, si ello era lo que la Corte buscaba, lamentablemente la or-
den de aclaración respecto a la noción de “expectativas legítimas” incluida 
en la cláusula de tje, y lo que finalmente Colombia y Francia negociaron 
y firmaron como Declaración Interpretativa Conjunta, ni aclaran mucho, 
ni logran una menor exposición a pleitos internacionales de inversión por 
eventuales demandas por afectaciones a las expectativas legítimas de in-
versionistas franceses contra Colombia, o de colombianos contra Francia, 
porque mientras que la Corte le ordenó al Ejecutivo, de manera bastante 
confusa en su redacción, que “solo habrá lugar a expectativas legítimas que 

131   C. Const., Sent. C-252 del 2019, resolución tercera.
132   Ibid., resolución quinta.
133   Ibid., resolución sexta.
134   Ibid., resolución séptima.
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se deriven de actos específicos y reiterados llevados a cabo por la Parte 
Contratante que induzcan al inversionista de buena fe a realizar o man-
tener la inversión”, y que tales expectativas legítimas son afectadas “por 
cambios abruptos e inesperados efectuados por las autoridades públicas”, 
en la Declaración Interpretativa Conjunta entre el Colombia y Francia 
del 5 de agosto del 2020, ello no quedó consignado de manera íntegra. La 
cláusula 4.° de la declaración establece:

Las expectativas legítimas […] se refieren a si una Parte Contratante se había 
dirigido específicamente a un inversionista para inducirle a realizar una in-
versión, creando unas expectativas razonables que motiven la decisión de este 
último de realizar o mantener la inversión y que, sin embargo, acaben siendo 
frustradas por dicha Parte Contratante135. 

A todas luces, hay una diferencia entre expectativas legítimas “que aca-
ben siendo frustradas” por el Estado anfitrión —que fue lo que Colombia 
y Francia finalmente aclararon— y expectativas legítimas que sean afec-
tadas o frustradas “por cambios abruptos e inesperados efectuados por las 
autoridades públicas” —que fue lo que la Corte Constitucional le ordenó 
al Ejecutivo aclarar antes de ratificar el appri con Francia—. La segunda 
frase implica un estándar más exigente para concluir que las expectativas 
legítimas fueron afectadas en contravía del appri con Francia.

Independientemente de lo que haya sido —falta de claridad en la re-
dacción de la orden de la Corte Constitucional al Ejecutivo respecto a 
la expresión “expectativas legítimas” o falta de acuerdo entre Colombia y 
Francia para reflejar lo que la Corte ordenó que quedara en la Declaración 
Interpretativa Conjunta—, lo cierto es que lo que exigió la Corte a nivel 
constitucional quedó con un menor estándar en la declaración conjunta. 
Esta significativa diferencia sí puede llevar a una antinomia entre derecho 
constitucional y derecho internacional público, pues lo que importa para el 
derecho internacional público no es la sentencia del appri con Francia, sino 
lo que Colombia y Francia hayan acordado en el appri y cómo lo hayan 
acordado interpretar conjuntamente.

Por lo tanto, más allá de la evidente preocupación de la Corte frente a 
posibles declaraciones de responsabilidad internacional por violación de tra-
tados de inversión, incluidos aquellos actos que ella misma haya efectuado, 

135   Declaración Interpretativa Conjunta entre Colombia y Francia, 5 de agosto del 2020, 
cláusula 4.
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e independiente de que la Corte Constitucional se haya extralimitado en 
sus funciones al restringir la facultad negociadora del Ejecutivo en aspectos 
puntuales, desde la perspectiva de defensa de los intereses del Estado co-
lombiano, tener un tratado con cláusulas más restrictivas y cuyo contenido 
y significados sean acordados en conjunto puede resultar benéfico para Co-
lombia en eventuales arbitrajes de inversión que presenten inversionistas 
franceses en su contra, aunque en últimas la violación o no del appri con 
Francia dependerá de que los agentes y las entidades del Estado entiendan 
y cumplan las obligaciones allí contenidas.

Además, uno de los más potentes argumentos para un equipo negocia-
dor de cualquier tratado consiste en indicar que, salvo que la contraparte 
negociadora ceda a las exigencias establecidas por su máxima autoridad 
judicial constitucional para la ratificación de un tratado, dicho instrumento 
no se podrá ratificar. Antes de que el appri con Francia fuera ratificado, 
bajo derecho internacional público, el Estado colombiano, liderado en sus 
negociaciones internacionales por el Ejecutivo, bien pudo haber acordado 
con Francia un significado más claro de “expectativas legítimas”. Una vez 
vigente el appri con Francia, ninguna de las partes podrá hacer modifica-
ción alguna al contenido del tratado136, excepto si los dos Estados vuelven a 
negociar una enmienda o un protocolo para este.

Finalmente, surge la pregunta de los efectos de la sentencia del appri 
con Francia para los pasados y futuros tratados de inversión de Colombia. 
Para los futuros tratados de inversión, se espera que el Ejecutivo aplique los 
criterios exigidos por la Corte en eventuales negociaciones; para los trata-
dos de inversión vigentes de Colombia, si bien la Corte es clara en que no 
lo exige, ni lo puede exigir en derecho internacional público, lo inteligente 
sería que el Gobierno colombiano renegociara esos tratados e incorporara 
criterios similares, o que escogiera la vía de nuevas aclaraciones conjuntas 
con aquellos Estados con los que Colombia forme parte de tratados de 
inversión en vigencia.
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e p í l o g o
¿Respuesta leve a un contexto convulsionado 

o un regreso a Calvo? Los retos que 
plantea la Sentencia C-252 del 2019*

Alejandro Linares Cantillo
Nicolás Parra González

Sin lugar a duda, la Sentencia C-252 del 2019, por medio de la cual la Corte 
Constitucional declaró la exequibilidad condicionada del Acuerdo sobre Pro-
moción y Protección Recíproca de Inversiones entre Francia y Colombia 
(en adelante, el Acuerdo), marca un hito en la interacción entre el derecho 
constitucional colombiano y el derecho internacional de inversiones. Los 
temas discutidos en los capítulos anteriores demuestran que, sin estar exenta 
de críticas, esta sentencia es un claro ejemplo del diálogo armónico que 
puede y debe entablarse entre los distintos actores del sistema internacional 
—tribunales arbitrales de inversión— y los actores del ámbito doméstico 
—principalmente las altas cortes—, para crear una coordinación entre los 
distintos regímenes y buscar superar, en un contexto de fragmentación, el 
enfoque tradicional que concibe dicha relación simplemente como una de 
conflicto u oposición radical1. 

Este epílogo se concentra en ubicar la Sentencia C-252 del 2019 en un 
contexto particular —caracterizado por una alta tasa de litigios en contra 
de Colombia— y presentar sus efectos en los ámbitos internacional y local. 
Argumentaremos que, si bien la decisión de la Corte buscó hacer un pro-
nunciamiento dirigido a que el derecho constitucional colombiano ganara 
mayor relevancia y autoridad (take a stand) en el régimen de inversiones, 
a fin de proteger los valores transformadores de la Constitución de 1991 

*   Para citar este texto: http://dx.doi.org/10.15425/2017.590
1   Varias de las críticas al sistema se encuentran fundadas en esta conceptualización de 

“conflicto” entre el derecho internacional de inversiones y el derecho doméstico. Al respecto, 
véase Muthucumaraswamy Sornarajah, The International Law on Foreign Investment, 5.a ed. 
(Cambridge: Cambridge University Press, 2021), 573.
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frente a posibles interpretaciones o aplicaciones inconstitucionales de al-
gunas expresiones contenidas en el Acuerdo, dicho objetivo no se logró 
plenamente. Por el contrario, se aumentó la incertidumbre frente a una po-
sible declaratoria de responsabilidad del Estado basada en interpretaciones 
amplias de los acuerdos o tratados internacionales de inversión, al tiempo 
que se retrocedió en el propósito de lograr una coordinación multinivel en-
tre los tribunales internacionales de inversión y las altas cortes colombianas. 

La primera parte de este epílogo describe, entonces, el agitado y copioso 
contexto en el cual se encontraba el país respecto de las demandas emergen-
tes de inversión —muchas de las cuales tuvieron origen en decisiones del 
tribunal constitucional—, el cual provocó el cambio de postura adoptado 
en la Sentencia C-252 del 2019, buscando entablar un diálogo fructífero 
entre el derecho constitucional y el derecho internacional de las inversiones. 
La segunda sección hace un breve recuento histórico de la jurisprudencia 
constitucional que antecedió a la citada sentencia y estudia el valor de esta 
como precedente en las decisiones que le siguieron, donde la Corte realizó 
el control constitucional de nuevos tratados internacionales de carácter eco-
nómico y sus respectivas leyes aprobatorias. Posteriormente, se exponen los 
efectos que produjo la sentencia, advirtiendo los límites de su impacto en 
la práctica y poniendo en duda las afirmaciones de algunos comentaristas, 
para quienes esta sentencia es un punto de inflexión que impondrá mayores 
restricciones a los tribunales arbitrales y favorecerá los intereses del Estado. 
Por último, en la sección final se plantearán algunos retos interpretativos de 
cara al futuro desarrollo del arbitraje internacional de las inversiones y su 
relación con el derecho constitucional.

La riqueza del debate en torno  
de la Sentencia C-252 del 2019

Como se mencionó, el proceso que se surtió ante la Corte Constitucio-
nal y que culminó con la Sentencia C-252 del 2019 estuvo inmerso en un 
contexto particular, compuesto por tres factores principales: (1) la notifi-
cación de las primeras demandas promovidas en contra de la República de 
Colombia, las cuales no solo amenazaban con afectar el poder regulatorio 
del Estado, sino con terminar en cuantiosas condenas que pudieran impac-
tar de manera importante las finanzas públicas2; (2) la crisis de legitimidad 

2   Cabe precisar que esta incertidumbre estaba fundada en los resultados desfavorables 
que habían obtenidos varios países latinoamericanos, como Ecuador, Venezuela, Bolivia y 
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por la que atravesaba —y aún atraviesa— el mecanismo de solución de con-
troversias inversionista-Estado (mscie); y (3) los recientes pronunciamien-
tos del Tribunal Europeo de Justicia respecto de la compatibilidad de las 
cláusulas de solución de conflictos en acuerdos internacionales de inversión 
(aii) con el derecho de la comunidad europea.

Notificación de las primeras demandas de inversión

Por casi dos décadas, Colombia fue un simple observador de los litigios de 
inversión, siendo testigo del fuerte impacto que produjeron los cuantiosos 
laudos proferidos en contra de sus países vecinos. En efecto, fue tan solo 
hasta el año 2016 que Colombia recibió la primera demanda internacio-
nal derivada de una controversia internacional de inversión en su historia 
reciente, por una actuación de la Contraloría General de la República3. Sin 
embargo, durante los cuatro años siguientes, fueron promovidas un total 
de dieciséis demandas por parte de inversionistas extranjeros, las cuales 
alegaban la configuración de un daño emanado de medidas promulgadas 
por distintas autoridades nacionales en ejercicio de su facultad soberana 
de regular asuntos de interés general4. En particular, llamaron la atención 
las nueve demandas en las que se cuestionaron decisiones proferidas por la 
Corte Constitucional, tanto en sede de control concreto (acción de tutela) 
como en sede de control abstracto de constitucionalidad5. 

Por ejemplo, algunas empresas del sector minero-energético alegaron 
que, a través de la Sentencia C-035 del 2016, el Estado colombiano expropió 

Argentina, en arbitrajes de inversión al comienzo del siglo xxi. El caso de Argentina reviste 
un particular interés por la oleada de demandas que se originaron de las medidas guberna-
mentales adoptadas para enfrentar la crisis económica que impactó al país entre los años 
2001 y 2002. Véase Paolo di Rossa, “The Recent Wave of Arbitrations Against Argentina 
Under Bilateral Investment Treaties: Background and Principal Legal Issues”, The University 
of Miami Inter-American Law Review 36, n.º 1 (2004): 41-74.

3   La primera demanda contra el Estado colombiano fue promovida por la multinacional 
Glencore, bajo el appri Colombia-Suiza. Glencore International A. G., C. I. Prodeco S. A., y 
Sociedad Portuaria Puerto Nuevo S. A. c. Colombia, caso icsid n.° arb/19/22.

4   Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, “Controversias Defensa Jurídica 
Internacional”, s. f., https://www.defensajuridica.gov.co/agencia/dependencias/Paginas/
controversias_dji.aspx; Federico Suárez Ricaurte, “Judgment C-252 of 2019 of the Constitu-
tional Court of Colombia: Change of Precedent on the Control of bits”, Investment Treaty 
News, 19 de septiembre del 2019, https://www.iisd.org/itn/en/2019/09/19/judgment-c-
252-of-2019-of-the-constitutional-court-of-colombia-change-of-precedent-on-the-control-
of-bits-federico-suarez-ricaurte/

5   Para un resumen de las principales controversias de inversión en donde se cuestionaron 
sentencias de la Corte, véase la tabla 10.1, al final del epílogo. 
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sus inversiones en el país e infringió su deber de otorgar un trato justo y 
equitativo6. En dicha providencia, la Corte Constitucional declaró inexe-
quible las disposiciones del artículo 173 de la Ley 1753 del 2017, que esta-
blecían unas reglas de transición que fijaban los parámetros bajo los cuales 
se implementaría la prohibición de llevar a cabo actividades agropecuarias, 
de exploración y explotación de recursos naturales no renovables y de cons-
trucción de refinerías de hidrocarburos en áreas delimitadas como páramos. 
Para la Corte, la importancia de este ecosistema único en el mundo como 
fuente hídrica y su capacidad para prevenir el cambio climático justificaban 
la prohibición total de las actividades económicas mencionadas, en el con-
texto de la Constitución ecológica.

Otro de los casos más interesantes fue el de dos compañías del sector de 
telecomunicaciones que presentaron sendas demandas ante el Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (ciadi), bajo 
el argumento de que la Sentencia C-555 del 2013, a pesar de tratarse de 
una sentencia con efectos erga omnes, correspondía a un acto expropiatorio. 
En su criterio, esta sentencia permitió que las entidades públicas solicitaran 
a los concesionarios privados de telefonía móvil celular revertir al Estado 
una serie de activos —infraestructura de redes, sistemas, estaciones base, 
entre otros— desarrollados durante la ejecución de sus concesiones7. En 
este fallo, la Corte declaró exequible el artículo 68 de la Ley 1341 del 2009, 
el cual señala que la reversión en las concesiones de servicios de telecomu-
nicaciones solo implica que devuelvan al Estado las frecuencias radioeléc-
tricas asignadas para la prestación del servicio concedido, en el entendido 
de que en los contratos de concesión suscritos antes de la entrada en vigen-
cia de esa norma (como era el caso de las concesiones de telefonía celular 
firmados con anterioridad) se deberá respetar el contenido de las cláusulas 
de reversión en ellos acordadas.

Crisis de legitimidad del mscie

La emisión de laudos arbitrales internacionales que declararon la respon-
sabilidad internacional de los Estados por adoptar medidas de buena fe y 
encaminadas a la protección del interés general ha generado un sentimiento 

6   Los demandantes en estos casos fueron: Eco Oro Minerals Corp., caso icsid n.° arb/16/41;  
Galway Gold Inc., caso icsid n.° arb/18/13; y Red Eagle Exploration Limited, caso icsid  
n.° arb/18/12.

7   Las compañías son: América Móvil S. A. B. de C. V., caso icsid n.° arb(af )/16/5; Telefó-
nica S. A., caso icsid n.° arb/18/3.
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de reserva frente al equilibrio que existe en el sistema entre los intereses 
públicos y privados8. Al mismo tiempo, se ha cuestionado la falta de cohe-
rencia de las decisiones arbitrales, las cuales han arribado a decisiones con-
tradictorias por la ausencia de una metodología clara en su argumentación 
al evaluar las conductas de los Estados9. En varias oportunidades, los tribu-
nales arbitrales internacionales no han reconocido la naturaleza pública del 
arbitraje de inversión bajo los aii, de manera que han omitido interpretar 
y aplicar sus disposiciones en una forma sistemática, tomando en cuenta 
la multiplicidad de intereses en tensión, sobre todo aquellos defendidos 
por las autoridades nacionales10. Así, se ha restringido el margen de discre-
ción de las autoridades nacionales para regular asuntos de su competencia y 
determinar objetivos de política pública11. 

Por otra parte, un cuestionamiento que fue aludido durante el proceso 
de constitucionalidad de la Sentencia C-252 del 2019 fue la falta de efec-
tividad de los tratados de inversión —en criterio de algunos— para atraer 
inversión extranjera directa. Varios estudios han señalado que, si bien este 
tipo de acuerdos internacionales crean algunos beneficios y aumentan la 
seguridad jurídica para realizar una inversión, estos no son concluyentes 
en la decisión final de los inversionistas. En realidad, son otros factores de 
carácter financiero o estratégico (tamaño del mercado, costos de trabajo o 
materia prima, incentivos, entre otros) los que brindan sustento a la deter-
minación de invertir en un país12. 

8   Véase Malcolm Langford Daniel Behn y Ole Kristian Fauchald, “Backlash and State 
Strategies in International Investment Law”, en The Changing Practices of International Law, 
editado por Tanja Alberts y Thomas Gammeltoft-Hansen (Cambridge: Cambridge Univer-
sity Press, 2018), 70-102; Charles N. Brower y Stephen W. Schill, “Is Arbitration a Threat or 
a Boon to the Legitimacy of International Investment Law?”, Chicago Journal of International 
Law 9 (2009), 471, 473-477; Michael Waibel et al., The Backlash Against Investment Arbitra-
tion: Perceptions and Reality (Londres: Kluwer Law International, 2010).

9   Tsai-Fang Chen, “The Standard of Review and the Roles of icsid Arbitral Tribunals 
in Investor-State Dispute Settlement”, Contemporary Asia Arbitration Journal 5, n.º 1 (2012): 
23-43.

10   Susan D. Franck, “The Legitimacy Crisis in Investment Treaty Arbitration: Privatizing 
Public International Law through Inconsistent Decisions”, Fordham Law Review 73 (2005): 
1521, 1523-1524; Anthea Roberts, “Incremental, Systemic, and Paradigmatic Reform of 
Investor-State Arbitration”, American Journal of International Law 112 (2018): 410.

11   Gus Van Harten, Investment Treaty Law Arbitration and Public Law (Oxford: Oxford 
University Press, 2007), 102; Kyla Tienhaara, “Regulatory Chill and the Threat of Arbitra-
tion: A View from Political Science”, en Evolution in Investment Treaty Law and Arbitration, 
editado por Chester Brown y Kate Miles (Cambridge: Cambridge University Press, 2011), 60.

12   Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (unctad), The Role 
of International Investment Agreements in Attracting Foreign Direct Investment to Developing 
Countries (Nueva York: Naciones Unidas, 2009), 11.
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Decisiones comparadas: precedentes del Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea 

Estos cuestionamientos, fundados en la falta de armonía entre el derecho 
internacional de inversiones y otros subcampos del derecho internacional 
y del derecho interno, a su vez, gestaron dos decisiones hito por parte del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea (tjeu), las cuales antecedieron y 
sirvieron de referente en la sentencia colombiana13. En el primer fallo, pro-
ferido el 6 de marzo del 2018 en la disputa Slovak Republic c. Achmea B. V., 
el tjeu declaró que el artículo 8.° del appri suscrito en 1991 por Checos- 
lovaquia y los Países Bajos, el cual estipulaba que cualquier disputa entre 
un Estado contratante y un inversionista del otro Estado podía dirimirse 
mediante el mecanismo de arbitraje internacional de inversiones, resultaba 
incompatible con el derecho de la Unión Europea14. Dicha determinación 
se fundamentó en que la interpretación y aplicación del derecho de la Unión 
Europea, por parte de un tribunal internacional de inversión, es inadmisible 
al tenor de lo establecido en el artículo 344 del Tratado de Funcionamiento 
de la Unión Europea, que señala que solo los órganos que forman parte del 
sistema jurisdiccional de la Unión Europea tienen dicha facultad. Además, 
tampoco se les permite a estos tribunales internacionales solicitar interpre-
taciones prejudiciales al tjeu, lo que supone un riesgo para la interpretación 
armónica del derecho de la Unión Europea15. 

La segunda decisión se refiere al Dictamen 1/17, emitido el 13 de abril 
del 2019, en el cual el tjeu analizó la compatibilidad del Acuerdo Co-
mercial Global suscrito entre la Unión Europea y Canadá (ceta). Allí se 
señaló que el mscie de este tratado extraeuropeo no vulnera el derecho 

13   En su aclaración de voto, el magistrado ponente Carlos Bernal se refirió al caso Achmea 
al manifestar que, en su opinión, la Sentencia C-252 del 2019 debió haber considerado la 
compatibilidad de la cláusula de solución de controversias (art. 15) del Acuerdo con los princi-
pios de reciprocidad de las relaciones internacionales y equidad, por una posible imposibilidad 
de hacer efectivas las decisiones favorables a un inversionista colombiano que emita un poten-
cial tribunal internacional, por resultar incompatibles con el derecho de la comunidad europea.

14   Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Sentencia Asunto C-284/16 Achmea, 6 de 
marzo del 2018.

15   Para una explicación del razonamiento y el impacto del fallo Achmea en los tratados 
suscritos por países miembros de la Unión Europea, véase Antonio Aljure Salame, “Capítulo vi. 
Los tratados de inversión y la Unión Europea”, en Tratados internacionales de inversión: expe-
riencia de Colombia y del derecho comparado, editado por Alfredo Fuentes Hernández (Bogotá: 
Editorial Ibáñez, 2019), 215-238. Véase también el capítulo 5 de este volumen, “La relevancia 
del Dictamen 1/17 del Tribunal de Justicia de la Unión Europea en el control de constitucio-
nalidad en Colombia de los acuerdos internacionales de inversión suscritos con sus Estados 
miembros”, de Laura Cárdenas Rodríguez et al. 
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de la Unión Europea, debido a que no concede a los tribunales arbitrales 
competencia para interpretar o aplicar el derecho de esta, ni de dictar lau-
dos que impidan que las instituciones europeas actúen de conformidad con 
su marco constitucional16. Más aún, se resaltó que el tratado contiene una 
cláusula que salvaguarda la capacidad regulatoria del Estado cuando esta 
se ejerza para alcanzar objetivos de interés general. Finalmente, en relación 
con el principio de igualdad al analizar los estándares de trato nacional y no 
discriminación, el tjue fue categórico al diferenciar los distintos grupos de 
inversionistas protegidos por el ceta. Al respecto, sostuvo que 

las empresas y las personas físicas canadienses que invierten en la Unión se 
encuentran en una situación comparable a la de las empresas y las personas 
físicas de los Estados miembros que invierten en Canadá, su situación no es 
comparable, en cambio, con la de las empresas y las personas físicas de los 
Estados miembros que invierten en la Unión17. 

De ahí que varias de las preocupaciones del tjeu frente a la aplicación 
del principio de igualdad, la constitucionalidad del mecanismo de solución 
de controversias establecido en los aii, la protección del interés general y 
la salvaguarda del poder regulatorio del Estado bajo derecho interno se 
manifestaron en el proceso de control de constitucionalidad del Acuerdo 
y fueron las que guiaron, en gran medida, la argumentación de la Corte 
Constitucional en la Sentencia C-252 del 2019[18].

Así, en este contexto convulsionado, la Corte debía estudiar los distintos 
escenarios posibles en cuanto a la decisión frente al Acuerdo. En primer 
lugar, podía declarar la constitucionalidad simple del Acuerdo, para asegu-
rar su vinculación a la comunidad internacional, pero ignorando las críticas 
mencionadas al sistema y los riesgos frente a una futura demanda. Por el 
contrario, podía declarar la inconstitucionalidad del tratado o de algunas 

16   Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Dictamen 1/17, 30 de abril del 2019, http://
curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=213502&text=&doclang=ES&pageInde
x=0&cid=18323640

17   Ibid.
18   Para unos autores, la salvaguarda del principio de igualdad entre los inversionistas 

nacionales y extranjeros, tal como es entendido en la mayoría de las democracias liberales, es 
uno de los desafíos estructurales más relevantes que enfrenta el mscie. En particular, este reto 
se refleja en la dificultad de justificar un trato especial a los inversionistas extranjeros a la luz 
de la Constitución, la cual prohíbe cualquier tipo de discriminación, incluida aquella con base 
en la nacionalidad. Al respecto, véase Victor Ferreres Comella, The Constitution of Arbitration 
(Cambridge: Cambridge University Press, 2021), 123-142.
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de sus disposiciones, con el fin de blindarse completamente de una posible 
condena a nivel internacional, pero poniendo en riesgo la imagen, el clima 
de inversión y la confiabilidad del país frente a inversionistas extranjeros. 
Por último, tenía la oportunidad de buscar entablar un diálogo institucional 
con árbitros futuros, a través de una decisión condicionada que diera mayor 
seguridad a los intereses locales, pero sin quebrantar las bases del sistema 
internacional19.

Historia de la revisión constitucional  
de los aii suscritos por Colombia

Autorrestricción y flexibilidad:  
¿desconocimiento de los riesgos o primacía  

de la deferencia a las otras ramas del poder político?

Colombia fue un jugador que ingresó de manera tardía a participar en el 
régimen del derecho internacional de inversiones20, pues fue solo con base 
en el marco creado por la Constitución de 1991 que el país comenzó a per-
seguir una política de apertura económica y participación en las dinámicas 
de comercio e inversión internacional, que incluyó la suscripción de aii21.

A partir de ese momento, la Corte Constitucional adquirió un papel 
central en esta materia, dado que la Constitución le atribuyó la facultad  
de realizar un control para “decidir definitivamente sobre la exequibilidad de 
los tratados internacionales y de las leyes que los aprueben”22. En desarro-
llo de esa tarea, la Corte ha señalado que dicho control es automático23 e 

19   Sobre estos escenarios, véase el capítulo 1 de este volumen, “El poder de las cortes 
constitucionales en el derecho internacional de inversión: tres escenarios conceptuales”, de 
José Gustavo Prieto. 

20   Tomando en consideración que el primer tratado bilateral de promoción y protección 
de inversión se remonta a 1963, y fue suscrito entre Alemania y Pakistán. Además, en compa-
ración con otros países vecinos, Colombia se demoró aproximadamente una década en entrar 
a este sistema. 

21   Para un recuento detallado de la historia de Colombia en el ámbito del derecho inter-
nacional de inversiones, véase Alejandro Linares Cantillo, El derecho aplicable al arbitraje de 
inversión: la tensión con el derecho interno (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2019).

22   Constitución Política de Colombia, 1991, art. 241(10).
23   El control es automático, dado que el tratado y su ley aprobatoria deben ser enviados a 

la Corte Constitucional por el presidente de la República dentro de los seis días siguientes  
a la sanción gubernamental correspondiente. Véase C. Const., Sent. C-924 del 2000; C. 
Const., Sent. C-576 del 2006.



¿respuesta leve a un contexto convulsionado o un regreso a calvo?…     419

integral24, y tiene fuerza de cosa juzgada absoluta y habilitante, dado que 
es una condición sine qua non para la ratificación del tratado25. Además, ha 
indicado que cumple una función preventiva, en tanto que su finalidad “es 
garantizar la supremacía de la Constitución Política y el cumplimiento de 
los compromisos internacionales adquiridos por el Estado colombiano”26. 
Por último, ha enfatizado en la naturaleza estrictamente legal y abstracta 
del estudio de constitucionalidad, que debe ser ajena de toda consideración 
relacionada con evaluar la conveniencia o el beneficio del tratado.

La primera sentencia de la Corte en esta materia fue la C-178 de 1995, 
por medio de la cual se aprobó el tratado de libre comercio G3, celebrado 
entre Colombia, Venezuela y México. Si bien, en términos generales, el 
análisis sobre el capítulo de inversión se limitó a una descripción sucinta 
del mscie, la Corte se refirió por primera vez a una hipótesis en la cual 
una disposición del tratado internacional puede estar en conflicto con la 
Constitución. En particular, al referirse a la cláusula de no expropiación 
contenida en el tratado, la Corte observó una incompatibilidad con el ar-
tículo 58 de la carta —vigente para la época—, que permitía al Estado, de 
forma excepcional, expropiar sin compensación por razones de equidad.  
Al respecto, la Corte sostuvo:

Colombia se aparta de lo dispuesto en la cláusula que limita las competencias 
de los Estados en estas materias, y afirma sus competencias constitucionales 
y legales en materia de expropiación, inclusive sin indemnización y por vía 
administrativa [...]. Ahora bien, en cuanto a la prohibición de establecer me-
didas más restrictivas en materia de nacionalización, expropiación y compen-
sación [...] debe entenderse en el sentido de que su transgresión compromete 
la responsabilidad del Estado colombiano en relación con la parte o las partes 
afectadas y no, desde luego, en el de condicionar la validez de eventuales re-
formas constitucionales a la armonía con el tratado vigente27. 

Así, parecería sugerirse que, en caso de llevarse a cabo una expropiación 
sin indemnización, se comprometería la responsabilidad internacional de 
Colombia, sin necesidad de reformar el artículo 58 superior.

24   Se ha afirmado que el control es integral, puesto que el análisis de constitucionalidad 
abarca tanto los aspectos formales como los materiales de la ley y del tratado. Véase C. Const., 
Sent. C-576 del 2006.

25   Véase, entre otros, C. Const., Sent. C-576 del 2006; C. Const., Sent. C-184 del 2016.
26   C. Const., Sent. C-252 del 2019.
27   C. Const., Sent. C-358 de 1996.
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A pesar de esta advertencia, en la Sentencia C-203 de 1995, proferida 
solo un mes más tarde, en la cual se declaró la constitucionalidad del tra-
tado que creó el Organismo Multilateral de Garantía de Inversiones (miga, 
por sus siglas en inglés), la Corte modificó su apreciación sobre la posible 
incompatibilidad de este tipo de tratados con el artículo 58 de la Consti-
tución y, en cambio, le dio prioridad a la integración económica del Estado 
—basada en los principios de reciprocidad, equidad e interés nacional—, 
incluso para autorizar la transferencia de ciertos poderes soberanos a un 
órgano internacional. 

Sin embargo, la Corte sí analizó dicho conflicto normativo en la impor-
tante Sentencia C-358 de 1996, en la cual revisó la constitucionalidad del 
appri suscrito entre Colombia y el Reino Unido. En efecto, en esta opor-
tunidad la Corte declaró la inconstitucionalidad del artículo 6.° de dicho 
tratado, luego de encontrar que este era abiertamente contrario al artículo 
58 de la Constitución. Así, puso de presente la problemática que presentaba 
esta norma para la suscripción de este tipo de acuerdos internacionales, en 
especial por ser contraria a la fórmula Hull28 y al estándar mínimo de trato 
vinculante para el Estado bajo el derecho internacional consuetudinario. 
Cabe precisar que este tratado nunca entró en vigor. No obstante, dio paso a 
la aprobación del Acto Legislativo 1.° de 1999, mediante el cual se reformó 
el artículo 58, para prohibir la expropiación sin indemnización en cualquier 
escenario. Fue a partir de allí, tras superar una década perdida29, que Co-
lombia entró de manera decisiva en la tendencia de suscribir numerosos 
acuerdos internacionales de inversión con países exportadores de capital. 

En suma, excluyendo el citado precedente, se puede afirmar que en lo 
que atañe a la revisión de aii, la Corte Constitucional ha aplicado un están-
dar flexible, el cual le ha permitido mantener una jurisprudencia fundada 
en la autorrestricción (self-restraint), a efectos de profesar deferencia con las 
competencias de las ramas Ejecutiva y Legislativa, en especial las facultades 
del presidente de dirigir las relaciones internacionales y del Congreso de 
la República de aprobar los tratados firmados por el Gobierno nacional30. 

28   La fórmula Hull fue planteada por el secretario de Estado Cornell Hull, en su repuesta 
al Gobierno mexicano por las expropiaciones de 1917. En sus palabras, una compensación 
“pronta, adecuada y efectiva” significa que al inversionista se le debe reconocer una suma de 
dinero equivalente al valor total de su inversión. Cornell Hull, “Letter from the Secretary of 
State Cornell Hull to the Mexican Ambassador Castillo Nájera ( Jul. 21, 1938)”, en Foreign 
Relations of the United States Diplomatic Papers, 1938, The American Republics, editado por 
Matilda F. Axton et al. (Washington: us Government Printing Office, 1955): 685, 685-696.

29   Linares Cantillo, El derecho aplicable al arbitraje de inversión, 205.
30   Para una crítica a la línea jurisprudencial de la Corte Constitucional, en aplicación 

del estándar flexible al revisar aii, véase Daniel Rivas-Ramírez, “El derecho internacional de 
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Expansión del control constitucional:  
¿reacción aislada o acto sistemático de prevención? 

Sentencia C-252 del 2019

Como se mencionó, el paradigmático proceso de control constitucional del 
Acuerdo estuvo marcado por varias particularidades, comenzando por una 
importante audiencia pública convocada por la Corte para escuchar a varios 
expertos en la materia sobre el contenido del tratado. 

Al analizar el Acuerdo, la Corte aplicó un estándar de control más es-
tricto que incluyó la aplicación de un juicio de razonabilidad, con el fin de 
analizar el Acuerdo como un todo, así como cada una de sus disposiciones. 
En primer lugar, se concluyó que las finalidades del tratado son compati-
bles con la Constitución, en particular con los principios constitucionales 
de reciprocidad, interés nacional e internacionalización de las relaciones 
políticas, económicas y sociales del Estado, pero requería de ciertas con-
diciones para asegurar la supremacía de la Constitución. De igual manera, 
señaló que el Acuerdo puede alcanzar dichos objetivos con base en los 
datos y la justificación del Gobierno sobre la importancia de Francia como 
un aliado comercial. 

No obstante, al estudiar la compatibilidad del Acuerdo con el princi-
pio de igualdad entre nacionales y extranjeros, consagrado en los artículos 
13 y 100 de la Constitución, la Corte encontró que no había disposición 
alguna que otorgara una protección sustantiva a los primeros, lo que po-
día desembocar en una vulneración del deber constitucional de otorgar un 
trato igualitario entre estos dos grupos. Con fundamento en esa observa-
ción, concluyó que el Acuerdo, como un todo, era constitucional bajo la 
condición de que ninguna de las disposiciones que se refieran a derechos 
sustantivos diera lugar a tratos más favorables injustificados hacia los inver-
sionistas extranjeros con respecto a los nacionales. 

Luego, la Corte entró a analizar la constitucionalidad de las disposicio-
nes individuales del Acuerdo y encontró posibles interpretaciones incons-
titucionales de ciertos términos. Por ello, para salvaguardar la seguridad 
jurídica, la Corte condicionó la constitucionalidad de algunas de las cláu-
sulas y advirtió al presidente que, si en ejercicio de su competencia consti-
tucional de dirección de las relaciones internacionales decide ratificar este 

las inversiones, otro de los desaires de la jurisprudencia constitucional colombiana”, en De 
anacronismos y vaticinios: diagnóstico sobre las relaciones entre el derecho internacional y el derecho 
interno en Latinoamérica, editado por Juana Inés Acosta López et al. (Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2017): 627-680.
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tratado, deberá adelantar todas las gestiones necesarias para propiciar la 
adopción de una declaración interpretativa conjunta con el representante 
de Francia. Dicha orden, que fue el remedio práctico para asegurar la rati-
ficación del Acuerdo, encuentra sustento en el artículo 31(3)(a) de la Con-
vención de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Por ejemplo, respecto al artículo 4.° del Acuerdo, la Corte buscó aclarar 
el contenido general e indeterminado del estándar de trato justo y equita-
tivo. Por ende, ordenó que a través de una declaración interpretativa con-
junta se dotara de contenido claro y restrictivo las expresiones “inter alia”, 
“de conformidad con el derecho internacional aplicable a los inversionistas 
de la otra Parte Contratante y a sus inversiones, en su territorio” y “expec-
tativas”, para que su interpretación fuera compatible con el principio de 
seguridad jurídica31. 

Problemas del nuevo precedente y regreso a la flexibilidad 

La Sentencia C-252 del 2019, entonces, estableció un nuevo estándar de 
control de constitucionalidad mucho más estricto de los tratados de natura-
leza económica, haciendo un análisis más profundo de las obligaciones allí 
pactadas; sin embargo, a pesar de que la decisión contaba con una investi-
gación seria y estaba bien argumentada, ha sido objeto de profundas críticas 
relacionadas tanto con el método seguido en la decisión para arribar a sus 
conclusiones como con sus efectos32.

De hecho, el magistrado Linares presentó una aclaración y salvamento 
parcial de voto en la que formuló sus reparos frente a la decisión mayori-
taria de la Sala Plena. Así, manifestó que, aunque compartía la decisión 
de declarar exequible el Acuerdo, se apartaba de varios de los argumentos 
presentados y de las órdenes impuestas a las partes en la parte resolutiva del 

31   C. Const., Sent. C-252 del 2019.
32   Véase Carolina Olarte-Bacares et al., “Are Interpretative Declarations Appropriate 

Instruments to Avoid Uncertainty?”, Investment Treaty News, 19 de diciembre del 2020, 
https://www.iisd.org/itn/en/2020/12/19/are-interpretative-declarations-appropriate-instru 
ments-to-avoid-uncertainty-the-cases-of-the-colombia-france-bit-and-the-colombia-israel-
fta-carolina-olarte-bacares-enrique-prieto-rios-juan-ponton-se/; Eduardo Zuleta y María 
Camila Rincón, “Colombia’s Constitutional Court Conditions Ratification of the Colombia- 
France bit to the Interpretation of Several Provisions of the Treaty”, Wolters Kluwer: 
Kluwer Arbitration Blog (blog), 4 de julio del 2019, http://arbitrationblog.kluwerarbitration.
com/2019/07/04/colombias-constitutional-court-conditions-ratification-of-the-colombia-
france-bit-to-the-interpretation-of-several-provisions-of-the-treaty; y el capítulo 8 de este 
volumen, “El divorcio entre las fuentes de derecho internacional y la Corte Constitucional: 
una crítica a la Sentencia C-252 del 2019”, de Rafael Rincón Ordoñez.



¿respuesta leve a un contexto convulsionado o un regreso a calvo?…     423

fallo. En términos generales, manifestó que, en su opinión, al expandir la 
naturaleza del control de constitucionalidad, la Corte excedió sus facultades 
constitucionales y se inmiscuyó en las facultades del Ejecutivo de dirigir las 
relaciones internacionales. Más aún, señaló que, si bien el control efectuado 
por la Corte tenía un carácter preventivo, esta no debía actuar como niñera 
del Gobierno en la negociación de tratados internacionales y, menos aún, 
imponer su interpretación de varias disposiciones del tratado sobre la vo-
luntad de dos Estados soberanos33. 

Por otro lado, observó que la Corte no interpretó las expresiones del 
texto del tratado a la luz de las fuentes de derecho internacional consagra-
das en el artículo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. En 
particular, no hizo referencia a las normas consuetudinarias de interpre-
tación de tratados codificadas en los artículos 31-33 de la Convención de 
Viena sobre el Derecho de los Tratados34; por el contrario, para establecer 
un parámetro de interpretación, la Corte acudió a lo establecido en laudos 
arbitrales en sede de arbitraje de inversión y en doctrina. Esta aproximación 
resulta inadecuada, puesto que estas son simplemente fuentes subsidiarias 
para determinar las reglas de derecho35. Además, la referencia generalizada 
a laudos internacionales de inversión es problemática, pues el sistema no 
contempla una regla de stare decisis que vincule a los tribunales arbitrales a 
seguir laudos pasados36. De hecho, la inexistencia de esta regla es una conse-
cuencia directa de la misma estructura de un sistema construido sobre miles 
de aii, celebrados entre distintas partes y con textos diferentes37. Incluso se 

33   C. Const., Sent. C-252 del 2019, aclaración y salvamento parcial de voto del magis-
trado Alejandro Linares Cantillo.

34   En especial, las reglas de interpretar el texto del tratado de forma sistemática y a la luz 
del objeto y propósito de este.

35   Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 26 de junio de 1945, artículo 38(1)(d).
36   Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador, caso icsid n.° arb/08/5. Cabe advertir 

que resulta llamativa la referencia a una “jurisprudencia internacional sobre inversiones” en un 
reciente laudo arbitral proferido el 12 de marzo del 2021 en el caso Naturgy Energy Group, 
S. A. & Naturgy Electricidad Colombia S. L. c. Colombia, caso icsid n.° unct/18/1. 

37   En artículos anteriores, el autor ha reconocido que la práctica arbitral ha demostrado 
que los laudos anteriores sirven como herramienta decisiva para que los tribunales arbitrales 
determinen el contenido de las reglas de derecho internacional y fundamenten sus decisiones. 
Alejandro Linares Cantillo, “Las normas de derecho nacional e internacional aplicables por 
los tribunales arbitrales de inversión”, en Tratados internacionales de inversión: experiencia de 
Colombia y del derecho comparado, editado por Alfredo Fuentes Hernández (Bogotá: Edito-
rial Ibáñez, 2019), 513-535. Sobre la discusión alrededor del valor del precedente, véase Jan 
Paulsson, “The Role of Precedent in Investment Treaty Arbitration”, en Arbiration Under 
International Investment Agreements: A Guide to the Key Issues, 2.a ed. (Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 2018), 81-100.



424     control constitucional del derecho de inversiones

señaló que varios de los laudos citados en la sentencia eran laudos anulados 
o desactualizados, los cuales no reflejan el desarrollo reciente que ha tenido 
esta área del derecho internacional. Por último, se indicó que la Corte no 
se pronunció sobre el mscie, perdiendo así una oportunidad única de for-
talecer este régimen frente a las críticas que recibe a nivel internacional38.

Ahora bien, a pesar de esta nueva postura, la Corte no ha seguido este 
precedente en los casos más recientes en los que se ha realizado un control 
de constitucionalidad a tratados internacionales de naturaleza económica. 
Por el contrario, la mayoría de la Corte ha optado por realizar un control 
más flexible y formal de los tratados, siguiendo su estándar tradicional y 
declarando su constitucionalidad simple de manera categórica39. Así, parece 
haber un regreso al estándar flexible de revisión utilizado anteriormente, 
dejando el precedente creado por la Sentencia C-252 del 2019 como un 
caso aislado o atípico (outlier) en la línea jurisprudencial sobre la materia. 

Pocos efectos prácticos de la decisión 

Como se explicó, la Sentencia C-252 del 2019 no fue la primera en pronun-
ciarse sobre la inconstitucionalidad de una cláusula de un aii. Sin embargo, 
avanzó en la línea de esos otros precedentes, con miras a cumplir un papel 
preventivo que aclarara y delimitara el alcance de los estándares abstractos 
e indeterminados, y así limitar la discreción de los árbitros internacionales 
al interpretar el Acuerdo en el futuro. 

Aun cuando este fallo será un referente que servirá de ayuda para el 
Ejecutivo en negociaciones futuras de aii, su impacto no alcanzó una ma-
yor trascendencia para que pudiera considerarse realmente un punto de 
inflexión en la protección de los intereses del Estado colombiano en el ré-
gimen del arbitraje internacional de inversión. De hecho, puede concluirse 
que la sentencia no fue eficiente en reducir la incertidumbre respecto de 
una posible responsabilidad del Estado colombiano bajo el Acuerdo ni bajo 
otros aii.

38   En su intervención durante la audiencia pública convocada por la Corte Constitucio-
nal, el profesor René Urueña solicitó condicionar el artículo 15 del Acuerdo, contentivo de 
este método de solución de conflictos.

39   Con excepción de la Sentencia C-254 del 2019, que evaluó el tratado de libre comer-
cio celebrado entre Colombia e Israel. Véanse, por ejemplo, C. Const., Sent. C-492 del 2019, 
que estudio la adhesión a la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económi-
cos (oecd); C. Const., Sent. C-098/2020, que realizó el control de constitucionalidad del 
Acuerdo entre la República de Colombia y la Organización para la Cooperación y Desarrollo 
Económicos (ocde) sobre Privilegios, Inmunidades y Facilidades Otorgados a la Organiza-
ción, suscrito en Punta Mita, México, el 20 de junio del 2014.
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En relación con lo primero, la Sentencia C-252 del 2019, en vez de 
aclarar la normatividad aplicable en caso de un potencial conflicto bajo 
el Acuerdo, mantuvo la textura abierta de los estándares al crear un com-
pendio de reglas aplicables que aumentan la discreción de los árbitros in-
ternacionales a la hora de interpretar y aplicar las disposiciones40. Hoy, se 
podría afirmar que el derecho aplicable en una controversia surgida bajo 
este Acuerdo está compuesto por una multiplicidad de fuentes, incluido el 
tratado mismo, el derecho internacional consuetudinario, la sentencia de la 
Corte y el derecho colombiano, así como la nota interpretativa conjunta.

Incluso, fue paradójico el efecto relacionado con la cláusula de “nación 
más favorecida”, la cual fue objeto de un condicionamiento con el fin de 
preservar la competencia del presidente de dirigir las relaciones internacio-
nales41. La decisión de la Corte, que no hizo referencia a consideraciones 
económicas de competencia e incentivos, terminó restringiendo dichas fa-
cultades, socavando la decisión del Ejecutivo de permitir a los inversionistas 
franceses importar las obligaciones sustantivas más favorables contenidas 
en otros tratados42.

Por otro lado, las consecuencias de la sentencia sobre otros aii de los 
que Colombia forma parte también fueron muy reducidas, casi nulas. Si 
bien es claro que el control de constitucionalidad se efectuó únicamente 
respecto del appri Colombia-Francia, las consideraciones de la Corte y sus 
preocupaciones sobre potenciales interpretaciones inconstitucionales de los 

40   Por ejemplo, la interpretación de algunas expresiones, como “expectativas legítimas”, 
plasmada en la declaración conjunta, no es clara; por el contrario, hace referencia a términos 
indeterminados como “expectativas razonables”. Declaración Interpretativa Conjunta entre 
la República de Colombia y la República Francesa sobre el Acuerdo sobre el Fomento y 
Protección Recíprocos de Inversiones entre Colombia y Francia, 5 de agosto del 2020, http://
apw.cancilleria.gov.co/Tratados/adjuntosTratados/17523_DECLARACI%C3%93N%20
INTERPRETATIVA%20CONJUNTA%20APPRI%20FRANCIA.PDF. 

41   Para la Corte, la cláusula de “nación más favorecida”: “genera un efecto cascada de 
obligaciones a cargo del Estado frente a un inversionista” que compromete la competencia del 
presidente en negociaciones futuras. C. Const., Sent. C-252 del 2019. Al respecto, véase el 
capítulo 9 de este volumen, “¿Las exigencias interpretativas de la Corte Constitucional sobre 
trato justo y equitativo, trato nacional y trato de nación más favorecida tienen sentido en el 
derecho internacional de las inversiones?”, Juan Antonio Rivas et al.

42   Aunque en la aclaración y el salvamento parcial de voto presentado en contra de la 
Sentencia C-252 del 2019 el autor señaló que, a pesar del esfuerzo de la Corte de limitar la 
interpretación de términos como “trato”, un inversionista francés podría seguir basándose en 
la cláusula de “nación más favorecida” para reclamar condiciones más favorables, en la decla-
ración interpretativa conjunta parece que se evitó dicha posibilidad. Allí, se acordó finalmente 
que las obligaciones sustantivas previstas en otros aii “no constituyen en sí mismas un “trato” 
en relación con el principio de “nación más favorecida”, “por lo que no podrán dar lugar al 
incumplimiento de dicho artículo”. C. Const., Sent. C-252 del 2019.
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estándares se extiende a otros aii con una redacción similar; sin embargo, 
estos tratados continúan estando vigentes sin ninguna declaración inter-
pretativa que especifique o aclare el significado de sus cláusulas, incluso 
teniendo en cuenta que la mayoría de aii suscritos por Colombia son acuer-
dos de primera generación, firmados al comienzo de la década del 2000, los 
cuales contienen una redacción amplia de los estándares de protección y, 
por ende, son susceptibles a una interpretación y aplicación que omita con-
siderar derechos y obligaciones fundamentales para el interés del Estado43. 

De hecho, ya se emitieron los primeros laudos arbitrales en los casos 
promovidos contra Colombia —algunos favorables y otros desfavorables— 
y la sentencia de la Corte tampoco fue relevante en la argumentación de los 
árbitros. Para ilustrar, en los casos de Electricaribe (bajo el tratado bilateral 
con España) y América Móvil (bajo el tratado de libre comercio [tlc] con 
México), ninguno de los estándares alegados bajo los tratados en cuestión 
había sido objeto de una interpretación conjunta. Aun así, los tribunales 
fueron deferentes con las autoridades colombianas y, luego de interpretar 
los aii a la luz de las fuentes de derecho internacional, no encontraron 
violación alguna. 

Retos interpretativos de cara al futuro:  
¿un regreso a Calvo?

Los razonamientos de la Sentencia C-252 del 2019 pueden entenderse 
mejor al conocer que el proceso judicial se ubicó en un contexto de alto 
cuestionamiento al régimen de arbitraje de inversión y de un sentimiento de 
incertidumbre entre las autoridades nacionales, motivado por las demandas 
que se notificaron al Estado. Por ello, la sentencia buscó resistir el impacto 
del régimen internacional de inversiones mediante la declaración de exe-
quibilidad condicionada del Acuerdo. 

Empero, como se señaló, los efectos prácticos de la decisión judicial no 
fueron los esperados, a raíz de una aplicación cuestionable del derecho in-
ternacional público. Sin perjuicio de este reducido impacto, la sentencia si 

43   Alejandro Linares Cantillo, El derecho aplicable al arbitraje de inversión. Sin embargo, 
el Gobierno colombiano está renegociando varios tratados de primera generación. Así lo 
aseguró Nicolás Palau Van Hissenhoven, director de inversión extranjera del Ministerio de 
Comercio Industria y Turismo en su intervención sobre el appri Colombia-Francia durante 
la audiencia pública convocada por la Corte Constitucional. Veáse C. Const., Sent. C-252  
del 2019.
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generó una serie de interrogantes y retos interpretativos de cara al futuro, 
los cuales son esenciales para el desarrollo del derecho internacional de las 
inversiones y, a pesar del objetivo de la sentencia, serán resueltos —proba-
blemente— a nivel internacional. 

La sentencia es otra señal de un movimiento global, que parece promo-
ver el retorno paulatino a —o mejor, un resurgimiento de— los axiomas de 
la denominada doctrina Calvo44, sustentada en los principios de igualdad y 
no discriminación entre nacionales y extranjeros45. Esta tendencia se refleja 
en un interés de proteger los intereses nacionales a través de la aplicación 
preferente del derecho doméstico en las controversias internacionales de 
inversión, así como del establecimiento de la obligación de agotar los re-
cursos internos disponibles, acudiendo ante la jurisdicción ordinaria o de 
lo contencioso administrativo antes de someter el conflicto a un tribunal 
arbitral internacional. En otras palabras, este movimiento busca fortalecer 
el papel de las cortes domésticas, de manera que los únicos casos que termi-
nen siendo elevados al ámbito internacional sean aquellos que involucren 
una reclamación por denegación de justicia46. 

Ley aplicable: ¿derecho nacional o internacional?

A partir del control de constitucionalidad efectuado en la Sentencia C-252 
del 2019, surgió un interrogante desde el punto de vista de los tribunales 
internacionales relacionado con el derecho —nacional o internacional— que 

44   Santiago Montt afirma que el régimen de arbitraje de inversiones es el escenario 
moderno para aplicar las enseñanzas de la doctrina Calvo; claro está, adaptadas a las nuevas 
dinámicas, que no se limitan únicamente al postulado de “trato nacional”. Santiago Montt, 
“What International Investment Law and Latin America Can and Should Demand from 
Each Other: Updating the Bello/Calvo Doctrine in the bit Generation”, Res Publica 
Argentina 75 (2007). Véase también Wenhua Shan, “Calvo Doctrine, State Sovereignty and 
International Investment Law”, en Redefining Sovereignty in International Economic Law, 
editado por Whenua Shan et al. (Oregon: Hart Publishing, Bloomsbury, 2008).

45   Omar García-Bolivar, Sovereignty v. Investment Protection: Back to Calvo? (Dallas: Law 
Institute of the Americas, Southern Methodist University, 2010).

46   De hecho, varios tratados a nivel internacional están adoptando la postura de restringir 
los potenciales reclamos a situaciones de denegación de justicia. Este cambio no solo busca 
fortalecer el procedimiento del mscie, restaurando la regla del agotamiento previo de recursos 
internos; también pretende resolver algunos cuestionamientos frente a asuntos sustanciales, 
en particular reemplazar o, al menos, limitar el contenido de estándares indeterminados como 
el de trato justo y equitativo. En efecto, la denegación de justicia es una institución antigua 
que, incluso, ya permitió llegar a un consenso entre los países exportadores e importadores de 
capital en relación con la definición del estándar mínimo de trato. Al respecto, véase Sornara-
jah, The International Law on Foreign Investment, 606-614.
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debe aplicarse para lograr una armonización de los intereses en cuestión: 
por un lado, la protección de los inversionistas extranjeros y sus inversio- 
nes bajo el derecho internacional y, por el otro, una protección de los valores 
esenciales del Estado, a través de la integración de otros sistemas norma-
tivos, como el derecho interno, el derecho internacional de los derechos 
humanos y el derecho internacional ambiental. 

Actualmente, a pesar de la redacción del artículo 42 del Convenio del 
ciadi47 derivada de la fórmula de consenso ideada por su redactor, Aron 
Broches —y seguida por la Corte Constitucional en la Sentencia C-442 de 
1996—, que sostenía que los tribunales arbitrales deben, en primer lugar, 
aplicar el derecho nacional, lo cierto es que en la actualidad los árbitros go-
zan de discreción al momento de determinar el derecho sustancial aplicable 
al fondo de la controversia48. En la práctica, al resolver conflictos emanados 
de un aii, el derecho internacional ha tenido un papel fundamental a la 
hora de definir el contenido de los estándares aplicables, interpretar el tra-
tado y determinar la responsabilidad del Estado parte49. 

Así, consideramos que una solución a este interrogante, que a su vez 
permita el fortalecimiento de un diálogo interjudicial entre las cortes nacio-
nales y los tribunales arbitrales internacionales, puede ser la aplicación del 
derecho nacional en un primer momento por parte de estos últimos. Una 
referencia detenida al derecho público/constitucional del Estado receptor 
de la inversión, por medio de una aproximación comparada, es esencial para 
alcanzar un equilibrio real50. Esto permitirá la integración de los intereses 
del Estado de forma directa, al igual que dar un paso hacia la desfragmen-
tación del derecho internacional de las inversiones. 

47   El artículo 42(1) del Convenio sobre el arreglo de diferencias relativas a inversiones 
entre Estados y Nacionales de otros Estados establece: “El Tribunal decidirá la diferencia de 
acuerdo con las normas de derecho acordadas por las partes. A falta de acuerdo, el Tribunal 
aplicará la legislación del Estado que sea parte en la diferencia, incluyendo sus normas de 
derecho internacional privado, y aquellas normas de derecho internacional que pudieren  
ser aplicables”.

48   Aron Broches, “The Convention of the Settlement of Investment Disputes between 
States and Nationals of Other States: Applicable Law and Default Procedure”, en Inter-
national Arbitration, Liber Amicorum for Martin Domke, editado por P. Sanders (La Haya: 
Martinus Nijhoff, 1967), 12-22.

49   Linares Cantillo, “Las normas de derecho nacional e internacional”.
50   Caroline Henkels, Proportionality and Deference in Investor State Arbitration: Balancing 

Investment Protection and Regulation Autonomy (Cambridge: Cambridge University  
Press, 2015).
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Aplicación de las fuentes del derecho internacional  
por parte de las cortes nacionales

Ahora bien, desde el punto de vista de los tribunales locales, se reconoce el 
papel fundamental que desempeñan las altas cortes nacionales para lograr 
el tan anhelado balance entre el derecho internacional de inversiones y el 
derecho nacional. En particular, tal y como se pretendió hacer en la Senten-
cia C-252 del 2019, el control abstracto y previo de constitucionalidad es el 
momento más apropiado para que una corte constitucional intervenga en  
el derecho internacional de inversiones, con el fin de prevenir una posible vul-
neración de los valores fundamentales protegidos bajo el derecho nacional51. 

Las cortes constitucionales están mejor ubicadas que un tribunal inter-
nacional para evaluar las medidas del Estado, dado que son más cercanas al 
contexto local y tienen más experiencia aplicando las normas del derecho 
local52. Sin perjuicio de esa mayor legitimidad para conocer de posibles 
violaciones a un aii, es esencial que las cortes nacionales entiendan que su 
papel no se desempeña de forma aislada, sino que es una forma de “estar en 
el mundo”53, como quiera que sus efectos trascienden las fronteras del país. 
Sus pronunciamientos deben atender a las dinámicas de internacionaliza-
ción y evitar que se conviertan en elementos disuasivos para el comercio y 
la inversión extranjera. 

Lo paradójico de la Sentencia C-252 del 2019 fue que, aun cuando en 
cierto sentido el fallo está motivado por las críticas generalizadas al régimen 
de inversiones y estaba encaminado a disminuir la incertidumbre de este 
sistema, la Corte incurrió en el mismo error de algunos de los tribunales 
de inversión que dieron origen a la crisis de legitimidad del sistema: no 
interpretó el tratado a la luz de las fuentes del derecho internacional pú-
blico. Por este motivo, las cortes nacionales deben aplicar de manera estricta 
las fuentes de derecho internacional público al momento de interpretar y 

51   Las cortes constitucionales tienen cuatro momentos de intervención en el régimen de 
arbitraje de inversión: (1) el control de abstracto y previo de los tratados de inversión; (2) la 
jurisdicción concurrente en disputas de inversión; (3) el control de implementación de los 
laudos de inversión; y (4) el control judicial (constitucional o administrativo) de las normas 
que implementan el laudo. Para un análisis integral de estos espacios de intervención, véase 
Juan Camilo Fandiño-Bravo, “LL. M. Thesis: The Role of Constitutional Courts in Interna-
tional Investment Law and Investment Treaty Arbitration: A Latin American Perspective”, 
Max Planck Yearbook of United Nations Law Online 18, n.º 1 (2014): 667-745.

52   Laura Bisiani, Bahakal Yimer, Nicolás Cisneros y Rahul Donde, “Application of Inter-
national Investment Agreements by Domestic Courts”, Trade Law Clinic (2011): 16.

53   C. Const., Sent. C-358 de 1996, salvamento parcial de voto de los magistrados 
Eduardo Cifuentes Muñoz y Antonio Barrera Carbonell.



430     control constitucional del derecho de inversiones

aplicar los tratados internacionales de inversión, así como al resolver local-
mente controversias internacionales de inversión. Esta es la única forma de 
que sus decisiones sean persuasivas para un tribunal internacional y, de esta 
forma, relevantes para el derecho internacional de inversión. A su turno, 
esto permitirá fortalecer la coordinación y el diálogo multinivel entre estas 
instituciones54. 

Hacia un test estricto del mscie y deferencia  
de los tribunales de inversión frente  

a las decisiones de la Corte Constitucional 

Entre las discusiones multilaterales que se están sosteniendo para asegurar 
el equilibrio en el derecho internacional de inversiones y su armonía con el 
derecho nacional, ha ganado tracción la propuesta de introducir algunas 
reformas al mscie a través, por ejemplo, de la creación de un tribunal de 
apelaciones que unifique los criterios interpretativos de la multiplicidad  
de tribunales arbitrales.

En sintonía con dichas discusiones a nivel multilateral, en el ámbito na-
cional también se han propuesto distintas vías para asegurar la salvaguarda 
de los valores fundamentales del Estado y el cumplimiento de obligacio-
nes internacionales bajo otros regímenes de derecho internacional público. 
Autores como el profesor René Urueña han propuesto en distintos escena-
rios55 elevar el estándar de control constitucional a las cláusulas de solución 
de controversias, para que este sea consecuente con una visión pública del 
arbitraje de inversión, según la cual dicho régimen tiene una función cuasi-
constitucional o de gobernanza global56.

54   Al respecto, véase Alejandro Linares Cantillo, “The Intervention of Constitutional 
Courts in International Investment Law: The Case of Colombia”, Cornell International Law 
Journal 54 (2021): 47-96.

55   Véase el capítulo 3 de este volumen, “Hacia un estándar estricto de control de cons-
titucionalidad del arbitraje de inversión”, de René Urueña y María Angélica Prada. Véase 
también el resumen de la intervención del profesor René Urueña en la audiencia pública 
convocada por la Corte Constitucional para discutir la constitucionalidad del tbi Francia-
Colombia, en C. Const, Sent. C-252 del 2019. 

56   Gus van Harten y Martin Loughlin, “Investment Treaty Arbitration as a Species of 
Global Administrative Law”, European Journal of International Law 17 (2006): 121; Burke 
White y Andreas von Staden, “Private Litigation in a Public Law Sphere: The Standard of 
Review in Investor-State Arbitration”, Yale Journal of International Law 35, n.° 283 (2010), 
https://digitalcommons.law.yale.edu/yjil/vol35/iss2/2: 289
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Por medio de un estándar estricto se podrá garantizar, por ejemplo, la 
compatibilidad del régimen de arbitraje de inversión con las obligaciones de 
derechos humanos de Colombia, bajo la Convención Americana de Derechos 
Humanos57. Sumado a lo anterior, permitirá evaluar la compatibilidad del 
mscie con el principio democrático y fortalecer la transparencia y la parti-
cipación ciudadana en los arbitrajes de inversión. Por último, podrá deter-
minarse el estándar de deferencia o nivel de escrutinio que los tribunales 
arbitrales deben darle a las autoridades nacionales (standard of review)58. 

Esta propuesta para superar el reto de armonización entre estos regíme-
nes ha ganado importancia a raíz de la reciente emisión del laudo arbitral 
en el caso Eco Oro59, en el que se encontró a Colombia responsable por ha-
ber violado el deber de otorgar un trato justo y equitativo al demandante60. 
Los críticos sostienen que la decisión fue arbitraria e injusta, debido a que 
el tribunal no tuvo en cuenta la complejidad socioambiental del asunto, ni el 
interés legítimo del Estado de proteger un ecosistema fundamental para 
sus ciudadanos y para el medio ambiente. Se trata de otro caso más en que el  
nivel de escrutinio aplicado por el tribunal internacional fue alto, lo que 
mostró poca deferencia a la actuación de las autoridades locales61.

De igual manera se censura la decisión del mismo tribunal arbitral en 
febrero del 2019 de rechazar la solicitud de intervención (amicus curiae) y ne-
garles acceso documental a cinco organizaciones no gubernamentales (ong) 
dedicadas a la protección del medio ambiente y de los derechos humanos 
en situaciones de conflicto62. El tribunal sostuvo que los solicitantes no de-
mostraron cómo su intervención se relacionaba con la disputa, a pesar de

57   Aunque no existe una jerarquía formal entre estos dos regímenes, para la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, los derechos humanos deberían siempre prevalecer 
sobre las obligaciones de derecho internacional económico. Comunidad indígena Yakye Axa c. 
Paraguay, fondo, reparaciones y costas, 17 de junio del 2005, párr. 147; y Comunidad Indígena 
Sawhoyamaxa c. Paraguay, fondo reparaciones y costas, 29 de marzo del 2006, parr. 140.

58   Para una discusión sobre el estándar de revisión aplicable en arbitraje de inversión, 
véase Henkels, Proportionality and Deference in Investor State Arbitration, 29.

59   Para un resumen del caso, véase la primera sección de este capítulo. 
60   Eco Oro Minerals Corp. c. Colombia, caso icsid n.° arb/16/41.
61   “El laudo de Eco Oro aviva las críticas al arbitraje de inversión en Colombia”, ciar 

Global, 5 de noviembre del 2021, https://ciarglobal.com/el-laudo-de-eco-oro-aviva-las-criti 
cas-al-arbitraje-de-inversion-en-colombia/.

62   En concreto, las ong eran las siguientes: Comité para la Defensa del Agua y el Páramo 
de Santurbán, Center for International Environmental Law (ciel), Asociación Intera-
mericana para la Defensa del Ambiente (aida), MiningWatch Canada, Institute for Policy 
Studies (ips) y Global Economy Project and the Centre for Research on Multinational 
Corporations (somo).
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haber reconocido que la solicitud estaba basada en un conocimiento impor-
tante sobre el páramo de Santurbán y sobre los problemas sociales y am-
bientales relacionados63. Una vez más, esta decisión refleja la dificultad que 
existe en la práctica arbitral de lograr espacios de participación ciudadana 
en el marco de un mecanismo descentralizado de poder público, por lo cual 
una orden de la Corte Constitucional en sede de revisión constitucional 
puede ser la vía para suplir ese déficit democrático64.

Necesidad de aclarar la aplicación del principio  
de igualdad en el control de los aii 

En el futuro, es fundamental que se precise la aplicación metodológica del 
derecho a la igualdad, a fin de dilucidar en qué escenarios se está realmente 
frente a un trato discriminatorio contrario a la Constitución Política. La 
Sentencia C-252 del 2019 fue un intento de incorporar este principio de 
forma transversal a la evaluación de constitucionalidad, para proteger a los 
inversionistas nacionales con actividades en el país. Sin embargo, como lo 
afirma Laura Amorocho, la Corte incurrió en una serie de errores al dividir 
la aplicación de dicho principio en dos frentes: al evaluar las disposiciones 
sustantivas del Acuerdo, por un lado, y al analizar el mscie, por el otro. Lo 
anterior, debido a que, en el primer frente, consideró que los inversionistas 
extranjeros y los inversionistas nacionales en Colombia son grupos compa-
rables que deben ser sujetos de un trato igualitario; con base en esa funda-
mentación, se emitió el primer punto resolutivo encaminado a asegurar que 
ninguno de los derechos materiales dará lugar a tratos más favorables injus-
tificados hacia los inversionistas extranjeros con respecto a los nacionales65.

No obstante, al momento de evaluar el mscie, la Corte no consideró 
que este comprometiera el principio de igualdad, comoquiera que la com-
paración se realiza entre los inversionistas extranjeros en ambos Estados 
contratantes. De suerte que la comparación en ambos frentes resulta con-
tradictoria, pero deja abierta la posibilidad de que la primera visión se 
traslade al análisis de los mscie. De ocurrir lo anterior, se cercenaría la posi-
bilidad de los inversionistas de acudir a arbitraje internacional y protección 

63   Paul Harris, “Arbitration court rejects ngos in Eco Oro case”, Mining Journal, 22 de 
febrero del 2019, https://www.mining-journal.com/gold-and-silver-news/news/1357181/
arbitration-court-rejects-ngos-in-eco-oro-case

64   No obstante, cabe advertir que, en el próximo aii revisado por la Corte Constitucional, 
la cláusula de resolución de controversias puede llegar a declararse inexequible por la transfe-
rencia en bloque del poder judicial a tribunales internacionales. 

65   C. Const., Sent. C-252 del 2019.
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diplomática, dando primacía al deber de agotar los recursos internos al te-
nor de lo profesado por la doctrina Calvo66. 

Conclusiones 

El presente epílogo se ha concentrado en ubicar la Sentencia C-252 del 
2019 en el contexto colombiano, influida por la existencia de varios liti-
gios internacionales en contra de Colombia, y en un ambiente internacional 
muy crítico del arbitraje internacional de las inversiones. Si bien la decisión 
de la Corte del año 2019 es un hito en la materia, como también lo fue en su 
momento la Sentencia C-358 de 1996, solo fue seguida como precedente 
vinculante en la Sentencia C-254 del 2019, que revisó el tlc entre Colom-
bia e Israel. De hecho, posterior a estas dos sentencias, la Corte realizó el 
control constitucional de nuevos tratados internacionales de carácter eco-
nómico y sus respectivas leyes aprobatorias con los estándares anteriores, 
como es el caso de las sentencias C-492 del 2019 y la C-092 del 2020. Si 
bien podría argumentarse que esta sentencia es un punto de inflexión, su 
impacto en la práctica ha sido más bien modesto. 

Los retos interpretativos de la Corte Constitucional colombiana, de cara 
al futuro desarrollo del régimen del arbitraje internacional de las inversio-
nes, podrían tomar como base los planteamientos de los capítulos de Amo-
rocho, con el fin de aplicar el trato igualitario para resolver el fondo de las 
controversias internacionales de inversión, los de Urueña y Prada en torno 
a utilizar un test estricto para revisar las cláusulas que consagran los mscie 
o, incluso, que volvamos a la doctrina Bello/Calvo, la cual propugna por 
someter las controversias internacionales de inversión a la ley colombiana 
y a la jurisdicción de los tribunales colombianos. Y si se quisiera ir mucho 
más lejos, se podría requerir de la renuncia de los inversionistas extranjeros 
a intentar reclamación diplomática en lo que concierne a las obligaciones 
y derechos originados en su inversión en territorio colombiano, salvo en el 
caso de denegación de justicia, exigiendo el agotamiento previo de las vías 
administrativas o judiciales y prohibiendo la protección diplomática y las 
reclamaciones internacionales, en los términos de los artículos 26 y 27 del 
Convenio del ciadi67.

66   Para un análisis del trabajo de Carlos Calvo, véase Liliana Obregón Tarazona, “Carlos 
Calvo y la profesionalización del derecho internacional”, Revista Latinoamericana de Derecho 
Internacional, n.º 3 (2015).

67   Para futuras investigaciones, se sugiere la lectura de las siguientes obras: Reza Eftekhar, 
The Role of the Domestic Law of the Host State in Determining the ratione materiae Jurisdiction 
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Tabla 101. Principales controversias internacionales de inversión donde  
se cuestionan decisiones de la Corte Constitucional

Nombre del caso 
y partes

Referencia 
y fecha de 
demanda

Decisión de la Corte 
Constitucional cuestionada

tbi aplicable y estándares 
supuestamente violados

Delimitación 
de páramos. 
Proyecto 
Angostura
Eco Oro 
Minerals Corp. 
(Concluido 
de manera 
desfavorable a 
Colombia)

ciadi 
arb/16/41
Fecha de 
registro:  
8 de 
diciembre 
del 2016

Sentencia C-035 del 2016:
Declaró inexequibles los incisos 
1.º, 2.º y 3.º del primer parágrafo 
del artículo 173 de la Ley 1753 del 
2015, que permitía la continuación, 
sin derecho a prorroga, de las 
actividades de exploración y 
explotación de recursos naturales 
no renovables en áreas delimitadas 
como páramos, que contaran  
con una licencia ambiental y  
un contrato de concesión, anteriores 
a la entrada en vigor de las 
prohibiciones legales para ejercer 
dichas actividades en páramos. 

tlc Canadá-Colombia:
•	 Estándar mínimo de 

trato consuetudinario, 
incluido trato justo y 
equitativo y protección 
y seguridad plenas.

•	 Expropiación indirecta.

Delimitación 
de páramos. 
Santurbán-Berlín
Galway  
Gold Inc.

ciadi 
arb/18/13
Fecha de 
registro:  
21 de marzo 
del 2018

Sentencia C-035 del 2016. tlc Canadá-Colombia:
•	 Estándar mínimo de 

trato consuetudinario, 
incluido trato justo y 
equitativo.

•	 Expropiación indirecta.

Delimitación 
de páramos. 
Santurbán-Berlín
Red Eagle 
Exploration

ciadi 
arb/18/12
Fecha de 
registro:  
21 de marzo 
del 2018

Sentencia C-035 del 2016. tlc Canadá-Colombia:
•	 Estándar mínimo de 

trato consuetudinario, 
incluido trato justo y 
equitativo.

•	 Expropiación indirecta.

of Investment Treaty Tribunals: The Partial Revival of the Localization Theory (Leiden: Brill, 
2021); Christian Riffel, “Does Investor-State Dispute Settlement Discriminate Against 
Nationals?”, German Law Journal 21, n.° 2 (2020): 197-222, http://dx.doi.org/10.1017/
glj.2020.10; Angelo Golia Jr., “Counter-Limits beyond Europe: The Latin-American Calvo 
Doctrine from a Comparative Law Perspective”, Max Planck Institute for Comparative Public 
Law and International Law 10 (2019): 261-288; Obregón, “Carlos Calvo y la profesionali-
zación del derecho internacional”; Liliana Obregón, “The Civilized and the Uncivilized”, 
en The Oxford Handbook of the History of International Law (Oxford: Oxford University 
Press, 2012), 917-939; Liliana Obregón, “Construyendo la región americana: Andrés Bello 
y el derecho internacional”, Revista de Derecho Público, n.° 24 (2010): 3-19; Katia Fach 
Gomez, “Latin America and icsid: David versus Goliath”, Law & Business Review of the Ameri-
cas 17, n.° 2 (2011): 195-230, https://scholar.smu.edu/lbra/vol17/iss2/4.

(Continúa)



¿respuesta leve a un contexto convulsionado o un regreso a calvo?…     435

Nombre del caso 
y partes

Referencia 
y fecha de 
demanda

Decisión de la Corte 
Constitucional cuestionada

tbi aplicable y estándares 
supuestamente violados

Mina Villonza  
en Marmato
Gran  
Colombia  
Gold 

ciadi 
arb/18/23
Fecha de 
registro:  
25 de mayo 
del 2018

Sentencia SU-133 del 2017:
En la cual se amparó el derecho  
de los mineros tradicionales y las 
comunidades del municipio de 
Marmato a participar en el  
proceso de autorización de  
cesiones de derechos mineros,  
con el fin de salvaguardar su  
derecho a ejecutar labores de 
exploración y explotación minera  
en la parte alta del cerro El Burro, 
para garantizar su subsistencia, 
a través de emprendimientos 
autónomos de pequeña minería.

tlc Canadá-Colombia:
•	 Estándar mínimo de 

trato consuetudinario, 
incluidos trato justo y 
equitativo y protección 
y seguridad plenas.

•	 Expropiación indirecta.
•	 Nación más favorecida.

Cerrejón
Anglo  
American  
Gold

ciadi 
arb/21/31
Fecha de 
registro:  
2 de junio 
del 2021

Sentencia T-614 del 2019 y 
Sentencia SU-698 del 2017:
Amparó los derechos fundamentales 
a la salud y al ambiente sano 
de los habitantes del resguardo 
indígena wayuu Provincial.

appri Reino Unido-
Colombia:
Demanda aún no 
disponible.

Glencore (II) ciadi 
arb/21/30
Fecha de 
registro:  
28 de mayo 
del 2021

Sentencia T-614 del 2019 y 
Sentencia SU-698 del 2017.

appri Suiza-Colombia:
Demanda aún no 
disponible.

Intervención 
a Granahorrar 
por parte de la 
Superintendencia 
Bancaria
Alberto 
Carrizosa Gelzis 
et al.
(Concluido 
por falta de 
jurisdicción)

pca Case  
n.° 2018-56
Fecha de 
registro:  
28 de enero 
del 2018

Sentencia SU-447 del 2011:
Amparó el derecho al debido 
proceso de la Superintendencia 
Bancaria y el Fondo de Garantías 
de Instituciones Financieras.

tlc Estados Unidos-
Colombia:
•	 Trato nacional y nación 

más favorecida.
•	 Trato justo y equitativo, 

incluido denegación  
de justicia.

•	 Expropiación indirecta.

Intervención 
a Granahorrar 
por parte de la 
Superintendencia 
Bancaria
Astrida Benita 
Carrizosa
(Concluido 
por falta de 
jurisdicción)

ciadi 
arb/18/5
Fecha de 
registro:  
9 de marzo 
del 2018
 

Sentencia SU-447 del 2011:
Amparó el derecho al debido 
proceso de la Superintendencia 
Bancaria y el Fondo de Garantías 
de Instituciones Financieras.

tlc Estados Unidos-
Colombia y bit 
Colombia-Suiza (a través 
de la cláusula nación más 
favorecida):
•	 Trato nacional y nación 

más favorecida.
•	 Trato justo y equitativo, 

incluido denegación  
de justicia.

•	 Expropiación indirecta.

(Continúa)
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Nombre del caso 
y partes

Referencia 
y fecha de 
demanda

Decisión de la Corte 
Constitucional cuestionada

tbi aplicable y estándares 
supuestamente violados

Cláusula de 
no reversión 
en contrato de 
concesión de 
telefonía celular 
Telefónica S.A

ciadi 
arb/18/3
Fecha de 
registro:  
18 de febrero 
del 2018

Sentencia C-555 del 2013:
Declaró exequible el art. 68 de la 
Ley 1341 del 2009, según el cual 
la reversión solo implicará que 
revertirán al Estado las frecuencias 
radioeléctricas asignadas para la 
prestación del servicio concedido por 
el cargo examinado, en el entendido 
de que en los contratos de concesión 
suscritos antes de la entrada en 
vigencia de esta norma se deberá 
respetar el contenido de las cláusulas 
de reversión en ellos acordadas.

appri España-Colombia:
•	 Expropiación indirecta.

Cláusula de 
no reversión 
en contrato de 
concesión de 
telefonía celular 
América Móvil 
S. AB de C.V 
(Concluido 
en favor de 
Colombia)

ciadi 
arb(af )16/5
Fecha de 
registro:  
3 de octubre 
del 2016

Sentencia C-555 del 2013. tlc México-Colombia:
•	 Expropiación indirecta.

Gas Natural 
SDG S. A. y Gas 
Natural Fenosa 
Electricidad 
Colombia S. L.
(Concluido 
en favor de 
Colombia)

ciadi 
unct/18/1

Fecha de 
registro:  
21 de marzo 
del 2017 

Si bien el argumento principal se 
dirigía a cuestionar la intervención 
de Electricaribe, se hacía referencia 
a las sentencias de tutela que 
ordenaron la reconexión o 
impidieron el corte de energía 
a sujetos de especial protección 
constitucional. Esto como una de 
las supuestas maneras en las que 
el Estado puso en situación de 
inviabilidad financiera a la empresa.

appri España-Colombia:
•	 Trato justo y equitativo.
•	 Protección y seguridad 

plenas.
•	 Trato nacional y nación 

más favorecida.

Fuente: elaboración propia.
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