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TRATADO INTERNACIONAL/INVERSION EXTRANJERA-Objetivos

Tanto las consideraciones preliminares como el articulo 2° del Tratado, se ajustan a la
normatividad constitucional colombiana. En efecto, estos preceptos, salvo en cuanto se
concretan en los compromisos plasmados en el articulo 62, no ofrecen motivo de reserva
frente a la Carta Politica, pues contribuyen a la internacionalizacién de las relaciones
econdémicas del Estado y responden a claros motivos de conveniencia nacional. Es un hecho
notorio que los grandes proyectos de infraestructura, de los cuales depende en gran medida
el crecimiento econdmico del pais, no serian posibles sin la contribucion del capital y la

tecnologia extranjeros.
PRINCIPIO DEL TRATO NACIONAL-Efectos

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

nacionales.
CLAUSULA DE LA NACION MAS FAVORECIDA/PRINCIPIO DE IGUALDAD

La igualdad de tratamiento otorgada por una clausula de la nacién mas favorecida hace
desaparecer toda diferencia entre las inversiones extranjeras beneficiarias de este trato. Por
regla general, a partir del momento en el cual el pais receptor de la inversion concede una
ventaja a un tercer Estado, el derecho de otros Estados a un tratamiento no menos favorable
nace en forma inmediata y se extiende a los derechos y ventajas concedidos antes y después

de la entrada en vigor del Tratado que consagra la aludida clausula.

COMPENSACION POR PERDIDAS-Alcance/PRINCIPIO DEL TRATO NACIONAL/CLAUSULA DE LA
NACION MAS FAVORECIDA



Los nacionales y compafias de cada uno de los Estados Parte cuyas inversiones sufran
pérdidas por causa de guerra, revolucién, estado de emergencia nacional, revuelta,
insurreccién o disturbio en el territorio de la otra Parte, deberan recibir un trato no menos
favorable que el que la Parte en cuyo territorio tuvieron lugar las situaciones mencionadas
otorga a sus nacionales o a los nacionales de cualquier tercer Estado, en materia de
restitucion, indemnizacién u otro arreglo. La regla consagrada en el Convenio es una
aplicacion del principio del trato nacional y de la clausula de la nacién mas favorecida a las
situaciones de perturbacién del orden publico de las que resulten pérdidas para los
inversionistas extranjeros. Por este motivo, las razones que sirvieron de fundamento para
declarar ajustados a la Carta Politica de Colombia los mencionados principios de tratamiento,

son también valederas en este caso.
REPATRIACION DE LAS INVERSIONES/BANCO DE LA REPUBLICA-Facultades

Se garantiza la transferencia irrestricta de las inversiones y sus rendimientos. Estas
transferencias deberan efectuarse sin demoras, en la moneda convertible en que el capital
fue originalmente invertido y a la tasa de cambio aplicable el dia de la transferencia. No se
encuentra que esta norma interfiera con las facultades de la Junta Directiva del Banco de la

Republica como autoridad monetaria, cambiaria y crediticia.
TRATADO INTERNACIONAL-Mecanismos de solucién de controversias

Una visién integral de la Carta Politica permite concluir que ésta busca, como uno de sus
propdsitos fundamentales, la resolucién pacifica de los conflictos. Para el logro de este
objetivo consagra una serie de mecanismos que tienden a desconcentrar la administracién
de justicia y a establecer mecanismos alternativos de soluciéon de controversias tales como
las jurisdicciones especiales, los jueces de paz, la conciliacién o el arbitramento. En razén de
la naturaleza de las diferencias que pueden suscitarse con ocasion de las inversiones a las
que se refiere el Tratado sub examine, puede llegar a ser mucho mds conveniente y pacifico
que sea un organismo internacional especializado o un tribunal de arbitraje quien las
solucione. Por otra parte, la Corte considera que la promocién de la internacionalizacién de
las relaciones politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas no seria posible sin el recurso, en

determinadas oportunidades, a los tribunales internacionales.

SUBROGACION-Alcance



El mecanismo de la subrogacién tiende a hacer efectivos los sistemas de garantia de las
inversiones internacionales. Bien es sabido que, en general, esta forma de proteccién de la
inversion extranjera puede lograrse a través de dos tipos de previsiones: (1) los mecanismos
nacionales; (2) los mecanismos internacionales. El mecanismo de la subrogacién no interfiere
con ninguna facultad del Gobierno nacional relativa a la ejecucién o cumplimiento del
Acuerdo, toda vez que esta figura sélo regula las relaciones del inversionista extranjero con
su Gobierno o con el organismo de Derecho Internacional que acuda al mecanismo de

garantia correspondiente.

TRATADO INTERNACIONAL-Vigencia

Es facultad de las partes en toda convencidn, bilateral o multilateral, a nivel privado, publico,
o en el campo de las relaciones internacionales, dejar definido cuando principia la

observancia de lo pactado y cual habra de ser el término de su duracion.

CONVENIO INTERNACIONAL/EXPROPIACION-Prohibicion/DERECHO A LA IGUALDAD-

Vulneracion

El convenio prohibe a las partes, de modo terminante, una forma de expropiaciéon que el
articulo 58 de la Carta expresamente autoriza. Ahora bien: es indudable que de aceptarse
como valida la restriccién que se viene analizando, contenida en el Convenio, se estaria
avalando un trato diferente (discriminatorio), preferente para los nacionales y las empresas
originarias del Estado que con Colombia suscribe el Tratado y, consecuencialmente, mas
gravoso para las personas y empresas de otros paises y, ademas, especificamente, para los

nacionales colombianos.
TRATADO INTERNACIONAL-Prohibicién de establecer monopolios

Mientras la Carta autoriza la constitucion de un arbitrio rentistico, por mandato del legislador,
en funcion de un interés publico o social (lo que puede implicar la nacionalizacién de una
actividad que antes podia ser cumplida por extranjeros), el literal en cuestion la prohibe de
manera terminante. Que en un Estado social de derecho deba inhibirse el legislador de

persequir fines de interés publico o de utilidad social, que el Constituyente le sefiala, en aras



del estimulo a la inversidén extranjera, es algo que pugna con la esencia de esa forma de
organizacion politica, plasmada en la Carta de 1991. El literal en cuestién es, pues,

abiertamente transgresor de la letra y el espiritu de la Constitucién.
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En desarrollo de lo previsto por el articulo 241, numeral 10, de la Constitucidn Politica, revisa
la Corte el “Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno del Reino
Unido de la Gran Bretana e Irlanda del Norte, por el cual se promueven y protegen las
inversiones”, suscrito en Londres el 9 de marzo de 1994, y la Ley 246 del 29 de diciembre de

1995, mediante la cual se aprob6 dicho Convenio.

|. TEXTO

El instrumento materia de examen y la Ley que lo aprueba son del siguiente tenor literal:
“LEY 246 DE 1995

(diciembre 29)

“Por medio de la cual se aprueba el ‘ACUERDO ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA Y EL GOBIERNO DEL REINO UNIDO DE LA GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE
POR EL CUAL SE PROMUEVEN Y PROTEGEN LAS INVERSIONES’, suscrito en Londres el 9 de



marzo de 1994”
EL CONGRESO DE COLOMBIA

Visto el texto del “ACUERDO ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y EL
GOBIERNO DEL REINO UNIDO DE LA GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE POR EL CUAL SE
PROMUEVEN Y PROTEGEN LAS INVERSIONES” suscrito en Cartagena de Indias

ACUERDO ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA'Y EL GOBIERNO DEL REINO
UNIDO DE LA GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE POR EL CUAL SE PROMUEVEN Y
PROTEGEN LAS INVERSIONES

El Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno del Reino Unido de la Gran Bretafia e

Irlanda del Norte;

ANIMADOS del deseo de crear un clima de confianza para facilitar mayor inversiéon por parte

de nacionales y compafiias de un Estado en el territorio del otro Estado;

RECONOCIENDO que el estimulo y la proteccién reciproca de dichas inversiones bajo un
acuerdo internacional puede servir para estimular la iniciativa comercial individual y

aumentar la prosperidad en ambos Estados,
Han acordado lo siguiente:

ARTICULO 1

Definiciones

Para efectos de este Acuerdo:

“Inversién” significa toda clase de activos y en particular, pero no exclusivamente

comprende:

(i) propiedades muebles inmuebles y cualquier otro derecho de propiedad como hipotecas,

gravamenes o prendas;

(ii) acciones en y titulos y obligaciones de una compafia y cualquier otra forma de



participacién en una compafia;
(iii) derechos a dinero o a prestaciones bajo contrato que tengan un valor financiero;

(iv) derechos de propiedad intelectual, buen nombre, procesos técnicos y conocimientos

técnicos;

(v) concesiones comerciales conferidas por ley o bajo contrato, incluyendo concesiones para

explorar, cultivar, extraer o explotar recursos naturales.

No obstante lo anterior, para efectos de este Acuerdo, los préstamos no se consideraran

como inversiones.

Un cambio en la forma en que los activos estén invertidos no afecta su caracter como
inversién, siempre y cuando la nueva forma de inversién no sea un préstamo. El término
“inversion” incluye todas las inversiones, bien sea que se hayan efectuado antes o después

de la fecha de entrada en vigencia de este Acuerdo;

“Rendimientos” significa las cantidades producidas por una inversién y en particular, aunque
no exclusivamente, incluye ganancias, intereses, ganancias de capital, dividendos, regalias y

canones;

(i) en lo que respecta al Reino Unido: personas fisicas que deriven su condicion de nacionales

del Reino Unido de la ley vigente en el Reino Unido;

(ii) en lo que respecta a la Republica de Colombia: personas naturales que deriven su

condicién de nacionales colombianos de acuerdo con la legislacion vigente.
“Compafias” significa:

(i) en lo que respecta al Reino Unido: sociedades, firmas y asociaciones incorporadas o
constituidas de acuerdo con la ley vigente en cualquier parte del Reino Unido, o en cualquier
territorio al cual se haga extensivo este Acuerdo de acuerdo con las disposiciones del Articulo
13, cada una teniendo oficina registrada, administracién central o sitio principal de negocios

en ese territorio;

(ii) en lo que respecta a la Republica de Colombia: sociedades, firmas y asociaciones



incorporadas o constituidas de acuerdo con la legislacién vigente en Colombia.
“Territorio” significa:

(i) en lo que respecta al Reino Unido: Gran Bretana e Irlanda del Norte, incluyendo el mar
territorial y cualquier drea maritima situada mas alla del mar territorial del Reino Unido que
haya sido designada o que en el futuro pueda ser designada bajo la ley nacional del Reino
Unido de acuerdo con el derecho internacional como un area dentro de la cual el Reino Unido
puede ejercer derechos respecto del suelo marino y del subsuelo y sus recursos naturales y
cualquier territorio a donde se extienda el ambito de aplicaciéon de este Acuerdo, segun lo

previsto en el Articulo 13.

(ii) en lo que respecta a la Republica de Colombia: el territorio de Colombia, asi como
aquellas areas maritimas incluyendo el suelo y subsuelo marino adyacentes al mar territorial
sobre el cual Colombia ejerce, de acuerdo con la ley internacional, derechos para efectos de

explorar y explotar los recursos naturales en esas areas.
ARTICULO 2
Admision de la Inversion

Cada Parte Contratante debera incentivar a nacionales o compafias de la otra Parte
Contratante a invertir capital en su territorio, y sujeto al derecho a ejercer las facultades que

le confieren sus leyes y regulaciones admitira dicho capital.
ARTICULO 3
Tratamiento de la Inversién

Las inversiones de nacionales o companias de cada Parte Contratante deberan en todo
momento recibir un trato justo y equitativo y deberan gozar de entera proteccion y seguridad
de acuerdo con el derecho internacional a un nivel no inferior a aquel que disfrutan las

inversiones de nacionales o compafiias de la otra Parte Contratante en su propio territorio.

ninguna de las Partes Contratantes obstaculizard mediante medidas arbitrarias o

discriminatorias la administracién, mantenimiento, uso, usufructo o enajenacién de



inversiones en su territorio de nacionales o compafias de la otra Parte Contratante. Cada
Parte Contratante deberd cumplir cualquier obligaciéon que hubiese contraido respecto de

inversiones de nacionales o compafias de la otra Parte Contratante.
ARTICULO 4
Trato Nacional y Clausula de la Nacién mas Favorecida

Ninguna de las Partes Contratantes sometera en su territorio las inversiones o los
rendimientos de nacionales o compafiias de la otra Parte Contratante a un trato menos
favorable que aquel que concede a las inversiones y rendimientos de sus propios nacionales
y compafias o a las inversiones y rendimientos de nacionales y compafias de cualquier

tercer Estado.

Ninguna de las Partes Contratantes someterd en su territorio a los nacionales o a las
compaiias de la otra Parte Contratante, en lo que se refiere a la administracion,
mantenimiento, uso, usufructo o enajenacién de sus inversiones, a un trato menos favorable
del que concede a sus propios nacionales y compafias o a los nacionales o compafiias de

cualquier tercer Estado.

Para evitar dudas, se confirma que el trato previsto en los paragrafos (1) y (2) arriba

mencionados se aplicara a lo dispuesto en los Articulos 3 a 12 de este Acuerdo.

No obstante lo dispuesto en este Articulo y el Articulo 3, pardgrafo 2, la Republica de
Colombia se reserva el derecho de crear o mantener restricciones relativas al otorgamiento

de trato nacional en los siguientes sectores:

(i) adquisiciones que se puedan efectuar mediante inversiones de portafolio;
(iii) suministro de bienes y servicios al sector publico;

(iv) ensamble automotriz

ARTICULO 5

Compensacion por Pérdidas



Los nacionales o companias de una Parte Contratante cuyas inversiones en el territorio de la
otra Parte Contratante sufran pérdidas debido a guerra u otro conflicto armado, revolucidn,
estado de emergencia nacional, revuelta, insurreccién o disturbio en el territorio de ésta
Ultima Parte Contratante deberan recibir de esta Ultima Parte Contratante un trato, en lo que
se refiere a restitucién, indemnizacién, compensacién u otro arreglo, no menos favorable que
aquel que esa Parte Contratante concede a sus propios nacionales o compafiias o a los
nacionales o compafias de cualquier tercer Estado. Los pagos resultantes deberan ser

libremente transferibles, de acuerdo con el Articulo 7.

Sin perjuicio del paragrafo (1) de este Articulo, los nacionales y compafhias de una Parte
Contratante quienes sufran en alguna de las situaciones referidas en dicho paragrafo la
requisiciéon de su propiedad por parte de las fuerzas armadas o autoridades de la otra Parte
Contratante se les restituird su propiedad. Si resultan pérdidas por dafio a su propiedad
causados por las fuerzas armadas o autoridades de la otra Parte Contratante que no eran
requeridos por las necesidades de la situacion, se les otorgara una compensacién adecuada.

Los pagos resultantes deberan ser libremente transferibles de acuerdo con el Articulo 7.
ARTICULO 6
Nacionalizacién y Expropiacion

Las inversiones de nacionales o compafias de cualquiera de las Partes Contratantes no seran

sometidas, en el territorio de la otra Parte Contratante, a:

nacionalizacién o medidas equivalentes, por medio de las cuales una de las Partes

Contratantes tome el control de ciertas actividades estratégicas o servicios, o

cualquier otra forma de expropiaciéon 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 publica o interés social relacionados con las necesidades internas de

esa parte y con una compensacién pronta, adecuada y efectiva.

De acuerdo con los principios de derecho internacional, la compensacién por los actos
referidos a los paragrafos (1) (a) y (b) de este articulo ascendera al valor genuino de la

inversidon inmediatamente antes de que las medidas fueran tomadas o antes de que las



medidas inminentes fueran de conocimiento publico, lo que ocurra primero. Debera incluir
intereses hasta el dia del pago, deberd pagarse sin demora injustificada, ser efectivamente
realizable y ser libremente transferible de acuerdo con las reglas estipuladas en el Articulo
(7) sobre repatriacion de inversiones y rendimientos siempre y cuando aln en caso de
dificultades excepcionales de balanza de pagos se garantice la transferencia de por lo menos

un treinta y tres y un tercio por ciento anual.

El nacional o compafia afectado tendrad derecho, de acuerdo con la Ley de la Parte
Contratante que adopta la medida pertinente, a una revisién pronta, por parte de una
autoridad judicial u otra autoridad independiente de esa Parte, de su caso y de la valoracion
de su inversion de acuerdo con los principios establecidos en los paragrafos (1) y (2) de éste

Articulo.

Si una Parte Contratante toma alguna de las medidas referidas en los parrafos (1) (a) y (b) de
éste Articulo, en relacién con los activos de una compafia incorporada o constituida de
acuerdo con la Ley vigente en cualquier parte de su territorio, en la cual nacionales o
companfias de la otra Parte Contratante son propietarias de acciones, debe asegurar que las
disposiciones de los pardgrafos (1) al (3) de éste Articulo se apliquen de manera que
garanticen una compensacion pronta, adecuada y efectiva con respecto a la inversiéon de

estos nacionales o compafias de la otra Parte Contratante, propietarios de las acciones.

Nada de lo dispuesto en este Acuerdo obligara a cualquiera de las Partes Contratantes a

proteger inversiones de personas involucradas en actividades criminales graves.
ARTICULO 7
Repatriacion de Inversion y Rendimientos

Cada Parte Contratante respecto de las inversiones garantizara a los nacionales o compafias
de la otra Parte Contratante la transferencia irrestricta de sus inversiones y rendimientos. Las
transferencias se efectuaran sin demoras en la moneda convertible en que el capital fue
originalmente invertido o en cualquier otra moneda convertible acordada entre el
inversionista y la Parte Contratante involucrada. A menos de que el inversionista acuerde lo
contrario, las transferencias se hardn a la tasa de cambio aplicable el dia de la transferencia

de acuerdo con las regulaciones cambiarias vigentes.



No obstante lo previsto en el paragrafo (1) de este Articulo, en circunstancias de dificultades
excepcionales de balanza de pagos cada Parte Contratante tendra derecho, por un periodo
limitado de tiempo, a ejercer en forma equitativa, no discriminatoria y de buena fe, los
poderes conferidos por sus leyes y procedimientos para limitar la libre transferencia de las

inversiones y rendimientos.
ARTICULO 8
Excepciones

Las disposiciones de este Acuerdo relativas al otorgamiento de un trato no menos favorable
que aquel que se otorga a los nacionales o compafias de cualquiera de las Partes
Contratantes o de cualquier tercer Estado no se interpretaran de manera que obliguen a una
Parte Contratante a extender a nacionales o companfias de la otra el beneficio de cualquier

trato, preferencia o privilegio resultante de:

cualquier unién aduanera o acuerdo internacional similar existente o que exista en el futuro

en el cual sea o llegue a ser parte alguna de las Partes Contratantes, o

cualquier acuerdo o arreglo internacional relacionado totalmente o principalmente con
tributacién o cualquier legislacion doméstica relacionada totalmente o principalmente con

tributacion.

ARTICULO 9

Referencia al Centro Internacional de Arreglo
de Diferencias Relativas a Inversion

Cada Parte Contratante por este acuerdo consiente en someter al Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversidn (en adelante “el Centro”) cualquier controversia
legal que surja entre esa Parte Contratante y un nacional o compafia de la otra Parte
Contratante relacionada con una inversion de ésta en el territorio de la primera para su
arreglo por medio de conciliacién o arbitraje, segun lo dispuesto por el Convenio sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversidn entre los Estados y los nacionales de otros

Estados abierto para firma en Washington el 18 de marzo de 1965.



Una compafiia que esté incorporada o constituida bajo la Ley vigente en el territorio de una
Parte Contratante y en la cual antes de que surja la diferencia la mayoria de las acciones
eran de propiedad de nacionales o compafias de la otra Parte Contratante se tratard, de
acuerdo con el Articulo 25 (2) (b) del Convenio, como una compafia de la otra Parte

Contratante para efectos de lo dispuesto en el Convenio.

Si surge una de aquellas diferencias y esta no puede dirimirse de manera amigable por las
partes en dicha diferencia mediante el ejercicio de los recursos locales o de otra manera
dentro de los tres meses siguientes a la fecha de la notificacién escrita del reclamo,
entonces, si el nacional o companfia afectado también consiente por escrito en someter la
diferencia al Centro para la resolucién de ésta mediante conciliacién o arbitraje de acuerdo
con el Convenio, cualquiera de las partes puede iniciar el procedimiento dirigiendo una
solicitud a tal efecto al Secretario General del Centro, de acuerdo con lo previsto en los
Articulos 28 y 36 del Convenio. En caso de desacuerdo respecto de si la conciliacion o el
arbitraje es el procedimiento mas apropiado, el nacional o compafiia que es parte en la
diferencia tendra el derecho a escoger. La Parte Contratante que es parte en la diferencia no
presentara como objecidn en cualquier etapa del proceso o del cumplimiento del laudo el
hecho de que el nacional o compafia que es la otra parte en la diferencia haya recibido una
indemnizacién de una parte o la totalidad de sus pérdidas, en cumplimiento de un contrato

de seguro.

No obstante el tenor general de las disposiciones anteriores, el Centro no tendra jurisdiccién
si la parte que inicia el procedimiento ha acordado, acuerda en someter, o somete la
diferencia a las Cortes o Tribunales Administrativos de la Parte Contratante que es parte en

la diferencia.

Ninguna Parte Contratante buscara resolver por la via diplomatica una diferencia remitida al

Centro a menos que:

el Secretario General del Centro, o una comisién de conciliacién o un tribunal de arbitraje
constituido por el mismo, decida que la diferencia no se encuentra dentro de la jurisdiccién

del Centro, o

la otra Parte Contratante deje de atenerse o no cumpla con un laudo dictado por un tribunal

de arbitraje.



Hasta cuando la Republica de Colombia se adhiera al Convenio al que se refiere el paragrafo
(1) de este Articulo, cualquier diferencia en la que sea parte y que sea remitida al Centro se
le dard un trato conforme con el Mecanismo Complementario para la Administracién de

Procedimientos de Conciliacion, Arbitraje y de Encuesta.
ARTICULO 10
Diferencias entre las Partes Contratantes

Las diferencias entre las Partes Contratantes relacionadas con la interpretacién o aplicacién

de este Acuerdo se deben en lo posible, resolver a través de la via diplomatica.

Si una diferencia entre las Partes Contratantes no puede ser resuelta de esa manera en tres
meses contados a partir de la fecha en la que se produce la notificaciéon escrita de la
diferencia, se deberd someter, a solicitud de cualquiera de las Partes Contratantes, a un

tribunal de arbitraje.

Dicho tribunal de arbitraje se constituird para cada caso individual de la siguiente forma:
dentro de los tres meses siguientes al recibo de la solicitud de arbitraje, cada Parte
Contratante nombrara un miembro del tribunal. Esos dos miembros deberan en ese momento
elegir un nacional de un tercer Estado quien, sujeto a la aprobacion de las dos Partes
Contratantes, sera nombrado Presidente del tribunal. El Presidente sera nombrado dentro de

los dos meses siguientes a la fecha de nombramiento de los otros dos miembros.

Si dentro de los periodos especificados en el pardgrafo (3) de este Articulo no se han
producido los nombramientos necesarios, cualquiera de las Partes Contratantes puede, en
ausencia de otro acuerdo, invitar al Presidente de la Corte Internacional de Justicia a realizar
los nombramientos que sean necesarios. Si el Presidente es un nacional de alguna de las
Partes Contratantes o si por otra razén estad impedido para ejercer dicha funcién, se invitara
al Vicepresidente a que realice los nombramientos necesarios. Si el Vicepresidente es un
nacional de alguna de las Partes Contratantes o si también estd impedido para ejercer dicha
funcion, el Miembro de la Corte Internacional de Justicia que le siga en antigiiedad y que no
sea nacional de ninguna de las Partes Contratantes serd invitado a realizar los

nombramientos que sean necesarios.



El tribunal de arbitraje debera llegar a una decisién por mayoria de votos. Esta decision sera
obligatoria para las dos Partes Contratantes. Cada Parte Contratante asumird los costos de su
miembro en el tribunal y de su representacion en el procedimiento arbitral; el costo del
Presidente y los costos restantes se asumirdn en partes iguales entre las Partes
Contratantes. Sin embargo, el tribunal en su decisién puede disponer que una mayor
proporciéon de los costos se cobren a una de las dos Partes Contratantes y esta decision sera

obligatoria para las dos Partes Contratantes. El tribunal determinara su propio procedimiento.

ARTICULO 11
Subrogacién

Si una Parte Contratante o su Agencia designada (“la primera Parte Contratante”) efectla un
pago por indemnizacién relacionada con una inversion en el territorio de la otra Parte

Contratante (“la segunda Parte Contratante”) la Segunda parte Contratante reconocera:

el traspaso a la primera Parte Contratante de todos los derechos y reclamos que la parte
indemnizada haya recibido bajo este Acuerdo o bajo las leyes de la segunda Parte

Contratante, y

que la primera Parte Contratante tiene derecho a ejercer estos derechos y hacer valer dichos

reclamos en virtud de la subrogacidn, en la misma proporcién que la Parte indemnizada.

2) La primera Parte Contratante tendra derecho en toda circunstancia al mismo tratamiento

respecto a:
los derechos y reclamos adquiridos por ésta en virtud del traspaso, y
cualquier pago recibido en cumplimiento de esos derechos y reclamos,

que la Parte indemnizada tuviera derecho a recibir en virtud de este Acuerdo respecto de la

inversion de que se trate y de sus rendimientos relacionados.

Cualquier pago recibido en moneda no convertible por la primera Parte Contratante en

cumplimiento de los derechos y reclamos adquiridos deberd estar libremente disponible a la



primera Parte Contratante para efectos de la cancelacién de cualquier gasto incurrido en el
territorio de la segunda Parte Contratante.

ARTICULO 12
Aplicacién de otras reglas

Si las disposiciones legales de alguna de las Partes Contratantes o las obligaciones de
derecho internacional ya existentes o que se establezcan en adelante entre las Partes
Contratantes en adicidon al presente Acuerdo, contienen reglas, bien sea generales o
especificas, que conceden a las inversiones de nacionales o compafias de la otra Parte
Contratante un trato mas favorable que el que se dispone en el presente Acuerdo, dichas
reglas prevaleceran, en la medida en que sean mas favorables a lo dispuesto en el presente

Acuerdo.
ARTICULO 13
Extension Territorial

En el momento de ratificacién de este Acuerdo, o en cualquier momento a partir de la misma,
las disposiciones de este Acuerdo se pueden extender a los territorios de cuyas relaciones
internacionales el Gobierno del Reino Unido sea responsable, tal y como sea acordado entre

las Partes Contratantes por medio de un Canje de Notas.
ARTICULO 14
Vigencia

Este Acuerdo se ratificarda y entrara en vigencia a partir del intercambio de Instrumentos de
Ratificacion.

ARTICULO 15
Duracion y Terminacion

Este Acuerdo permanecerd en vigencia por un periodo de diez afios. De alli en adelante

continuara vigente hasta que expiren doce meses contados a partir de la fecha en que



cualquiera de las Partes Contratantes notifique por escrito a la otra la terminaciéon de este
acuerdo. No obstante, respecto de las inversiones que se hayan realizado durante la vigencia
del Acuerdo, sus disposiciones seguiran siendo efectivas respecto de estas inversiones por un
periodo de diez aflos después de la fecha de terminacidn y sin perjuicio de la subsiguiente

aplicacién de las reglas de derecho internacional general.

En fe de lo cual los suscritos, debidamente autorizados para ello por sus respectivos

Gobiernos, han firmado el presente Acuerdo.

Hecho por duplicado en Londres el 9 de marzo de 1994 en idioma inglés y espafiol, siendo

ambos textos igualmente auténticos.
Il. INTERVENCIONES

Intervencion de los ministerios de Relaciones Exteriores, de Hacienda y Crédito Publico y de

Comercio Exterior y del Departamento Nacional de Planeacidn

En su escritos, los representantes de la Nacion defendieron la constitucionalidad del Tratado

Y, en consecuencia, solicitaron que se declarara su exequibilidad.

Para ellos, la Ultima década se ha caracterizado por el interés de los paises en vias de
desarrollo en atraer inversién extranjera hacia sus territorios, objetivo para el cual han
adecuado sus ordenamientos internos a los estandares internacionales en la materia. En este
orden de ideas, la legislacién interna de Colombia, siguiendo la evolucién de las normas de la
Comisién del Acuerdo de Cartagena, ha reconocido la importancia de contar con el aporte de
la tecnologia extranjera y, para ello, ha flexibilizado las normas atinentes a movimientos de

capitales y a inversion extranjera en tecnologia.

En opinidn de los intervinientes, los tratados bilaterales para la promocion y proteccion de
inversiones “tienen por objeto eliminar las dudas sobre la situacion juridica material de los
inversionistas y proteger las inversiones de capital” y, por ello, buscan brindar una especial
proteccion a los inversionistas del otro Estado Parte. Segun su criterio, las constituciones
contemporaneas -en abierto rechazo a la doctrina Calvo- no sélo permiten la suscripcién de
este tipo de compromisos sino que, en muchos casos, autorizan el establecimiento de tratos

excepcionales para determinados grupos de personas.



Por otra parte, alegan que la posibilidad de establecer tratamientos diferenciales en favor de
los extranjeros no pugna con las disposiciones del articulo 13 de la Carta, toda vez que la
Corte Constitucional ha establecido que la igualdad es un concepto relacional y no una
cualidad. El trato diferencial en favor de los extranjeros estd justificado porque éstos estan
excluidos del ejercicio y control del poder y “no se encuentran vinculados a los destinos

politicos del pais” (C.P., articulos 40 y 99).

Para los ministros y el Director del DNP, los articulos 2°, 3°, 4° y 6° del Convenio sometido a
la revision de la Corte, desarrollan los articulos 58 y 365 de la Carta Politica. Si bien el
articulo 58, inciso 5°, de la Constituciéon consagra una excepcién a la regla general
(expropiacion sin indemnizaciéon por motivos de equidad), es principio de Derecho
Internacional la exigencia de una compensacién inmediata, efectiva y adecuada al valor del
bien, en todo caso de expropiacién. Tanto la practica como la doctrina y la jurisprudencia
internacionales coinciden en afirmar que el principio de indemnizacién adecuada para toda

expropiacién constituye Derecho Internacional consuetudinario.

Por otra parte, los ministros y el Director del DNP aseguran que Colombia se comprometié al
respeto de estos pardmetros internacionales al suscribir la Convencién Americana de
Derechos Humanos (Ley 16 de 1972), cuyo articulo 21 establece que ninguna persona puede
ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de una indemnizacién justa, por razones

de utilidad publica o de interés social y en los casos y formas dispuestos por la ley.

Sobre el particular, los intervinientes concluyen que “la celebracién de un tratado para la
proteccién de la propiedad de los extranjeros, no solo puede, sino que debe garantizar en
caso de expropiacidon una previa indemnizacidn, y excluir la expropiacién sin indemnizacién,
por considerarla contraria no sélo al Derecho Consuetudinario Internacional sobre la materia
(en concordancia con el articulo 94 de la CP), sino a las previsiones de la Carta de Derechos y
Deberes Econémicos de las Naciones Unidas y a la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos.

Igualmente, sefialan la coincidencia axioldgica existente entre la suscripciéon de un acuerdo
bilateral para la promocién y protecciéon de inversiones internacionales y el mandato
constitucional que determina la internacionalizacién de las relaciones politicas, econdmicas,

sociales y ecoldgicas del pais sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional



(C.P., articulo 226).
Intervencion del Banco de la Republica

El apoderado especial del Banco de la Republica solicita a esta Corporacion se sirva declarar

la constitucionalidad del Tratado sometido a su revision.

En su intervencidn, el representante judicial del Banco de la Republica comienza por recordar
que la Ley 9 de 1991 (desarrollada por la Resoluciéon N° 51 del CONPES) consagra los
principios generales en materia de inversiones internacionales, entre los cuales deben
destacarse los siguientes: (1) la inversidn extranjera en Colombia serd tratada, para todos los
efectos, de igual forma que la inversion de nacionales colombianos, salvo los asuntos
referentes a la transferencia de recursos al exterior; (2) las normas sobre inversién
extranjera no podran conceder condiciones ni otorgar tratamientos discriminatorios a los
extranjeros frente a los nacionales; (3) las condiciones relativas al reembolso de inversiones
y remisiéon de utilidades al exterior no podran ser modificadas en un sentido que afecte
desfavorablemente a los inversionistas extranjeros, salvo que se haga de manera temporal

cuando las reservas internacionales del pais sean inferiores a tres meses de importaciones.

De igual forma, el apoderado del Banco de la Republica trae a colacién las disposiciones del
Decreto 1735 de 1993, en el cual el Gobierno Nacional -en desarrollo de la Ley 9 de 1991-
definié cuales eran las operaciones de cambio. Entre estas merecen ser resaltadas: (1) las
inversiones de capitales del exterior en Colombia; (2) las inversiones colombianas en el
exterior; (3) todas las operaciones que impliqguen o puedan implicar pagos o transferencias
de moneda extranjera entre residentes y no residentes en el pais; (4) todas las operaciones
que efectlen los residentes en el pais con residentes en el exterior que impliquen la
utilizacion de divisas; (5) las entradas o salidas del pais de moneda legal colombiana y de

titulos representativos de la misma.

A continuacidn, la intervencion del Banco de la Republica se refiere a antecedentes de la
negociacién del Tratado, relativos en especial a conceptos previos del Emisor en materia

cambiaria.

Otras intervenciones



Dentro del proceso participaron también el Director Ejecutivo de la “Corporacidn Invertir en
Colombia”, COINVERTIR, y los ciudadanos GASPAR CABALLERO SIERRA, XIMENA SANZ DE
SANTAMARIA LLINAS y DIANA LUCIA TALERO CASTRO, quienes, fundados en argumentos

similares a los ya expuestos, solicitaron la declaracién de exequibilidad del Tratado.
l1l. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

El Procurador General de la Nacion, en escrito del diez (10) de abril de 1996, solicita a la

Corte declarar la exequibilidad del Acuerdo en revisién y de la Ley que lo aprueba.

El concepto fiscal concluye que, desde el punto de vista formal, ambos procesos se ajustaron
a las disposiciones constitucionales y que, por lo tanto, el Tratado y su Ley Aprobatoria no

presentan vicio alguno.

El representante del Ministerio Publico inicia el analisis material del Convenio sentando una
premisa segun la cual “el modelo econdmico tradicional hizo crisis”. Como reconocimiento a
esta realidad, los Ultimos gobiernos han implementado un “Programa de Internacionalizacién
y Modernizacién de la Economia”, en el cual se inserta el fomento a la inversidn extranjera,
Como mecanismo propicio para suplir las bajas tasas de ahorro interno y las carencias de los

paises receptores en materia de tecnologia.

Opina el Procurador que los denominados BIT's son instrumentos adecuados para el
fortalecimiento de los objetivos antes anotados. Esta especie de instrumentos internacionales
incluyen una serie de clausulas “prototipo”, dirigidas a la garantia de la seguridad juridica y a

mantener la confianza entre las partes que suscriben el Acuerdo.

Con respecto a los grupos de cldusulas (1), (2) y (3), contenidos en el Acuerdo, considera el
representante del Ministerio Publico que se ajustan a la Carta Politica de Colombia, como
quiera que se ocupan del desarrollo del poder que tiene el Gobierno para dirigir la economia
y orientar las relaciones internacionales y también de la garantia de la reciprocidad,

referente que reemplaza a la igualdad tratandose de las relaciones internacionales.

Segun el concepto fiscal, las clausulas del Convenio, relativas al sometimiento al CIADI, no
contrarian en modo alguno la Constitucién colombiana, pues el concepto de soberania, en el

ambito de las relaciones internacionales, ha evolucionado en el sentido de entender que, en



la actualidad, éste se manifiesta en “la capacidad de los Estados para ejercer su actividad
internacional por su propio poder; (...); en la capacidad de aceptar que existen reglas
superiores a las que deben someterse todos los Estados para lograr la ‘igualdad soberana’ de
los mismos”. Es asi como, hoy por hoy, el Derecho Internacional no se interpreta en funcién

del Estado soberano sino de la comunidad internacional.

Reconoce el representante del Ministerio Publico que, entre el articulo 6° del Tratado bajo
examen y el articulo 58 de la Carta Politica, existe una diferencia en cuanto a las clases de
indemnizacion que alli se prevén y a los criterios para la determinacién del monto de las
mismas. No obstante esta diferencia, el concepto fiscal considera que el articulo 6° del

Acuerdo se ajusta a las disposiciones constitucionales.

En primer lugar, esta adecuacion se produce en razén de las disposiciones del articulo 227 de
la Constitucidn, en el cual se propugna, entre otras, la internacionalizacién de las relaciones
econdémicas, mandato que se traduce en la “implementacién de modelos de liberalizacién de

la economia, de la apertura, de la desregularizacién, de la privatizacién”.

El mencionado articulo 6° del Tratado no pugna con el Estatuto Fundamental, como quiera
que se aviene a las exigencias que el articulo 21-2 de la Convenciéon Americana sobre

Derechos Humanos impone a las medidas expropiatorias que adopte un Estado.

A su modo de ver, el articulo 62 del Convenio sometido a la revision de la Corte, “no viola la
igualdad frente a los nacionales colombianos, pues estos también estan protegidos por tal
reglamentacion en el territorio del otro Estado signatario del acuerdo, como clara expresién
del postulado de la reciprocidad”. Por otro lado, la mencionada norma del Tratado encuentra
claro fundamento en la “costumbre internacional reiterada y generalizada” que contempla el
pago de una indemnizacién justa en caso de expropiacidon de una inversién extranjera,
“excluyendo la expropiacién sin indemnizacién”. Segun el Procurador, en este mismo sentido
aboga el articulo 2-2(c) de la Resolucion 3281 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas -“Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados”-, en donde se consagra
que aquel Estado que adopte medidas de expropiacién o nacionalizacién “debera pagar una
compensacién apropiada”. Por Ultimo, sefala la vista fiscal que “ha de tenerse en cuenta que
el 6rgano que define cuando es procedente la expropiacion sin indemnizacién por razones de

equidad es el Congreso de la Republica y éste no encontré reparos para darle su aprobacién



al tratado que se estudia”.

Dice que la disposicion del articulo 6° del Tratado bajo revision, segun la cual debe
garantizarse la transferencia de por lo menos un 33 y 1/3% del valor de la indemnizacién,
aun en casos de dificultades excepcionales en la balanza de pagos, no vulnera la
Constitucién, por las razones anotadas en la intervencion del apoderado del Banco de la
Republica, segln la cual, “la actuacion del Presidente de la Republica respecto de la
restriccién prevista en el inciso quinto del articulo 15 de la Ley 9 de 1991 y de cualquier otra
restriccion que el Congreso pueda establecer en esta materia si adiciona o modifica la norma
antes mencionada mediante otra Ley Marco, no es contraria a la Constitucién en los términos
del paragrafo (2) del Articulo 7 y del paragrafo (2) del Articulo 6 del Acuerdo con el Reino
Unido, en el entendido de que el Estado colombiano, segun el reparto de competencias que
hacen las disposiciones pertinentes, mantiene su derecho de dictar normas cambiarias que
establezcan un trato igual entre los nacionales y compafias del Reino Unido y los nacionales
y compafias de la Republica de Colombia, dentro del marco que para ellos establezcan las

leyes vigentes”.
A. Competencia

Esta Corte es competente para decidir definitivamente sobre la exequibilidad del “ACUERDO
ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y EL GOBIERNO DEL REINO UNIDO DE
LA GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE, POR EL CUAL SE PROMUEVEN Y PROTEGEN LAS
INVERSIONES”, y de su Ley Aprobatoria (Ley 246 de 1995), de conformidad con el articulo
241-10 de la Constitucién.

B. Aspectos formales

Segun el expediente, en el proceso de negociacion y firma del Convenio objeto de analisis
actud, con plenos poderes conferidos por el Presidente de la Republica el 10 de febrero de

1994, el entonces Ministro de Comercio Exterior, Juan Manuel Santos.

Consta igualmente que, con posterioridad a la firma del Tratado, se dié la aprobacion del
Presidente de la Republica, Cesar Gaviria Truijillo, segiin documento de fecha 4 de octubre de
1994,



Es decir, ninguna glosa existe, desde el punto de vista constitucional, acerca de la

representacion del Estado colombiano al suscribir el Convenio.
El Proyecto de Ley N° 136/94 Senado, aprobatorio del Acuerdo,

fue presentado por el Ministro de Relaciones Exteriores el dia 21 de noviembre de 1994, tal

como aparece en la Gaceta del Congreso N° 221 del mismo afo.

La ponencia para primer debate en el Senado de la Republica fue publicada en la Gaceta del
Congreso N° 149 de junio 13 de 1995. El Proyecto de Ley N° 136/94 fue considerado y
aprobado por unanimidad, en la Comision Il del Senado de la Republica, el dia 7 de junio de
1995, con un quérum deliberatorio y decisorio integrado por diez (10) senadores de un total
de trece (13) miembros de dicha Comision. Lo anterior, de conformidad con certificacién
expedida el 13 de febrero de 1996 por el Secretario General de la Comisidon Segunda del

Senado de la Republica, la cual obra en el expediente.

En el Senado de la Republica, la ponencia para seqgundo debate fue publicada en la Gaceta
N° 156 de junio 14 de 1995. El Secretario General del Senado de la Republica certificd, a
solicitud del despacho del Magistrado Sustanciador, que en la Plenaria del Senado de la
Republica del dia 16 de junio de 1995, fue aprobado en segundo debate el Proyecto de Ley

N° 136/94, “después de registrarse el quérum legal, constitucional y reglamentario”.

En la Camara de Representantes, la ponencia para primer debate fue publicada en la Gaceta
del Congreso N° 258 de agosto 29 de 1995. El Proyecto de Ley N° 285/95, fue aprobado en la
Comisidn Segunda por unanimidad, el dia 31 de octubre de 1995, con un quérum decisorio y
aprobatorio de dieciséis (16) representantes, de acuerdo con certificacién expedida por el
Secretario General de la Comisién Segunda de la Camara de Representantes, el 28 de

noviembre de 1995, a solicitud del despacho del Magistrado Sustanciador.

La Ponencia para segundo debate fue publicada en la Gaceta del Congreso N° 417 de 22 de
noviembre de 1995. La Plenaria de la Cdmara de Representantes aprobd por unanimidad el
Proyecto de Ley N° 285/95 el dia 5 de diciembre de 1995, con un quérum decisorio y
aprobatorio de ciento cincuenta y siete (157) representantes, segln aparece en la
certificacion expedida por el Secretario General de la Camara de Representantes. En la

certificacion de ese mismo funcionario, fechada el 8 de febrero de 1996, se asevera que el



Proyecto de Ley tuvo una votacién de ciento cincuenta (150) votos afirmativos. Sobre esta
discrepancia numérica, no puede negarse lo que anota el concepto del Procurador General de
la Nacidén, segun el cual “no obstante la diferencia que se advierte de las anteriores
constancias en el nimero de Representantes que dieron su voto afirmativo, incluso la cifra

mas baja supera con creces la mayoria exigida por el Constituyente”.

Aunque ello es asi en este caso, la Corte Constitucional estima necesario advertir acerca de
la grave responsabilidad que asumen los secretarios de las corporaciones legislativas y de
sus comisiones por las actas y certificaciones que suscriben en torno al tramite de
aprobacion de las leyes, en particular por lo que respecta a la determinacién del quordm y de
las mayorias. Una imprecisidén en tales materias puede inducir a irremediables equivocos
tanto en el proceso mismo que se surte en el interior del Congreso como en el campo del
control de constitucionalidad, aventurandose asi la suerte juridica de las leyes aprobadas o
facilitandose, en clara violacién a los mandatos constitucionales y reglamentarios, el tramite

indebido de las mismas.

La Corte encuentra que, pese a la observacién que precede, el tramite y aprobacion de la ley
objeto de revisidn se surtié de conformidad con las exigencias constitucionales y legales, no

habiendo lugar a declarar su inconstitucionalidad por vicios de forma.
C. Examen de fondo

En el andlisis de la constitucionalidad del Tratado, la Corte procederd, en primer lugar, al
estudio de todos los articulos del Convenio, salvo el articulo 6°, relativo a expropiaciones y

nacionalizaciones, el cual, en razén de su importancia, sera analizado al final de la sentencia.

a) Consideraciones preliminares del Tratado y articulos 1° y 2°. Definiciones y admisidn de la

inversion

El Predmbulo del Acuerdo declara que su objetivo principal radica en la creacién de un clima
de confianza que facilite mayores indices de inversién por parte de los nacionales de cada
uno de los Estados Parte, en el territorio del otro. Igualmente, se establece que el estimulo y
la proteccidn reciproca de estas inversiones seria el vehiculo adecuado para favorecer la

iniciativa comercial individual y el aumento de la prosperidad en ambos Estados. En el



articulo 1° del Convenio bajo examen se consagran las definiciones de los términos

“Inversion”, “Rendimientos”, “Nacionales”, “Compafias” y “Territorio”.

La Corte encuentra que, tanto las consideraciones preliminares como el articulo 2° del

Tratado, se ajustan a la normatividad constitucional colombiana.

En efecto, estos preceptos, salvo en cuanto se concretan en los compromisos plasmados en
el articulo 62, no ofrecen motivo de reserva frente a la Carta Politica, pues contribuyen a la
internacionalizacién de las relaciones econdmicas del Estado y responden a claros motivos de
conveniencia nacional (C.P., articulo 226). Es un hecho notorio que los grandes proyectos de
infraestructura, de los cuales depende en gran medida el crecimiento econdmico del pais, no

serian posibles sin la contribucién del capital y la tecnologia extranjeros.

En cuanto a las definiciones, esta Corporacion tampoco encuentra que quepa formularles
tacha alguna de inconstitucionalidad, toda vez que son necesarias para la correcta

interpretacion y aplicacion del Convenio.

El Gltimo inciso del literal (a) del articulo 1° del Tratado establece: “El término ‘inversion’
incluye todas las inversiones, bien sea que se hayan efectuado antes o después de la entrada

en vigencia de este Acuerdo” (se subraya).

Para la Corte, el pacto adoptado, en el sentido de cobijar también las inversiones efectuadas
con anterioridad al Tratado, no constituye factor que pueda perturbar la vigencia de los
preceptos constitucionales, ya que, por el contrario, realiza el principio de igualdad, en
cuanto se trata de garantias otorgadas por los Estados a los inversionistas tanto para iniciar
como para mantener la inversién y, ademas, en términos de seguridad, a idéntico riesgo esta
sometido el empresario antiguo como el nuevo, de donde resulta que la igualdad real
consagrada en el articulo 13 de la Carta se realiza mejor con los términos acordados en la

cldusula examinada que con una referencia tajante a las inversiones futuras.
b) Articulos 3°, 4°, 8° y 12. Reglas de tratamiento de la inversion

El articulo 3° del Tratado establece, como regla general, que las inversiones de cada Parte
Contratante deberan recibir de la otra, un trato justo y equitativo y gozar de entera

proteccién y seguridad a un nivel no inferior del que reciben los nacionales del pais receptor



de la inversion. De igual forma, se prohibe a las Partes cualquier tipo de medida de
obstaculizacién, arbitraria o discriminatoria, que afecte la administracién, el mantenimiento,
el uso, el usufructo o la enajenacion de las inversiones constituidas por la otra Parte. En el
articulo 4° se consagra el principio del trato nacional y la cldusula de la nacién mas
favorecida, segln los cuales ninguno de los Estados Parte otorgard a las inversiones de la
otra, a sus rendimientos o a su administracién, mantenimiento, uso, usufructo o enajenacion,
un trato menos favorable que el que otorga a las inversiones de sus propios nacionales y a
las de los nacionales de cualquier tercer Estado. Sin embargo, este deber no obliga a las
Partes a extender a las inversiones de la otra ningun privilegio proveniente de uniones
aduaneras o de acuerdos internacionales similares a éstas y de convenios internacionales o
legislacion doméstica relacionados con aspectos tributarios (articulo 8°). Por ultimo, el
articulo 12 del Tratado dispone que las normas nacionales o internacionales aprobadas con
posterioridad a la entrada en vigencia del Acuerdo prevaleceran sobre las de éste cuando

consagren un trato mas favorable.

La posicion mayoritaria de la doctrina internacional en torno a los principios del “trato justo y
equitativo” y de la “entera proteccion y seguridad” indican que éstos se determinan en cada
caso concreto, de conformidad con las reglas contenidas en los respectivos tratados, no
respecto de una regla de justicia de caracter abstracto. En este orden de ideas, se debe tener
en cuenta el objeto y la finalidad del Convenio en la aplicacion de cada una de sus reglas

particulares.

La Corte no encuentra que lo acordado en esta ocasion, en el sentido expuesto, vulnere
mandato alguno de la Constitucién. Mas bien, se trata de acoger claros principios del

Derecho Internacional, como lo ordena el articulo 92 de la Carta.

Desde el punto de vista del comportamiento que estos principios exigen a los Estados Parte,
existe acuerdo al afirmar que el trato que se debe otorgar a las inversiones extranjeras debe

ser razonable y proporcional.

El principio del trato nacional esta dirigido a colocar en condiciones de igualdad juridica a las
inversiones de extranjeros y nacionales. El efecto basico de esta cldusula consiste en hacer
desaparecer, dentro del ambito de materias reguladas por la Convencién que la contiene,

toda desigualdad juridica presente o futura. En este orden de ideas, si una norma nacional



establece diferencias entre categorias de inversiones, aquellas que estén cobijadas por el
principio del trato nacional deberdn sujetarse al mismo régimen que las inversiones
nacionales. En cuanto a la cldusula de la nacién mas favorecida, esta Corporacién acoge la
doctrina de la Corte Internacional de Justicia, en el Asunto relativo a los derechos de los
nacionales de los Estados Unidos de América en Marruecos (1952), oportunidad en la que
establecié: “Las clausulas de la nacién mas favorecida tienen por objeto establecer y
mantener en todo tiempo la igualdad fundamental, sin discriminacién entre todos los paises
interesados”. La igualdad de tratamiento otorgada por una cldusula de la nacién mas
favorecida hace desaparecer toda diferencia entre las inversiones extranjeras beneficiarias
de este trato. Por regla general, a partir del momento en el cual el pais receptor de la
inversion concede una ventaja a un tercer Estado, el derecho de otros Estados a un
tratamiento no menos favorable nace en forma inmediata y se extiende a los derechos y
ventajas concedidos antes y después de la entrada en vigor del Tratado que consagra la

aludida clausula.

La Corte Constitucional encuentra que los principios consagrados en los articulos 3°, 4°, 8° y
12 del Tratado se ajustan a las normas de la Constitucidn Politica de Colombia. En efecto,
estas normas desarrollan los postulados contenidos en el articulo 13 de la Carta, en el que se
consagra el principio de igualdad y se prohibe toda discriminacion de caracter arbitrario, v,
especialmente, en el articulo 100 del Estatuto Superior, en donde se establece que, en
Colombia, los extranjeros disfrutaran de los mismos derechos civiles concedidos a los
colombianos, si bien debe advertirse, con arreglo a la misma norma, que “la ley podra, por
razones de orden publico, subordinar a condiciones especiales o negar el ejercicio de

determinados derechos civiles a los extranjeros”.

Por ello, en un Tratado Internacional no se podria impedir al legislador colombiano hacer uso
de esta atribucidon cuando se configuren las circunstancias que la norma constitucional

contempla.

Esta Corporacion considera pertinente precisar, entonces, que las clausulas de tratamiento
nacional y de la nacién mas favorecida, contenidas en el Convenio bajo examen, quedan
sujetas a las restricciones que el articulo 100 de la Constitucion consagra para el ejercicio de
los derechos de los extranjeros. En cuanto a los principios del tratamiento “justo y equitativo”

y de “entera proteccidn y seguridad”, entendidos segln se expuso mas arriba, se observa



que ellos se adecuan al principio de proporcionalidad que la Corte Constitucional ha derivado,
entre otros, de los articulos 1°, 2° y 95-1 de la Carta, y que ha definido en la Sentencia
T-425 de 1995, como sigue:

“La proporcionalidad se refiere entonces a la comparacion de dos variables relativas, cuyos
alcances se precisan en la situacién concreta, y no a la ponderacidén entre una variable
constante o absoluta, y otras que no lo son. La delimitaciéon proporcional de los bienes
juridicos en conflicto, mediante su armonizacidon en la situacion concreta, se hace necesaria
cuando se toma en serio la finalidad social del Estado de garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién (C.P., articulo 2), y se
pretende impedir que, por la via de la restriccion injustificada de los derechos, termine por

socavarse el contenido de uno o varios de ellos”.
c) Articulo 5°. Compensacién por pérdidas

En el articulo 5°, inciso 1°, del Tratado se establece que los nacionales y compafias de cada
uno de los Estados Parte cuyas inversiones sufran pérdidas por causa de guerra, revolucion,
estado de emergencia nacional, revuelta, insurreccion o disturbio en el territorio de la otra
Parte, deberan recibir un trato no menos favorable que el que la Parte en cuyo territorio
tuvieron lugar las situaciones mencionadas otorga a sus nacionales o a los nacionales de
cualquier tercer Estado, en materia de restitucién, indemnizacion u otro arreglo. Por otro
lado, el inciso 2° del articulo 5° determina que, en los eventos de perturbacién del orden
publico enumerados en el inciso 1°, en los cuales tenga lugar la requisicién de la propiedad
de los nacionales y compafias de uno de los Estados contratantes por actuaciéon de las
fuerzas armadas u otras autoridades de la otra Parte, el primero tendra derecho a la
restitucién de su propiedad y, en caso de resultar pérdidas o dafios -no derivados de las

necesidades propias de la situacién-, tendra derecho a una compensacién adecuada.

La Corte considera que la regla consagrada en el articulo 5°, inciso 1°, del Convenio es una
aplicacion del principio del trato nacional y de la clausula de la nacién mas favorecida a las
situaciones de perturbacién del orden publico de las que resulten pérdidas para los
inversionistas extranjeros. Por este motivo, las razones que sirvieron de fundamento para
declarar ajustados a la Carta Politica de Colombia los mencionados principios de tratamiento,

son también valederas en este caso, pero con idénticas advertencias sobre los alcances del



articulo 100 de la Constitucion.

Ademas, esta Corte llama la atencion en el sentido de que las condiciones de restitucion,
indemnizaciéon o compensaciéon a que hace referencia la norma deben entenderse segun los
postulados que el articulo 90 de la Constitucidon consagra en materia de responsabilidad
patrimonial del Estado colombiano. De otra parte, las disposiciones del articulo 5°, inciso 2°,
relativas a requisicidon de la propiedad de inversionistas extranjeros por parte de las fuerzas
armadas u otras autoridades, en casos de perturbacidn de la paz publica, se sujetan -en su
interpretacion y aplicacion- a lo dispuesto por los articulos 59 (expropiaciéon en caso de
guerra, circunstancia en la cual la indemnizaciéon puede, ser posterior) y 90 de la

Constitucion.

De otro lado, no puede entenderse que el legislador quede restringido en las facultades que

tiene, para tales casos, a la luz del mencionado articulo 100 Ibidem.
d) Articulo 7°. Repatriacién de la inversion y rendimientos

En el articulo 7° del Tratado sometido a la revisidn de la Corte se garantiza la transferencia
irrestricta de las inversiones y sus rendimientos. Estas transferencias deberan efectuarse sin
demoras, en la moneda convertible en que el capital fue originalmente invertido y a la tasa
de cambio aplicable el dia de la transferencia. El inciso 2° del articulo 7° establece que, en
circunstancias de dificultades excepcionales en la balanza de pagos, cada uno de los Estados
Parte tendrd derecho a ejercer, por un periodo limitado de tiempo y en forma no
discriminatoria y de buena fe, las facultades conferidas por su legislacion interna para limitar

la libre transferencia de las inversiones y sus rendimientos.

Para la Corte, las disposiciones contenidas en el articulo citado se ajustan a los preceptos de

la Carta Politica.

En efecto, no se encuentra que esta norma interfiera con las facultades de la Junta Directiva
del Banco de la Republica como autoridad monetaria, cambiaria y crediticia. La previsién
contenida en el inciso 2° del precepto deja a salvo la necesaria discrecionalidad con que
debe contar la Junta Directiva del Emisor en la regulacién y manejo de las reservas

internacionales del pais.



e) Articulos 9° y 10. Mecanismos de resolucidon de controversias

El articulo 9° del Tratado somete las controversias surgidas entre cada uno de los Estados
contratantes y los nacionales o compafias de la otra Parte, relacionadas con inversiones de
éstos en el territorio de los primeros, a la jurisdiccion del Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversion -CIADI-, creado y regulado por las disposiciones de la
Convenciéon de Washington de 1965. El procedimiento ante este organismo internacional se
origina cuando la diferencia no es solucionada de manera amigable por las Partes, mediante
el ejercicio de los recursos locales, o de otra manera, dentro de los tres meses siguientes a la
notificacion escrita del reclamo. En todo caso, el CIADI carecera de jurisdiccion si la Parte que
inicia la controversia ha acordado, acuerda, o somete el litigio a los tribunales
administrativos de la otra Parte. Igualmente, se prohibe el recurso a la via diplomatica para
resolver la diferencia, salvo cuando el CIADI considere que ésta no se encuentra bajo su
jurisdiccién o la Parte condenada no se atenga o no cumpla el laudo dictado por un tribunal

de arbitraje.

Por su parte, el articulo 10 del Convenio establece que las diferencias surgidas en torno a su
interpretacién o aplicacién deberdn ser resueltas, en lo posible, a través de la via
diplomatica. Si dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que la diferencia es
notificada por escrito no es posible la resolucién de la controversia por via diplomatica, ésta
serd resuelta por un tribunal de arbitraje, a solicitud de cualquiera de los Estados

contratantes.

Considera la Corte que el sometimiento de las diferencias surgidas con ocasion de la
ejecucion, la interpretacion y la aplicacién del Tratado a la jurisdiccion del CIADI y a los
tribunales de arbitramento, se ajusta a los postulados de la Constitucién Politica de Colombia.
En primer lugar, debe anotarse que las autoridades judiciales colombianas no quedan
excluidas, de plano, de la resolucion de los conflictos relativos a las inversiones cobijadas por
el Convenio bajo examen. En efecto, son las autoridades colombianas las que deben conocer,
en primera instancia, de las mencionadas controversias, toda vez que, segln el articulo 9-3
del Acuerdo, sélo podra acudirse al CIADI una vez se haya hecho uso de los recursos locales

dentro de los tres meses siguientes a la notificacion escrita del reclamo.

De igual forma, el numeral 4 del articulo 9° determina que el CIADI carecera de competencia



si la controversia es sometida a los tribunales administrativos del pais receptor de la

inversion.

Las disposiciones contenidas en los articulos 9° y 10 del Acuerdo sometido a la revisién de la
Corte, no hacen sino reiterar el principio de Derecho Internacional consuetudinario segun el
cual el agotamiento de las vias judiciales internas es prerrequisito para recurrir a cualquier
forma de jurisdiccién internacional. Segun este principio, a menos que las partes acuerden
otra cosa, los litigios referentes a inversiones internacionales deben ser resueltos por las
cortes nacionales. En tanto principio de derecho internacional, en él se fundan las relaciones

internacionales del Estado colombiano (C.P., articulo 9°).

Una visién integral de la Carta Politica permite concluir que ésta busca, como uno de sus
propdsitos fundamentales, la resolucién pacifica de los conflictos. Para el logro de este
objetivo consagra una serie de mecanismos que tienden a desconcentrar la administracién
de justicia y a establecer mecanismos alternativos de soluciéon de controversias tales como

las jurisdicciones especiales, los jueces de paz, la conciliacién o el arbitramento.

En razén de la naturaleza de las diferencias que pueden suscitarse con ocasién de las
inversiones a las que se refiere el Tratado sub examine, puede llegar a ser mucho mas
conveniente y pacifico que sea un organismo internacional especializado o un tribunal de

arbitraje quien las solucione.

Por otra parte, la Corte considera que la promocién de la internacionalizacién de las
relaciones politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas de que trata el articulo 226 de la Carta
no seria posible sin el recurso, en determinadas oportunidades, a los tribunales

internacionales.

Debe recordarse que, aun en la vigencia de la Constitucion anterior, que no era tan expresa
como la actual en estas materias, la Corte Suprema de Justicia ya se habia ocupado del tema
cuando, en la Sentencia de agosto 26 de 1976 (MP. Guillermo Gonzalez Charry), determiné
que el Estado colombiano si podia someterse a leyes y tribunales extranjeros, siempre y
cuando tal sometimiento fuera autorizado por un tratado internacional aprobado por el

Congreso de la Republica.

f) Articulo 11. Subrogacion



En el articulo 11 del Convenio se establece que si uno de los Estados Contratantes, o su
Agencia designada, efectla un pago por concepto de una indemnizacién relacionada con una
inversion de sus nacionales o compafias en el territorio de la otra Parte Contratante, ésta
deberd reconocer a aquella el traspaso de todos los derechos y reclamos que el nacional o
companfia indemnizado hubiere recibido bajo las normas del Convenio o las leyes nacionales.
De igual forma, se consagra que el Estado Parte que paga la indemnizacién tendra derecho,
en virtud de la subrogacién, a ejercer todos los derechos y reclamos en la misma proporcién
que el nacional o compafia indemnizado y a recibir el mismo tratamiento que estos ultimos

hubieran recibido en materia de derechos, reclamos y pagos otorgados por el Tratado.

El mecanismo de la subrogacidn tiende a hacer efectivos los sistemas de garantia de las
inversiones internacionales. Bien es sabido que, en general, esta forma de proteccién de la
inversion extranjera puede lograrse a través de dos tipos de previsiones: (1) los mecanismos

nacionales; (2) los mecanismos internacionales.

Los primeros se presentan cuando es el Gobierno de un determinado pais el que asume la
garantia de las inversiones que sus nacionales y compaiias realicen en el extranjero. Por su
parte, los mecanismos de garantia de Derecho Internacional son ejercidos por alguna
organizacion de Derecho Internacional Publico, creada en virtud de un tratado multilateral,
con el objeto de garantizar las inversiones que los nacionales de los Estados Parte
constituyan en el extranjero. Cualquiera sea su naturaleza, los mecanismos de garantia
buscan cubrir los riesgos que implica toda inversién internacional y tienen por objeto la

transferencia de estos riesgos del inversionista privado al organismo de garantia.

La Corte Constitucional considera que las disposiciones contempladas en el articulo 11 del
Tratado sometido a su revisién, se ajustan a la Constitucidon Politica, pues no involucran ni
afectan para nada los postulados y reglas que ella consagra y, mas bien, plasman sistemas
de acuerdo previo sobre responsabilidades de los Estados Partes ante sus inversionistas, con
miras a la sequridad y estabilidad de las inversiones. Los mecanismos de subrogacion que alli
se contemplan no modifican las obligaciones que las Partes contraen con la suscripciéon del

Convenio.

Ademas, el mecanismo de la subrogacién no interfiere con ninguna facultad del Gobierno

nacional relativa a la ejecuciéon o cumplimiento del Acuerdo, toda vez que esta figura sélo



regula las relaciones del inversionista extranjero con su Gobierno o con el organismo de

Derecho Internacional que acuda al mecanismo de garantia correspondiente.

Se reafirma lo dicho en Sentencia C-203 del 11 de mayo de 1995, sobre el Organismo

Multilateral de Garantia de Inversiones, MIGA, en los siguientes términos:

“La Corte Constitucional considera que mediante instrumentos como este se cumplen los
mandatos de los articulos 226 y 227 de la Constitucién, segun los cuales el Estado debe
promover la internacionalizaciéon de las relaciones politicas, econémicas, sociales y
ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, y buscar la

integracién econdmica, social y politica con las demas naciones.

Particularmente, el Convenio examinado debe entenderse a la luz del concepto plasmado en
el articulo 150, numeral 16, de la Carta Politica, en cuya virtud, por medio de tratados y
también sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional, podra el Estado
transferir parcialmente determinadas atribuciones -en este caso el otorgamiento de garantias
contra riesgos no comerciales respecto de inversiones efectuadas entre los paises miembros-
a organismos internacionales -como lo es el que por este Convenio se crea-, con el objeto de

promover o consolidar la integracién econémica con otros Estados.

Es evidente que, para los efectos de adelantar un proceso de mutua colaboracién en materia
econdmica entre los distintos paises del orbe, se hace indispensable estimular la inversion en
las actividades productivas y que ésta, a la vez, resulta impracticable si no existe un régimen

de garantias de las mismas adecuado a las necesidades del pais inversionista y del receptor.

En este sentido, la creacion del MIGA favorece el flujo de inversiones y contribuye
inmensamente al desarrollo de los paises comprometidos en el proceso, entre ellos

Colombia”.
g) Articulos 13, 14 y 15. Extension territorial, vigencia, duracién y terminacién

En el articulo 13 del Tratado se prevé que sus disposiciones podran extenderse a los
territorios de cuyas relaciones internacionales sea responsable el Reino Unido. Por su parte,

el articulo 14 estatuye que el Convenio se ratificara y entrard en vigencia a partir del



intercambio de instrumentos de ratificacion. Por Gltimo, en el articulo 15 del Acuerdo se
determina que éste tendra un periodo de vigencia de diez afios. Desde ese momento, seguira
rigiendo durante doce meses a partir de la fecha en que cualquiera de las Partes notifique
por escrito a la otra la terminacion del Tratado. En todo caso, las normas del Convenio seran
aplicables durante diez afios después de la fecha de terminacidn, respecto de las inversiones

que se hayan efectuado durante su vigencia.

A juicio de la Corte, las previsiones contempladas en los articulos 13, 14 y 15 del Acuerdo se
ajustan a la Carta Politica, como quiera que son necesarias para la aplicacion y ejecucion de

cualquier instrumento de Derecho Internacional Publico.

Es facultad de las partes en toda convencidn, bilateral o multilateral, a nivel privado, publico,
o en el campo de las relaciones internacionales, dejar definido cuando principia la

observancia de lo pactado y cudl habrd de ser el término de su duracién.

(Hasta aqui la ponencia original, elaborada por el Magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, a la
cual se han introducido las necesarias adaptaciones metodoldgicas y argumentales acordes

con lo resuelto por la Sala).
h) Articulo 6. Expropiaciones y nacionalizaciones

Andlisis especial merece, a la luz de la Constitucidn, el articulo 62 del Convenio, por medio
del cual se garantiza que las inversiones de nacionales y compafias de cualquiera de las
Partes Contratantes no seran sometidas, en el territorio de la otra, a nacionalizacion o
medidas equivalentes o a tomas de control de ciertas actividades estratégicas o de servicios;
que cualquier forma de expropiacién o medidas con efecto equivalente deben realizarse de
acuerdo con la ley, de manera no discriminatoria por motivos de utilidad publica o interés
social relacionados con las necesidades internas de esa Parte y con una compensacion
pronta, adecuada y efectiva; que la indemnizacién deberd incluir intereses hasta el dia del
pago, pagarse sin demora injustificada, ser efectivamente realizable y libremente
transferible; que el nacional o compafiia afectados por expropiaciones tendran derecho, de
acuerdo con la ley, a una revisién pronta de su caso por parte de autoridad judicial; y que
nada de lo dispuesto en el Acuerdo obligard a cualquiera de las Partes Contratantes a

proteger inversiones de personas involucradas en actividades criminales graves.



1. Violacion del articulo 58 de la Constitucién

Para la Corte es claro, mas alla de toda duda, que el articulo 6 del Acuerdo que se revisa, es
abiertamente opuesto al articulo 58 de la Constitucion, por las razones que en seguida -y

sintéticamente- se exponen:

1.1. Desconocimiento de una de las formas de expropiacién consagrada en la disposicion

referida.

En efecto: mientras el inciso 6 del articulo 58 de la Constitucién establece que “...el
legislador, por razones de equidad, podra determinar los casos en que no haya lugar al pago
de indemnizacién, mediante el voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros de una

y otra Camara”, el articulo 6 del Convenio que se examina, en su parte pertinente dispone:

“1. Las inversiones de nacionales o compafias de cualquiera de las Partes Contratantes no

seran sometidas, en el territorio de la otra Parte Contratante, a: (...)

“b) Cualquier otra forma de expropiacion o medidas que tengan un efecto equivalente, salvo
gue cualquiera de esas medidas se realicen de acuerdo con la ley, de manera no
discriminatoria por motivos de utilidad publica o interés social relacionadas con las
necesidades internas de esa parte y con una compensacién pronta, adecuada y efectiva.”

(Subraya la Corte)

Resulta, entonces, evidente que el Convenio prohibe a las partes, de modo terminante, una

forma de expropiacion que el articulo 58 de la Carta expresamente autoriza.

1.2. Y no se diga que por ser excepcional la potestad conferida por el Constituyente al
legislador para determinar los casos en que por motivos de equidad procede la expropiacion
sin indemnizacidn, la oposicién entre ambas normas no tiene lugar. Porque lo que implica el
literal b) del articulo 6 del Convenio es la renuncia obligada, por parte del legislador a ejercer
una facultad que el Constituyente le asigna. El asunto que se debe tratar es, entonces, el de

la razén por la cual no es juridicamente valido ese compromiso.

Pudiera argliirse que la clausula es valida, puesto que el legislador esta sélo facultado (mas
no obligado) a determinar los casos en que, por motivos de equidad, puede haber

expropiacion sin indemnizacién, y precisamente a lo que lo compromete el Convenio es a no



gjercitar dicha potestad en ese caso (el de las inversiones britdnicas en Colombia).

Empero, contra ese argumento caben dos reparos: 1) Aun cuando aparentemente la renuncia
se refiere a un caso (el de los inversionistas britanicos), no es esa en realidad la situacion.
Porque las inversiones de los nacionales britanicos o de las compafiias britanicas no
constituyen un caso sino una categoria de casos y, por tanto, el legislador no estad haciendo
uso de la potestad de abstenerse en un caso concreto, a posteriori, de determinar si procede
0 no la expropiacion sin indemnizacién, sino renunciando, por via de disposiciéon general, a
juzgar, en todos los casos de inversionistas britanicos, si procede o no la indemnizacion, por
razones de equidad. 2) Y es que la referencia a la equidad implica, sin duda, la obligacién, a
cargo del legislador, de evaluar cada uno de los eventos en que proceda la expropiacién,
para determinar si, conforme a la equidad, procede o no la indemnizacién. Porque, en
armonia con la elaboracion aristotélica, la equidad no es otra cosa que el juicio que se
formula, segun las reglas de la justicia, sobre un caso concreto, con el objeto de determinar

la solucidon que para él resulta adecuada.

Dice Artistételes: “Donde el legislador no puede hacer distinciones demasiado exquisitas, ya
que siempre debe hablar en términos generales, el hombre que soporta las cosas facilmente
y se contenta con lo que el legislador, si hubiera podido discriminar los casos concretos, le
hubiera asignado, este tal es un hombre equitativo. No es en realidad el que siempre
abandona sus justas pretensiones; no puede él renunciar a lo que es esencialmente justo,
sino sé6lo a las pretensiones legales, que el legislador se vio a la fuerza obligado a no

especificar mas” (“Gran Etica”, Libro segundo, Capitulo 1).

Es que obligarse, a priori, el legislador a cerrar los 0jos y abstenerse de juzgar si resulta o no
equitativa la expropiacién en ciertos casos, con el objeto de hacer mas provocativas las
inversiones extranjeras, en detrimento de los inversionistas nacionales y de los extranjeros
distintos a los expresamente favorecidos, es algo que mal puede avenirse con la filosofia de
una Carta que desde su articulo 2 asigna, como fin esencial de las autoridades de la

Republica, el de “....asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”

(Subraya la Corte).

1.3. De otra parte, se aduce que el articulo 21-2 del Pacto de San José de Costa Rica,

vinculante para Colombia, establece claramente la obligacién de compensar la expropiacién



mediante el pago de una indemnizacidn justa, en los siguientes términos: “Ninguna persona
puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacién justa, por
razones de utilidad publica o de interés social en los casos y segun las formas establecidas

por la ley.”
Sobre el punto, son pertinentes algunas reflexiones.

Si la obligacién que se desprende del articulo citado consiste en pagar una indemnizacién
justa, a cambio de la expropiacion, es preciso anotar que la justicia de la indemnizacidn
condiciona, sin duda, la existencia del deber. Se trata, en este caso, de una relacién regida
por la igualdad aritmética, determinante de la llamada justicia retributiva o correctiva. De tal
suerte que si el expropiado sufrié un perjuicio de 100, debera recibir 100 como
indemnizacion justa por el dafio que se le ha ocasionado; si el dafio fue sélo de 50, debera
recibir 50, pero, por ejemplo, si el dafo causado por un hecho, se compensa por el provecho
derivado del mismo, no hay lugar a indemnizacién porque ésta no resultaria justa. y son
éstos los casos que el legislador debe evaluar, en concreto, para determinar si, por razones

de equidad (es decir, de justicia), la indemnizacién no procede.

A propdsito de lo anteriormente dicho, resulta ilustrativo, de nuevo, citar a Aristételes quien,
al discurrir sobre este tipo de justicia, escribe en el Libro V, Capitulo 4, de la Etica
Nicomaquea: “Los nombres de pérdidas y provecho, de que nos hemos servido, proceden del
lenguaje de las transacciones voluntarias. Se dice que una persona obtiene un provecho
cuando tiene mas de lo que se debe; que experimenta una pérdida cuando tiene menos de lo
que tenia antes; por ejemplo, en las ventas, las compras y todas las transacciones en que la
ley deja plena libertad. En cambio, cuando no se obtiene ni mas ni menos de lo que se tenia,
y la equidad se ha tenido en cuenta (subraya la Corte), se dice que cada uno tiene lo que le
corresponde y que no hay alli ni pérdida ni provecho. De esta manera, lo justo se halla a igual
distancia del provecho y de la pérdida, en lo que concierne a las transacciones no

voluntarias, y resulta de ello que cada uno tiene tanto antes como después”.

No hay, pues, incongruencia alguna entre lo que dispone el Pacto de San José y lo que
establece el articulo 58 de la Constitucién en su inciso 6, salvo que este Ultimo autoriza al

legislador a evaluar, por mayoria calificada, en cada caso concreto, qué es lo equitativo.

1.4. Pero, aln aceptando, sélo en gracia de discusion, que el articulo 58 (inciso 6) contradice



lo dispuesto en el Pacto de San José, tal circunstancia no purgaria el vicio de
inconstitucionalidad advertido en el articulo 6 del Convenio, en la parte que se ha venido
analizando. Es que la tarea de la Corte, en casos como el presente, consiste Unicamente en
verificar si las normas del Tratado, que aun no rige, se ajustan o no a los preceptos
constitucionales, con el fin de evitar que surjan conflictos ulteriores entre el deber del Estado
colombiano de cumplir lealmente los tratados validamente celebrados, y el deber del

Gobierno de cumplir y hacer cumplir los mandatos del Constituyente.

Por eso, no resulta admisible el argumento que lleva a comparar el Tratado revisado con otro
instrumento de la misma naturaleza, pues aunque entre ambos existiera contradiccidn, la
Corte Constitucional no esta llamada a resolverla, fallando a favor de uno de los dos tratados,
sino a definir si el que actualmente esta sometido a su consideracién transgrede o no la

Carta Politica.

1.5. Aspecto bien importante del articulo 58 de la Constitucidn es el relativo al caracter
discrecional de las decisiones que adopte el Congreso al definir los motivos de utilidad
publica o interés social que pueden dar lugar a la expropiacién ordinaria, asi como al resolver
en concreto si en un determinado caso se dan las razones de equidad que justifican el no
pago de indemnizacién a la persona propietaria que, con base en aquellas, es despojada de

su propiedad.

La Constitucién de 1886 nada decia al respecto vy, a la luz de sus normas, en especial las
consagradas en el articulo 30, bien habria podido sostenerse que la ley mediante la cual se
definian los motivos de utilidad publica o interés social y la decision que en concreto
adoptara el Congreso en torno a una cierta expropiacion sin indemnizacién podian ser objeto
de controversia judicial durante la cual se pusiera en tela de juicio la validez de los motivos y
razones invocados frente a la normatividad superior, si bien aun entonces habria sido muy
discutible la prosperidad de la accidn, pues las determinaciones sobre inexequibilidad o
nulidad sobre la valoracidn legislativa de los aludidos elementos, habrian tropezado con la
indudable discrecionalidad del Legislativo, inclusive bajo el texto consagrado en la Reforma
Constitucional de 1936.

En lo que toca con la Constitucién Politica de 1991, la norma constitucional consagrada puso

fin a toda discusién, no sélo en lo referente a las posibles demandas de inexequibilidad



contra la ley que define los motivos de utilidad publica o de interés social para la
expropiacién, sino en relaciéon con las eventuales acciones que, a partir de discrepancias
sobre lo que es equitativo y o que no lo es, pudieran intentarse contra el acto concreto de

expropiacién por razones de equidad adoptado por el Congreso con la mayoria exigida.

En efecto, el inciso final del articulo 58 de la Carta excluye expresamente de toda forma de
control judicial las indicadas determinaciones del legislador, que corresponden a su libre y
autonoma decisién, al afirmar: “Las razones de equidad, asi como los motivos de utilidad
pUblica o de interés social, invocados por el legislador, no seran controvertibles

judicialmente”.

La referencia normativa es genérica y, por tanto, cobija tanto los cargos por
inconstitucionalidad como los que pudieran invocarse pretendiendo la vulneraciéon de

preceptos legales de indole sustancial o procesal en lo referente al concepto de “equidad”.

Asi, pues, tanto esta Corte como los demas jueces del Estado carecen de jurisdiccion y de

competencia para asumir el conocimiento de cualquier proceso sobre el tema.

Ello hace inconstitucional, en cuanto alude a los motivos y razones del legislador para
expropiar, la cldusula consagrada en el articulo 62 del Tratado en estudio, en la parte que
dice:

“El nacional o compafia afectado tendrd derecho, de acuerdo con la Ley de la Parte
Contratante que adopta la medida pertinente, a una revisién pronta, por parte de una
autoridad judicial u otra autoridad independiente de esa Parte, de su caso y de la valoracion
de su inversion de acuerdo con los principios establecidos en los paragrafos (1) y (2) de éste

Articulo”.

En efecto, al paso que la Constitucién excluye de plano y en forma imperativa toda forma de
revision judicial en lo que respecta a la motivacién de utilidad publica, interés social o
equidad, el Convenio examinado la consagra, sin ningun tipo de distinciones y con caracter

obligatorio para las Partes.
2. Transgresidn del articulo 13 de la Constitucién

En la argumentacidén expuesta anteriormente se hizo referencia, obiter dicta, al tratamiento



discriminatorio que se derivaria de convalidar la restricciéon contenida en el literal b) (niUmero

1) del articulo 6 del Convenio. Es oportuno ahora hacer mas explicitas dichas razones:

El articulo 13 de la Constituciéon colombiana sienta, de modo categorico, el postulado de Ia

igualdad, en los siguientes términos:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién

politica o filoséfica......” (subraya la Corte)

Ahora bien: es indudable que de aceptarse como valida la restriccién que se viene
analizando, contenida en el Convenio, se estaria avalando un trato diferente
(discriminatorio), preferente para los nacionales y las empresas originarias del Estado que
con Colombia suscribe el Tratado y, consecuencialmente, mas gravoso para las personas y

empresas de otros paises y, ademas, especificamente, para los nacionales colombianos.

Tal trato discriminatorio no es posible escamotearlo ni siquiera arguyendo que la igualdad
debe ser analizada en relacién con el trato acordado en Colombia para los subditos del Reino
Unido, y el acordado alli para los colombianos. Porque la reciprocidad pactada no puede

equipararse, y mucho menos subrogarse, al principio de igualdad.

Del principio de reciprocidad lo que se deriva es el deber de cada uno de los Estados
signatarios de dar a los subditos del otro (en una materia especifica) un tratamiento igual.
Pero el trato reciproco acordado entre los Estados ligados por el convenio, deja indemne el
régimen mas gravoso que, correlativamente, queda consagrado en el ordenamiento
doméstico para los propios nacionales y para los extranjeros originarios de paises diferentes

al co-tratante.

Porque si se arguye que un nacional colombiano, que si puede ser expropiado en las
condiciones previstas en el inciso 5 del articulo 58, puede reivindicar su derecho a la
igualdad si resuelve invertir en el Reino Unido, puede ponerse de manifiesto una nueva y
protuberante desigualdad: la que se establece entre los nacionales colombianos que tienen
capacidad de invertir en la Gran Bretana e Irlanda del Norte, y los que no la tienen. La

reciprocidad, pues, tan deseable como principio rector de los pactos internacionales, tiene



operancia en un ambito muy diferente a aquél en que opera el principio de igualdad y por
esa poderosa razon tales principios no son intercambiables. Son si, plausibles, ambos, en las

respectivas esferas que uno y otro estan llamados a regir.

El argumento segun el cual la discriminacién en favor de los extranjeros se justifica por estar
excluidos del ejercicio y control del poder publico, esgrimido por los voceros oficiales en este
proceso, no es valido, si se recuerda el diafano texto del articulo 42 de la Constitucién, a cuyo
tenor “es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y
las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades” (subraya la Corte). Evidentemente, de
este principio no estan excluidas las reglas del articulo 58 de la Constitucion, particularmente
las que hacen posible la expropiacion sin indemnizaciéon por razones de equidad y por
determinacién del Congreso, sin distingo alguno por razones de nacionalidad, como se deja

expuesto.
3. La prohibicién absoluta, en el Tratado, de establecer monopolios

Ha centrado la Corte su analisis, hasta ahora, en el literal b), 1, del articulo 6 del Convenio,
por considerar que en él radican las dificultades mayores y mas paradigmaticas del examen

de constitucionalidad.

Con mas facilidad puede identificarse la transgresion implicita en el literal a) nimero 1 del

mismo articulo 6, referida al articulo 336 de la Constitucion.
En los apartes pertinentes, dicho articulo dispone:

“Ninglin monopolio podrd establecerse sino como arbitrio rentistico, con una finalidad de

interés publico o social y en virtud de la ley.

La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de que hayan sido plenamente
indemnizados los individuos que en virtud de ella deban quedar privados del ejercicio de una

actividad econdmica licita.”

Es decir, que mientras la Carta autoriza la constitucién de un arbitrio rentistico, por mandato
del legislador, en funcién de un interés publico o social (lo que puede implicar la
nacionalizacién de una actividad que antes podia ser cumplida por extranjeros), el literal en

cuestion la prohibe de manera terminante.



Que en un Estado social de derecho deba inhibirse el legislador de perseguir fines de interés
publico o de utilidad social, que el Constituyente le sefiala, en aras del estimulo a la inversién
extranjera, es algo que pugna con la esencia de esa forma de organizacion politica, plasmada
en la Carta de 1991. El literal en cuestion es, pues, abiertamente transgresor de la letra y el

espiritu de la Constitucion.

La ley aprobatoria de un tratado, y el tratado mismo, no pueden ser la via expedita para que
el propio legislador consienta en inhibir las funciones que se le atribuyen en vista de los
propdsitos que signan el Estado social de derecho. Legitimar esos instrumentos como
mecanismos idéneos para reformar la Carta, desvirtuando sus fines y paralizando las
competencias que en funcién de ellos se han distribuido, equivale, ni mas ni menos, que a
desdibujar la forma de Estado que en buena hora decidié plasmar el Constituyente del 91, y
por caminos tortuosos que no son precisamente los que la misma Constitucion establecio

para su reforma.

Juzga la Corte importante subrayar el hecho de que en el numeral 5 de la norma tantas veces
citada, se sustraen de la proteccién de las partes las inversiones hechas por “personas
involucradas en actividades criminales graves”. No es pertinente, a juicio de la Sala,
distinguir, tratdandose de conductas criminales, entre graves y leves para los fines
perseguidos en el Convenio. El sélo hecho de ser criminales, debe sustraerlas a cualquier tipo

de proteccion derivada de un instrumento internacional.
4. Unidad de materia

Dada la unidad légica que existe entre los distintos apartes del articulo 6 del Convenio, la
declaracién de inconstitucionalidad que hara la Corte de los numerales en cuyo examen se
ha detenido especialmente la Sala, implica el rechazo de todo el articulo que, de otro modo,

quedaria sin sentido.

5. Los términos de comparacion en la verificacion de constitucionalidad de los tratados

internacionales

Finalmente, ante afirmaciones de los ministros intervinientes, del Director de Planeacién y
del Banco de la Republica, que aluden de manera expresa a disposiciones consagradas en la

Ley 9 de 1991 y en la Resolucién No. 51 del CONPES, la Corte debe reiterar que su funcién de



control previo sobre el fondo de los tratados internacionales celebrados por Colombia tiene
por referencia y objetivo a la Constitucidn Politica, con la cual se confrontan precisamente
dichos pactos, y mal podria fundarse la exequibilidad o inexequibilidad de los mismos en

reglas consagradas por leyes o en actos administrativos.
DECISION

Con fundamento en las precedentes motivaciones, la Corte Constitucional de la Republica de
Colombia, en Sala Plena, oido el concepto del Ministerio Publico y cumplidos los tramites
previstos en el Decreto 2067 de 1991, administrando justicia en nombre del pueblo y por

mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero. DECLARAR EXEQUIBLES el “ACUERDO ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE
COLOMBIA Y EL GOBIERNO DEL REINO UNIDO DE LA GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE
POR EL CUAL SE PROMUEVEN Y PROTEGEN LAS INVERSIONES”, suscrito en Londres el 9 de
marzo de 1994, y la Ley 246 de 1995 que lo aprueba, con excepcidén del articulo 62 de aquel,
que se declara INEXEQUIBLE.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 241, numeral 10, de la Constitucién Politica, el
Presidente de la Republica, al manifestar el consentimiento de Colombia en obligarse por el
Tratado, Unicamente podra ratificar las cldusulas del mismo que, seguin esta Sentencia, se

ajustan a la Constitucion Politica.

Segundo. De acuerdo con lo advertido en la parte motiva de esta providencia, las cldusulas
de tratamiento nacional y de la Nacidon mas favorecida, contenidas en el Convenio bajo
examen, quedan sujetas a las restricciones que el articulo 100 de la Constitucién consagra

para el ejercicio de los derechos de los extranjeros.

Sélo en este sentido podrd manifestar el Gobierno el consentimiento del Estado en obligarse

por el Tratado.

Notifiquese, cdpiese, comuniquese al Presidente de la Republica y al Presidente del
Congreso, asi como al Ministerio de Relaciones Exteriores, publiquese en la Gaceta de la

Corte Constitucional y cimplase.



CARLOS GAVIRIA DIAZ

Presidente
JORGE ARANGO MEJIA ANTONIO BARRERA CARBONELL
Magistrado Magistrado

EDUARDO CIFUENTES MUNOZ HERNANDO HERRERA VERGARA

Magistrado Magistrado

JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

Magistrado

ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ

Magistrado Magistrado

VLADIMIRO NARANJO MESA

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General

Salvamento Parcial de voto a la Sentencia C-358/96

TRATADO INTERNACIONAL/EXPROPIACION EN LA CONSTITUCION

POLITICA-

Compatibilidad/EXPROPIACION SIN INDEMNIZACION (Salvamento de voto)

Es evidente que el repertorio de garantias - principio de legalidad, compensacién y defensa

judicial -, dispuesto por el Tratado, se ajusta al esquema ordinario de la expropiacion

contenido en la Constitucién que, en lo sustancial, descansa sobre un sistema analogo de

proteccion. Las precisiones que se hacen en el convenio, en relacién con cada una de las

salvaguardias mencionadas, son compatibles con dicho régimen expropiatorio. La



compensacion pronta, adecuada y efectiva, postulada en el Tratado, no rifie con la
Constitucién que establece como derecho del titular del bien a expropiar y requisito sine qua
non de la expropiacidn, la indemnizacién previa. Precisamente, por tratarse de un derecho
constitucional este debe ser efectivamente protegido, lo que pretende hacerse a través del
Tratado al disponerse que se tome en consideraciéon su valor genuino y que su monto

expresado en divisas, dado el origen de la inversion, sea libremente transferible al exterior.

EXPROPIACION SIN INDEMNIZACION-Libertad del legislador en ordenarla (Salvamento de

voto)

Lo que ciertamente se descubre en el precepto constitucional es una norma permisiva que
autoriza positivamente al Legislador para optar en determinados eventos por imponer una
expropiacién sin indemnizacidén. Si la Constitucién no hubiese previsto expresamente la
expropiacién sin indemnizacién, es claro que no podria ésta nunca verificarse; pero, la
facultad concedida al Legislador, indica que esta modalidad no esta prohibida, de modo que
aungue no sea obligatorio decidirse por ella, puede aquél 6rgano ordenarla o abstenerse de
hacerlo.

PRINCIPIO DE EQUIDAD-Errénea interpretacién (Salvamento de voto)

Los magistrados que suscribimos el presente salvamento de voto estimamos que la posicién
de la Corte es errénea, como quiera que el inciso 5° del articulo 58 de la Constitucion utiliza,
claramente, la primera de las acepciones del concepto de equidad. Esto es, la equidad en su
acepcion aristotélica, sélo es aplicable a la actividad que llevan a cabo los jueces y
administradores, a quienes corresponde la aplicacién del tenor general de la ley a los casos y
eventos particulares. De esta forma, es necesario concluir que todos los poderes publicos
operan de conformidad con los postulados de la equidad, pero que este criterio tiene un
contenido y una proyeccion diferentes segln se trate del Legislador o de los administradores
y jueces. El error en que incurre la sentencia de la cual nos apartamos consiste en haber
otorgado a la nocién de equidad, en materia de expropiacion sin indemnizacién - ambito de
clara configuracion por parte del Legislador -, el sentido y alcance que este concepto ostenta

dentro del &mbito de operacion de jueces y administradores.

EXPROPIACION-Pago de indemnizacion justa (Salvamento de voto)



La condicién sobre la que existe un consenso absoluto es aquella que se relaciona con el
pago de una indemnizacidn justa. En efecto, la jurisprudencia y la doctrina internacionales no
dudan en afirmar que sin el pago de una indemnizacion, las medidas de expropiacién se
convierten, pura y simplemente, en una confiscacién, acto ilicito en el ambito del derecho
internacional que compromete, automaticamente, la responsabilidad del Estado que lo lleva
a cabo. Es asi como el pago de una indemnizacién justa, como condicién sine qua non de la
licitud del ejercicio de la potestad expropiatoria por parte de los Estados, puede considerarse
sin vacilaciones como un principio de derecho internacional consuetudinario, vinculante para
cualquier Estado, independientemente de su inclusiéon en instrumentos de caracter

convencional.

CONVENCION INTERNACIONAL/INVERSION EXTRANJERA-Proteccidn judicial (Salvamento de

voto)

El Convenio, en materia de proteccidn judicial a los inversionistas internacionales, determina
que esta proteccién sea competencia, en forma primaria, de los tribunales internos y se haga
de conformidad con las normas nacionales del Estado que adopta las medidas de
desposesién. Lejos de ser inconstitucional en esta materia, el Tratado es particularmente

respetuoso con las normas y procedimientos judiciales internos del Estado colombiano.

EXPROPIACION/NACIONALES COLOMBIANOS/EXTRANJEROS-Relaciones de igualdad

(Salvamento de voto)

Los extranjeros se encuentran en una situacion distinta a la de los nacionales colombianos en
materia de ejercicio de los derechos politicos. Los extranjeros no tienen ningln tipo de
participacion en la conformacién de la decisién de expropiar que adopte el Congreso de la
Republica, en donde carecen de cualquier tipo de representacién. Sin embargo, tienen la
obligacion de acatar la decisién expropiatoria con la misma intensidad con que deben hacerlo

los nacionales colombianos.

INTERNACIONALIZACION DE LAS RELACIONES ECONOMICAS/SOBERANIA DEL ESTADO

(Salvamento de voto)

El proceso de globalizacién e internacionalizacién de las economias mundiales apareja, una

nueva concepcién de la soberania estatal, cuya defensa se traduce en mecanismos



completamente distintos a los utilizados por el viejo Estado nacién. La soberania sélo puede
defenderse a cabalidad a través de una politica econdmica que concilie los intereses y
necesidades nacionales con la tendencia ineludible hacia la internacionalizacién de las

economias.
Referencia: Exp. LAT-062

Revisidn constitucional de la Ley 246 de 1995 “Por medio de la cual se aprueba el ‘ACUERDO
ENTRE EL GOBIERNO DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA Y EL GOBIERNO DEL REINO UNIDO DE
LA GRAN BRETANA E IRLANDA DEL NORTE POR EL CUAL SE PROMUEVEN Y PROTEGEN LAS
INVERSIONES’, suscrito en Londres el 9 de marzo de 1994”

Magistrados Ponentes:
Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ
Dr. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO

Con el acostumbrado respeto por los fallos adoptados por la Sala Plena de esta Corporacién,
los suscritos magistrados nos permitimos manifestar, a continuacién, las razones por las
cuales no compartimos la decisidon adoptada en el asunto de la referencia, en el sentido de
haber declarado inexequible el articulo 6° del “Acuerdo entre el Gobierno de la Republica de
Colombia y el Gobierno del Reino Unido de la Gran Bretafa e Irlanda del Norte, por el cual se
promueven y protegen las inversiones”, suscrito en Londres el 9 de marzo de 1994 y
aprobado por la Ley 246 de 1995.

A continuacion se presentan los aspectos fundamentales de la ponencia derrotada, sometida
a la consideracion de la Sala Plena de la Corte por parte del magistrado Eduardo Cifuentes

Mufioz.
Una errénea interpretacién del inciso 5° del articulo 58 de la Constitucion

1. Al iniciar el analisis de la constitucionalidad del articulo 6° del Tratado, la sentencia de la

cual disentimos afirma, de manera rotunda:

“Para la Corte es claro, mds allad de toda duda, que el articulo 6° del Acuerdo que se revisa,



es abiertamente opuesto al articulo 58 de la Constitucién, (...).”

A juicio de los magistrados que suscribimos el presente salvamento de voto, no existe
oposicion frontal alguna entre el articulo 6° del Convenio y el articulo 58, inciso 5°, de la
Constitucidn. Por el contrario, en este caso existia una alternativa plausible y razonable de
interpretacién de la norma constitucional antes anotada, la cual fue desdefada por la
posicidn mayoritaria, que optd por una interpretacidon exegética, asistematica e inflexible

que, como mas adelante se vera, a lo Unico que conduce es a la reforma constitucional.

2. La triple salvaguardia a la inversién extranjera - legalidad, compensacién y defensa
judicial -, que se conviene en el Tratado, corresponde, como se pasa a exponer, al esquema
ordinario de proteccién que la Constitucién brinda a la propiedad privada y a los demds

derechos de contenido patrimonial.

En primer término, corresponde al Legislador sefialar la causa expropriandi, vale decir, los
motivos de utilidad publica o de interés social, que hacen obligatorio y legitimo el
desapoderamiento de las titularidades patrimoniales privadas y, a la vez, fijan el ambito
dentro del cual deben ejercer sus competencias las autoridades administrativas y judiciales
que participan en el respectivo procedimiento. En realidad, la expropiacién no es un fin
ultimo, sino el medio necesario para cumplir una designio social o publico superior que por
esta razén justificadamente desplaza las posiciones e intereses dominicales. La “utilidad
publica”, se vincula a necesidades variadas de la administracion y de los servicios a su cargo.
La utilidad o el “interés social”, por su parte, incorpora un criterio de afectacion de bienes a
politicas que benefician a un determinado nimero de beneficiarios. Durante la vigencia de la
Constitucién de 1886, se presentd una discusidén relativa a la necesidad de la distincion entre
“utilidad publica” e “interés social”. La expresion “interés social” fue introducida en la
Reforma Constitucional de 1936, con el fin de favorecer a un grupo de personas que se
encontraran especialmente desprotegidas, a diferencia de la “utilidad publica” que se
presentaria en casos en que toda la comunidad resulta beneficiada. En razén de la vaguedad
de los términos, algunos tratadistas, liderados por la autorizada opinién de Alvaro Copete

Lizarralde, consideraron que la distinciéon era del todo inutil.

La causa expropriandi esta destinada a servir de apoyo a las privaciones singulares que con

base en ella se produzcan, las cuales pueden consistir en enajenaciones forzosas - hipétesis



mas socorrida -, o en otros menoscabos, gravdmenes o afectaciones imperativa y
deliberadamente impuestos y que eliminan, sustraen o transfieren el contenido patrimonial
sustancial de una determinada titularidad y cuya incidencia sobre la propiedad, supera con
creces las que acompafan a la no infrecuente limitacién y delimitacién normativa del
derecho de propiedad, originadas en su funcién social y ecoldgica, o a las injerencias y

reducciones de la libertad econdmica como consecuencia de medidas de intervencion.

La expropiacién, sin embargo, sélo puede verificarse “mediante sentencia judicial e
indemnizacién previa”. No es suficiente que la entidad publica respectiva determine en una
situacion especifica los bienes concretos que han de ser sustraidos del dominio privado y
puestos al servicio de la finalidad publica o del interés social identificados por el Legislador.
Se requiere que se inicie y culmine un proceso judicial, de modo que si se reldnen los
requisitos establecidos en la Constitucion y la ley, sera la sentencia la que pondra fin a la
propiedad privada. La intervencion del Juez se endereza a asegurar el ejercicio regular de la
potestad expropiatoria y a garantizar el derecho de propiedad. El respeto a las formas
procedimentales y a la intervencion del juez, con la salvedad que se hara mas adelante,
integran la médula de esta garantia y, por consiguiente, su ausencia, conduce fatalmente a
la ilegitimidad de la actuacién publica, pues esta claro que ésta no podra nunca ejercitarse

de manera incondicionada o absoluta, asi aparezca dotada externamente de legalidad.

La indemnizacién previa es también un requisito sustancial de la expropiacién. La
Constitucion reitera la antiquisima garantia de la propiedad: ubi expropriatio ibi indemnitas.
Hacer caso omiso de este elemento, desnaturalizaria la figura expropiatoria y la convertiria
en confiscacién o en un sucedaneo del mismo género. Se precisa que en el patrimonio del
expropiado, en lugar del bien objeto de la medida, ingrese un valor monetario a titulo de
indemnizacién pecuniaria cuyo monto se fijard “consultando los intereses de la comunidad y
del afectado”, la cual, ademas tiene caracter preventivo y de ahi que tenga la connotacion de
“previa”, esto es, constituye el presupuesto de validez y eficacia del efecto expropiatorio. El
sacrificio que representa la expropiacién - que se indemniza con el objeto de preservar el
principio de igualdad ante las cargas publicas -, se tornaria excesivo si la indemnizacién se
reservase para un momento posterior. Al slibito empobrecimiento del sujeto expropiado, se
adicionaria, en este caso, la carga de tener que financiar forzosamente al Estado durante
determinado tiempo y, también, soportar la depreciacion monetaria. El aludido principio de

igualdad, resultaria quebrantado.



El esquema ordinario de la expropiacién, que acaba de exponerse de manera sucinta, debe
complementarse con dos modalidades de la figura, relativas al érgano expropiante y al pago
del justiprecio. En lo que concierne al primer aspecto, la Constitucién contempla, junto a la
via judicial, la posibilidad de que la expropiacién pueda adelantarse directamente por la
administracién, “sujeta a posterior accién administrativa, incluso respecto del precio”.
Corresponde al Legislador determinar los casos en los que sea admisible esta forma de
ejercicio de la potestad expropiatoria. En la Asamblea Nacional Constituyente, se justificé en

los siguientes términos esta variante de la expropiacién ordinaria:

“El proyecto de articulado cambia el sistema actual que ordena el tramite por la rama
jurisdiccional. Es un cambio substancial, por cuanto la expropiacién seria mas expedita, lo
que quiere decir que la voluntad politica de las mayorias se veria expresada en realidades
sociales por la sola decisién de quienes reciben un mandato que implique este tipo de

procedimientos para convertirse en realidad.

Si esas mayorias representadas en el ejecutivo y en el parlamento tienen en el programa con
el que ganaron el respaldo popular, por ejemplo, planes de reforma agraria, podran aprobar
la ley respectiva y luego proceder con agilidad a la obtencién de los predios necesarios

mediante tramites administrativos que estan en sus propias manosl”.

Finalmente, al margen de la hipétesis ordinaria, la Constitucidn ha previsto que el Legislador
“podra” determinar los casos en que no haya lugar al pago de indemnizacion, por razones de
equidad, mediante el voto de la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Cdmara. En
este evento, las razones de equidad, asi como los motivos de utilidad publica o de interés
social, invocados por el Legislador, no seran controvertibles judicialmente (C.P., articulo 58).
En la Asamblea Nacional Constituyente, se fundament6 asi la omision del requisito esencial

del pago de la indemnizaciéon a quien sufre la medida:

“La manera mas eficaz de ver y entender los casos, es teniendo vivencias de ellos. Por eso,
‘la funciéon social’, se prueba en su practica, la cual da como resultados, entre otros, la
expropiaciéon. No obstante introducirse tres (3) clases de ‘expropiaciones’ en la reforma del
36, éstas no son tales, de ahi que las coloquemos entre comillas, en son de advertencia. Se
han desarrollado como ventas forzosas, por un lado y, por otro, compra forzosa, hasta el

punto que puede ser un gran negocio ‘expropiar’ y ser ‘expropiado’. No queremos recordar



hechos repugnantes de corruptela, en cuanto a la ejecucién de las ‘expropiaciones’ con

indemnizacién previa y con indemnizacién posterior.

Aun la llamada sin indemnizacién, pero por motivos de equidad, presenta una

contraprestacion, que se cristaliza en la valoracion del predio2”.

La expropiacién sin indemnizacién por razones de equidad, fue introducida en el
ordenamiento constitucional en la reforma de 1936, en los mismos términos en que hoy
figura en el articulo 58, inciso 5°, de la Carta Politica, salvo lo atinente a la inmunidad judicial
de las razones de equidad y los motivos de utilidad publica o interés social. El antecedente
directo de esta figura parece ser el Acto Legislativo N° 6 de 1905, por medio del cual se

reformd el articulo 32 original de la Constitucién de 1886, en los siguientes términos:

“En tiempo de paz nadie podra ser privado de su propiedad, en todo ni en parte, sino en los

casos siguientes con arreglo a leyes expresas:
Por contribucién general;

Por motivos de utilidad publica, definidos por el Legislador, previa indemnizacién, salvo el
caso de la apertura y construccion de vias de comunicacion, en el cual se suponen que el
beneficio que derivan los predios atravesados es equivalente al precio de la faja de terreno
necesaria para la via; pero si se comprobare que vale mas dicha faja, la diferencia sera

pagada” (negrilla fuera de texto).

Mientras rigi6 el articulo 30 de la Carta Politica anterior, se sostuvo que la expropiacién sin
indemnizacion por motivos de equidad tenia un cardcter ain mas excepcional que el de la
expropiacién comun, en razén de los requisitos que la Constitucién fijaba para su
procedencia (mayoria absoluta de los miembros de una y otra Cdmara, que la orden
proviniera del Legislador y que existieran “razones de equidad”). De igual forma, se anotaba
que las razones de equidad no constituian un nuevo motivo de expropiacién, adicional al
“interés social” o a la “utilidad publica”. Las razones de equidad sélo tenian como efecto

permitir el no pago de una indemnizacién o que ésta fuera parcial.

En cuanto a qué debia entenderse por “razones de equidad”, dos tesis hicieron carrera. La

primera, de caracter mayoritario, fue sostenida por los mas autorizados iuspublicistas



nacionales (Carlos H. Pareja, Alvaro Copete Lizarralde, Luis Carlos Sdachica y Jaime Vidal
Perdomo) quienes, influenciados por la disposiciones del Acto Legislativo N° 6 de 1905,
argumentaban que la expropiacion por razones de equidad constituia un evento en el cual se
producia una indemnizacién en forma indirecta, que no consistia en un pago en dinero sino
en otra clase de beneficio que debia ser determinado por el Legislador. Por ejemplo, Carlos H.
Pareja afirmaba que si la expropiacién no habia causado ningln perjuicio al expropiado,
pagarle una indemnizacién constituiria un enriquecimiento sin causa. Por su lado, Copete
Lizarralde y Vidal Perdomo estimaban que esta forma de expropiacién era aplicable en
aquellos casos en los cuales la ejecucion de una determinada obra indemnizaba el perjuicio
que causaba la expropiacion. En este evento, existia una indemnizacién cuyo monto
correspondia al valor del resto de la propiedad parcialmente expropiada. Segun Pareja, de no
existir alguna forma de indemnizacién se estaria ante una confiscacion de caracter

inconstitucional.

En una Unica oportunidad en que la Corte Suprema de Justicia se ocup6 de la expropiacion
sin indemnizacidn, con ocasion de una demanda de inconstitucionalidad contra la Ley la de
1972 - mediante la cual se autorizaban expropiaciones por motivos de equidad en el
Archipiélago de San Andrés -, esa Corporacion prohijé la interpretacion tradicional en punto a
lo que debia entenderse por “razones de equidad”. En efecto, en la sentencia de noviembre
27 de 1973 (MP. Alfonso Pelaez Ocampo) la Corte afirmo:

“La equidad, que viene del latin: equus-equi, significa igualdad o equivalencia, y tratdndose
de expropiaciones sin indemnizacién, aquélla existe cuando el perjuicio causado al particular
con la expropiacién resulta compensado de alguna manera con el destino del bien

expropiado (...)".

La segunda tesis acerca del sentido que debia otorgarse a los motivos de equidad tendia a
sefialar que podian producirse eventos de expropiacidon sin indemnizacién en los cuales el
destino de los bienes expropiados no compensaba, en modo alguno, el detrimento

patrimonial, ni siquiera en especie.

Esta posicidn consta en el salvamento de voto de los magistrados Guillermo Gonzéalez Charry,
José Gabriel de la Vega, Luis Sarmiento Buitrago, José Maria Velasco Guerrero, José Maria

Esguerra Samper, Humberto Barrera Dominguez, Eustorgio Sarria, Alvaro Luna Gémez, Luis



Enrigue Romero Soto y Luis Carlos Pérez a la mencionada sentencia de noviembre 27 de
1973 proferida por la Corte Suprema de Justicia. Sobre este punto los magistrados disidentes

afirmaron:

“La equidad, o tratamiento justo de los intereses en juego a través de una expropiacién, debe
mirarse no sélo a través del expropiado sino también del Estado, representante de la
comunidad. En muchas ocasiones la propiedad no ha recibido de la comunidad beneficio
alguno o lo ha recibido a va a recibirlo solo parcialmente, y entonces la indemnizacién previa,
total o parcial, tiene amplia justificacion. En otras ha recibido de la comunidad beneficios
econdmicos de tanta entidad, que obligar al Estado a un pago adicional a titulo de la
indemnizacién cuando la requiere para sus servicios, resulta inicuo y enteramente contrario a
la equidad. Se dan aqui también los casos en que la propiedad que se pretende expropiar ha
sido adquirida, usada y explotada contra los intereses de la comunidad al punto de que
resulta excesivo obligar al Estado a un pago adicional por adquirirla, pues en realidad nada

hay en este caso que indemnizar”.

La evolucién de la expropiacion sin indemnizacién por razones de equidad descansa sobre las
siguientes conclusiones, que es menester destacar. En primer lugar, no existe claridad en
cuanto al origen de esta figura en la reforma constitucional de 1936. En efecto, las actas del
Congreso de la Republica en donde consta el trdmite y discusion del Acto Legislativo N° 1 de
1936, no ponen en evidencia los fundamentos ideoldgicos o histéricos en los que se basa
esta particular modalidad de la potestad expropiatoria. En segundo término, durante la
vigencia de la Constitucién Politica de 1886 s6lo en pocas ocasiones se hizo uso de la
expropiacion sin indemnizacién: (1) en la Ley 12 de 1972; vy, (2) en la Ley 92 de 1989. Sélo la
primera de las dos normas dio lugar a un pronunciamiento de la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia, que interpreté la figura en el sentido de considerar que, en estos
eventos, los perjuicios causados al particular afectado resultaban compensados, de alguna
forma, con el destino que se daba a los bienes expropiados. Esta interpretaciéon acogia un
criterio tradicional expuesto por la doctrina, muy seguramente influenciada por la redaccién
del Acto Legislativo N° 6 de 1905, antes transcrito. Por Gltimo, la Asamblea Nacional
Constituyente decidié que la expropiacién sin indemnizacién por motivos de equidad debia
quedar plasmada en la Carta Politica de 1991, sin modificacién alguna, salvo la consagracién

de la inmunidad judicial para las razones de equidad alegadas.



3. Es evidente que el repertorio de garantias - principio de legalidad, compensacion y
defensa judicial -, dispuesto por el Tratado, se ajusta al esquema ordinario de la expropiacién
contenido en la Constitucién que, en lo sustancial, descansa sobre un sistema analogo de
proteccion. Las precisiones que se hacen en el convenio, en relacién con cada una de las

salvaguardias mencionadas, son compatibles con dicho régimen expropiatorio.

En efecto, la exigencia de que la declaracién del legislador atinente a los motivos de interés
social o de utilidad publica, no tenga caracter discriminatorio, es asimismo reclamada por la
Constitucién que impone a los 6rganos del Estado el deber de observar el principio de
igualdad e imparcialidad en el ejercicio de sus funciones (C.P., articulos 13 y 209), el que

seria desatendido si se incurriese en una discriminacion.

La compensacién pronta, adecuada y efectiva, postulada en el Tratado, no rifie con la
Constitucién que establece como derecho del titular del bien a expropiar y requisito sine qua
non de la expropiacidn, la indemnizacién previa. Precisamente, por tratarse de un derecho
constitucional este debe ser efectivamente protegido (C.P., articulo 2°), lo que pretende
hacerse a través del Tratado al disponerse que se tome en consideracion su valor genuino y
que su monto expresado en divisas, dado el origen de la inversién, sea libremente
transferible al exterior. De otro lado, el Tratado no se opone a que se consulten los intereses
de la comunidad a la hora de fijar la indemnizacidén expropiatoria, pues, de una parte, el valor
genuino de la inversién admite varios sistemas de evaluacién, en los que es posible reflejar
de manera equilibrada las legitimas aspiraciones de las partes concernidas y, de otra parte,
en caso de dificultades excepcionales de balanza de pagos, la repatriacion de inversiones, se

limita al treinta y tres y un tercio por ciento anual.

La revisién judicial de la actuacién expropiatoria, se aviene a la Constitucién que, por regla
general, condiciona la expropiacién a la obligada intervencién de un Juez y al agotamiento
del respectivo proceso. Tratandose de la expropiacién por la via administrativa, la
expropiacion y la fijacion del precio, se sujeta a la posterior accién contenciosa

administrativa.

4. Visto que el Tratado, en modo alguno, vulnera el esquema ordinario del régimen
constitucional aplicable a la expropiacién, es menester determinar si el mismo, en cuanto

excluye la hipétesis excepcional del no pago de indemnizacién cuando median razones de



equidad invocadas por el Legislador, viola el Ultimo inciso del articulo 58 de la Constitucién

Politica.

El Tratado impone la regla de la indemnizacién adecuada como condicion de validez de la
expropiacion, lo mismo que la revision judicial, entre otros aspectos, de la existencia
concreta de los motivos de utilidad publica e interés social alegados. De otro lado, la
disposicion del inciso 4° del articulo 58 de la Carta, es una norma de competencia en virtud
de la cual se definen las condiciones y los requisitos de validez de la figura de la
expropiacién, sin los cuales no es posible realizar su finalidad ni tampoco discernir sus
contornos. La regla del Tratado, en el fondo, reproduce los elementos que segun la Carta
constituyen la funcidn expropiatoria confiada a ciertos 6rganos del Estado que, con base en

el modelo trazado en aquélla, ejercitan sus competencias.

Pese a la identidad anotada, podria equivocadamente pensarse que esta parte del Tratado
viola el inciso 5° del articulo 58 de la Constitucién Politica que autoriza la expropiacién sin
indemnizacién, cuando asi lo determine el Legislador por razones de equidad y mediante el

voto favorable de la mayoria absoluta de los miembros de cada Camara.

Nadie puede coherentemente sostener que la norma del Tratado se ajusta al concepto de
expropiacion plasmado en el inciso 4° de la Constitucion y, al mismo tiempo, denunciar que
vulnera la norma contenida en el inciso siguiente que prohija una forma de expropiacién sin
indemnizacién ni examen judicial sobre su motivacion, sin tener que admitir que la Carta
encierra una flagrante contradiccion. Debera verificarse si, en efecto, se da la aludida

antinomia y, en ese caso, entrar a precisar si es posible reducirla o eliminarla.

No parece que la norma del Ultimo inciso del articulo 58 del Estatuto Superior, sea de
naturaleza constitutiva, pues parte de la previa definicién de la expropiaciéon contenida en el
inciso precedente y, de manera especifica, se ocupa en dicho contexto de habilitar al
Legislador para determinar los casos en que no haya lugar al pago de indemnizacion. Lo que
ciertamente se descubre en el precepto constitucional es una norma permisiva que autoriza
positivamente al Legislador para optar en determinados eventos por imponer una
expropiacién sin indemnizacidén. Si la Constitucién no hubiese previsto expresamente la
expropiacién sin indemnizacién, es claro que no podria ésta nunca verificarse; pero, la

facultad concedida al Legislador, indica que esta modalidad no esta prohibida, de modo que



aungue no sea obligatorio decidirse por ella, puede aquél 6rgano ordenarla o abstenerse de

hacerlo.

Entre las dos disposiciones constitucionales no se observa que exista un conflicto irresoluble.
Si bien las dos normas pertenecen a la Constitucion, su estructura y funciones son diferentes,
como que la primera instituye una competencia y delimita en su esencia el concepto
constitucional de expropiacién, al paso que la sequnda concede al Legislador a través de una
regla permisiva una cierta libertad de accién en determinados casos que, por esta razon,
eventualmente se sustraen excepcionalmente del régimen general en punto al pago de la

indemnizacién y a la revision judicial de los motivos de la medida.

Dado que el Tratado en cuanto refleja el régimen general de la expropiacién, no puede ser
tachado de inconstitucional, cabe preguntarse si no obstante podra el mismo ser objeto de
censura por el hecho de excluir, asi sea implicitamente, la eventualidad de expropiaciones
sin indemnizacién e inmunizadas frente a todo control judicial sobre su motivacién. La
respuesta seria positiva si la especie de las expropiaciones sin indemnizacion, correspondiera
a un suerte de ejercicio forzoso de la competencia legislativa. Sin embargo, lejos de entrafar
una orden, la disposiciédn del ultimo inciso del articulo 58 de la Constitucién Politica,
representa una norma permisiva, que puede o0 no ser ejercida. Por consiguiente, la mera
abstencién del Legislador no puede interpretarse como incumplimiento de la mencionada

disposicion.

Con todo, es posible que la objecion se centre en la aparente renuncia genérica a una
facultad de origen constitucional en relaciéon con las inversiones provenientes de un
determinado Estado. En realidad es de la esencia de una permisién normativa, acotar para su
titular una zona de libertad de accién; lo contrario, equivaldria a operar una metamorfosis,
convirtiendo el permiso en mandato o prohibicidn, lo que no es del caso. Por lo demas, el
ejercicio de una competencia discrecional, no es incompatible con un criterio de
razonabilidad que module su empleo, extremo sobre el cual en lo que tiene que ver con las
relaciones internacionales, son el Gobierno y el Legislador los 6rganos que tienen mas
elementos para apreciar y ponderar los factores en juego y que necesariamente han de
intervenir en la fijaciéon del interés nacional. En este sentido, se advierte que si dicho interés
se sirve con el estimulo a la inversion extranjera, resulta contraindicado hacer uso de una

facultad otorgada por la Carta en la direcciéon que seguramente generara desdén cuando no



abierto rechazo, maxime si obrar de ese modo no estd prescrito como mandato

constitucional y, tampoco, no hacerlo, significa inobservar una prohibicién.

Es claro que ni siquiera en tratandose de facultades potestativas, puede mediante ley
decretarse un hiato con respecto a su ejercicio. No es el caso del Tratado que se revisa. La
funcion expropiatoria, a diferencia de otras, admite, por lo menos, dos formas de realizacidn,
ambas legitimas. Situar una serie de casos dentro del régimen general y ordinario, lo que
correlativamente equivale a abstenerse de aplicar la disciplina excepcional, no puede
interpretarse como abjuracion de una competencia; por el contrario, alli se revela el proceso
de decision que lleva al Legislador a adoptar entre las alternativas posibles, igualmente
validas, la que a su juicio resulta mas conveniente, con lo cual se coloca bajo el amparo de la
norma constitucional permisiva. De otra parte, la garantia que extiende el Tratado cubre
solamente el “valor genuino de la inversién”, de modo que aun si se interpretara el Ultimo
inciso del articulo 58 de la Constitucion, en el sentido de que ante las razones de equidad
sucumbe inexorablemente la pretension indemnizatoria, este efecto no se podria predicar de
aquéllas, como quiera que por definiciéon su contenido patrimonial obedece a la inversion
misma y no a las plusvalias originadas en la accién estatal y que como “externalidades

positivas” comprobadas hayan podido incrementar su valor o sea presumible que lo hagan.

Aunque, desde otro punto de vista, el Tratado inhiba al Congreso para adoptar medidas
expropiatorias carentes de indemnizacién en relacién con las inversiones protegidas, durante
Su vigencia, esta consecuencia per se no puede conducir a la declaratoria de inexequibilidad.
En primer término, el efecto temporalmente inhibitorio es fruto del ejercicio legitimo de las
atribuciones del Congreso. La abstencién en este caso no es distinta de la que surge de la
aprobacién vy ratificacion de cualquier Tratado que impone al Estado, en el plano
internacional, deberes y obligaciones, como contrapartida a los derechos que adquiere. En
ultimas, la conducta sefalada se deriva del deber de cumplimiento de los tratados - pacta
sunt servanda -, que constituye un principio de derecho internacional aceptado por Colombia
(C.P., articulo 9°). No sobra agregar que los compromisos internacionales,
independientemente de su contenido, se imputan al Estado colombiano y trascienden el
periodo de los miembros del Congreso o el de los titulares episédicos del Gobierno. Los
tratados comprometen y en cierta medida restringen la libertad de los 6rganos del Estado,
por lo menos en lo que significa tomar decisiones que afectan o pueden alterar el

cumplimiento leal y estricto de las obligaciones asumidas, sin las cuales, resulta ocioso



decirlo, tampoco se podra pensar en adquirir derechos en la esfera internacional y serd

imposible insertarse en el mundo.

Una errdnea interpretacion del concepto de equidad contenido en el inciso 5° del articulo 58

de la Constitucién

5. En opinidn de los suscritos magistrados disidentes, la Corte incurriéd en un grave yerro en
punto al sentido y alcance que otorgd a la nocién de equidad contenida en el inciso 5° del
articulo 58 de la Carta Politica. Sobre este asunto, la sentencia de la cual discrepamos

establece:

“Pudiera arguirse que la clausula es valida, puesto que el legislador esta sélo facultado (mas
no obligado) a determinar los casos en que, por motivos de equidad, puede haber
expropiacion sin indemnizacidn, y precisamente a lo que lo compromete el Convenio es a no

ejercitar dicha potestad en ese caso (el de las inversiones britanicas en Colombia).

Empero, contra ese argumento caben dos reparos: 1) Aun cuando aparentemente la renuncia
se refiere a un caso (el de los inversionistas britdnicos), no es esa en realidad la situacion.
Porque las inversiones de los nacionales britdnicos o de las compafias britanicas no
constituyen un caso sino una categoria de casos y, por tanto, el legislador no estad haciendo
uso de la potestad de abstenerse en un caso concreto, a posteriori, de determinar si procede
0 no la expropiacién sin indemnizacién, sino renunciando, por via de disposicién general, a
juzgar, en todos los casos de inversionistas britanicos, si procede o no la indemnizacién, por
razones de equidad. 2) Y es que la referencia a la equidad implica, sin duda, la obligacién, a
cargo del legislador, de evaluar cada uno de los eventos en que proceda la expropiacién,
para determinar si, conforme a la equidad, procede o no la indemnizacién. Porque, en
armonia con la elaboracién aristotélica, la equidad no es otra cosa que el juicio que se
formula, seguln las reglas de la justicia, sobre un caso concreto, con el objeto de determinar

la solucién que para él resulta adecuada.

Es que obligarse, a priori, el legislador a cerrar los 0jos y abstenerse de juzgar si resulta o no
equitativa la expropiacién en ciertos casos, con el objeto de hacer mas provocativas las

inversiones extranjeras, en detrimento de los inversionistas nacionales y de los extranjeros



distintos a los expresamente favorecidos, es algo que mal puede avenirse con la filosofia de
una Carta que desde su articulo 2 asigna, como fin esencial de las autoridades de la

i

Republica, el de “....asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”

(Subraya la Corte).” (negrilla fuera de texto)

En suma, segun la posicidn mayoritaria, el concepto de equidad plasmado en la Constitucién
en materia de expropiacién sin indemnizacién es asimilable, sin mas, a la nocion aristotélica
de equidad, en el sentido de establecer que ésta determina la obligacién en cabeza del
Legislador “de evaluar cada uno de los eventos en que proceda la expropiacion para

determinar si, conforme a la equidad, procede o no la indemnizacion”.

“Por el contrario, numerosos argumentos militan a favor de la accién de in rem verso. Es
necesario obligar al enriquecido a restituir lo que haya adquirido cuando tal enriquecimiento
sea sin causa. Necesidad moral: la accién de in rem verso enriquece el derecho al
moralizarlo. Necesidad social: hay que suprimir las injusticias o, al menos, atenuarlas; el
derecho no debe consagrar la injusticia protegiendo al enriquecido; no debe inclinarse ante el
hecho consumado; su papel consiste en rectificar, en corregir; debe restablecer el equilibrio

roto entre los patrimonios3”.

Por su parte, la significaciéon y alcance que la posicion mayoritaria atribuye al concepto de
equidad contemplado por el inciso 5° del articulo 58 de la Carta, esto es, la equidad en su
acepcién aristotélica, sélo es aplicable a la actividad que llevan a cabo los jueces y
administradores, a quienes corresponde la aplicacidn del tenor general de la ley a los casos y
eventos particulares. En esta operacion, los aplicadores de la ley deben proceder con criterio
de equidad, adaptando los postulados legales a las particularidades de cada caso concreto.
De esta forma, es necesario concluir que todos los poderes publicos operan de conformidad
con los postulados de la equidad, pero que este criterio tiene un contenido y una proyeccion
diferentes seguln se trate del Legislador o de los administradores y jueces. El error en que
incurre la sentencia de la cual nos apartamos consiste en haber otorgado a la nocién de
equidad, en materia de expropiacién sin indemnizacién - ambito de clara configuracién por
parte del Legislador -, el sentido y alcance que este concepto ostenta dentro del ambito de

operacioén de jueces y administradores.

La consecuencia de este error no es de poca monta, como quiera que implica que el acto por



medio del cual el Legislador decreta una expropiacién sin indemnizaciéon por motivos de
equidad, adquiere unas caracteristicas sui generis que determinan la imposibilidad de
asimilarlo a una ley en sentido material. En efecto, segln la tesis prohijada por la posicién
mayoritaria en el asunto de la referencia, en caso de ejercer la facultad que le otorga el
inciso 5° del articulo 58 de la Constitucién, el Legislador debe evaluar las particularidades de
cada caso con el fin de determinar si, en ese caso preciso, es menester consagrar una
expropiacién sin indemnizacion para proceder a decretarla. Por esta via, un acto que debe
tener caracteristicas de ley, tanto formales como materiales, pierde el Ultimo de estos
aspectos, como quiera que, en lugar de ser un acto general y abstracto (una ley en sentido

material) se convierte en un acto de indole particular y concreta.

A juicio de los suscritos magistrados disidentes, esta mutacién en la naturaleza del acto por
medio del cual el Legislador decreta una expropiacion sin indemnizacién, no sélo no tiene
asidero constitucional alguno sino que, ademas, atenta contra las garantias que deben
rodear al derecho de propiedad frente a la potestad expropiatoria. En efecto, el régimen
exceptivo de la expropiacion, contenido en el inciso 5° del articulo 58 de la Carta, sélo difiere
del régimen general, plasmado en el inciso 4° del mismo articulo, en que, por existir razones
de equidad, no hay lugar al pago de una indemnizacién. En lo restante, esta especial forma
de ejercicio de la potestad expropiatoria se encuentra sometida a las mismas garantias a que
se somete el régimen general y, en particular, a la participacion de los tres poderes publicos
en el acto expropiatorio. La interpretacion que propone el fallo del cual disentimos hace
nugatorio el papel que corresponde desempenar al Ejecutivo en este proceso, consistente en
precisar la causa expropiandi - formulada en términos generales por el Legislador - a través
de la determinacién de los bienes particulares y concretos que seran objeto de la
expropiacion. Segun la posicion mayoritaria, en el caso de expropiaciones sin indemnizacion
por razones de equidad, esta labor de individualizacion de los bienes que se expropian es
realizada por el Legislador, quien desplaza al Ejecutivo, asumiendo las funciones que a éste

corresponde desempenar en el iter expropiatorio.

Por otra parte, el principio democratico en que se funda la integridad del texto constitucional,
determina una regla general en materia de actuacién del Legislador: éste ejerce sus
competencias a través de la expedicidén de leyes en sentido formal y material. En caso de ser
posible que el Legislador manifestara su voluntad a través de actos distintos a leyes -

hipétesis de caracter claramente excepcional -, la Constitucién autorizaria tal posibilidad de



manera explicita. En este orden de ideas, el ejercicio de la potestad expropiatoria (ordinaria y
exceptiva) se sitla dentro de la regla general antes anotada, como quiera que en el texto
constitucional no existe norma alguna de la que pudiera concluirse - asi fuere de manera
implicita - que las expropiaciones son decretadas por el Legislador a través de actos sui

generis distintos a leyes ordinarias.

Una errénea utilizacion del articulo 21-2 del Pacto de San José como criterio argumentativo

6. En opinidn de los suscritos magistrados, el fallo del cual disentimos hace una utilizacién
errénea de las disposiciones del articulo 21-2 del Pacto de San José de Costa Rica por tres
razones: (1) interpreta en forma equivocada la expresion “indemnizacion justa” contenida en
la mencionada norma; (2) desconoce la jurisprudencia anterior de la Corte en cuanto a la
inclusién del derecho de propiedad en el bloque de constitucionalidad; y, (3) determina unos
parametros especiales de control de constitucionalidad, ajenos a la Carta, en materia de

revision de tratados internacionales.

6.1. En el fallo adoptado por la Sala Plena de la Corporacién, como decisiéon definitiva en el

proceso de la referencia, puede leerse:

“De otra parte, se aduce que el articulo 21-2 del Pacto de San José de Costa Rica, vinculante
para Colombia, establece claramente la obligacidon de compensar la expropiacién mediante el
pago de una indemnizacion justa, en los siguientes términos: “Ninguna persona puede ser
privada de sus bienes, excepto mediante el pago de indemnizacidn justa, por razones de

utilidad publica o de interés social en los casos y segun las formas establecidas por la ley”.
Sobre el punto, son pertinentes algunas reflexiones.

Si la obligacién que se desprende del articulo citado consiste en pagar una indemnizacién
justa, a cambio de la expropiacidon, es preciso anotar que la justicia de la indemnizacién
condiciona, sin duda, la existencia del deber. Se trata, en este caso, de una relacién regida
por la igualdad aritmética, determinante de la llamada justicia retributiva o correctiva. De tal
suerte que si el expropiado sufrié un perjuicio de 100, deberd recibir 100 como

indemnizacion justa por el dafio que se le ha ocasionado; si el dafio fue sélo de 50, debera



recibir 50, pero, por ejemplo, si el dafo causado por un hecho, se compensa por el provecho
derivado del mismo, no hay lugar a indemnizacién porque ésta no resultaria justa. y son
éstos los casos que el legislador debe evaluar, en concreto, para determinar si, por razones

de equidad (es decir, de justicia), la indemnizacién no procede.

No hay, pues, incongruencia alguna entre lo que dispone el Pacto de San José y lo que
establece el articulo 58 de la Constitucién en su inciso 6, salvo que este Ultimo autoriza al

legislador a evaluar, por mayoria calificada, en cada caso concreto, qué es lo equitativo”.

A juicio de los magistrados que suscribimos el presente salvamento de voto, esta
interpretacion del término “justa indemnizacién”, contenido en el articulo 21-2 del Pacto de
San José, desconoce, de manera flagrante, los principios de derecho internacional y la

evolucion de la jurisprudencia y la doctrina internacionales en materia de expropiacion.

6.1.1. En primer lugar, la hipétesis consagrada en la sentencia de la que nos apartamos,
segln la cual el Pacto de San José admite la posibilidad de que en ocasiones no haya lugar al
pago de una indemnizacion, especialmente cuando “el dafio causado por un hecho, se
compensa por el provecho derivado del mismo”, como quiera que ésta “no resultaria justa”,
contraviene el principio de derecho internacional consuetudinario que exige el pago de una
indemnizacién para toda expropiacién de bienes o inversiones de extranjeros que lleve a

cabo un determinado Estado.

En efecto, uno de los terrenos mas debatidos y movedizos del derecho internacional publico
contemporaneo es aquel que se relaciona con el tratamiento, proteccién y garantia de las
inversiones internacionales. A pesar de la falta de acuerdo en torno a la mayoria de los temas
que conforman este ambito del derecho internacional, es posible establecer una serie de
principios sobre los que si existe un consenso que determina que deban ser considerados
como principios de derecho internacional consuetudinario, obligatorios para cualquier Estado,
independientemente de su consagracion en cualquier clase de instrumento de naturaleza
convencional. El mds importante de estos principios, sobre el cual se ha edificado la entera
construccién doctrinal y jurisprudencial en materia de expropiacién, es aquel que exige,
como condicién sine qua non de la licitud de cualquier expropiacién, el pago de una

indemnizacién como contraprestacion al acto de desposesion. Desde la perspectiva del



derecho internacional, el no pago de la mencionada indemnizacién determina que la
expropiacién se transforme, ipso facto, en una confiscacién, considerada como un acto ilicito
que compromete, en forma automatica, la responsabilidad internacional del Estado que la

lleve a la practica.

Con el fin de ilustrar el aserto antes planteado, es necesario presentar brevemente la
evoluciéon y contenido del derecho internacional sobre esta materia, a fin de destacar la
dificultad conceptual que alli se presenta. De este modo, puede surgir con claridad la
conclusion segun la cual la Corte, en la sentencia de la que los suscritos magistrados nos
apartamos, adoptd una interpretacion y una posicion completamente inaceptables desde el
punto de vista de los principios de derecho internacional a los cuales se encuentra vinculado

el Estado colombiano, en virtud de lo dispuesto por el articulo 9° de la Carta Politica.

El derecho internacional publico reconoce el derecho soberano de todo Estado de adoptar
medidas dirigidas a la expropiacién o la nacionalizacién de inversiones establecidas por
nacionales de otros Estados. Sin embargo, el ordenamiento juridico internacional condiciona
la licitud y validez de tales medidas a determinadas condiciones. Como minimo exige el pago
de una indemnizacidn al inversionista desposeido y, como maximo, se han estipulado cuatro
condiciones adicionales: (1) el caracter no discriminatorio de las medidas; (2) su fundamento
en motivos de utilidad publica; (3) el respeto de los procedimientos legales de derecho
interno; (4) el respeto de obligaciones especificas contraidas entre el Estado que adopta las

medidas y los inversionistas afectados.

En relacidon con las condiciones de licitud de las expropiaciones y nacionalizaciones, el
derecho internacional se enfrenta a un problema consistente en el alcance que debe
otorgarse a sus fuentes y a su contenido. En efecto, en la actualidad existen al menos tres
expresiones del derecho internacional general de la expropiacion: (1) la posicién de los
paises exportadores de capitales; (2) la Resolucién 1803 (XVII) (1962) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, titulada “Soberania Permanente sobre los Recursos
Naturales”; (3) la Resolucién 3281 (XXIX) (1974) de la Asamblea General de las Naciones

Unidas, titulada “Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados”.

La posicién de los Estados exportadores de capital - que éstos consideran como la expresion

del derecho internacional general sobre la materia - reconoce abiertamente el derecho



soberano de todo Estado de decretar medidas de expropiaciéon o de nacionalizacién de las
inversiones que, en su territorio, posean los nacionales de otros paises. Sin embargo, estas
medidas deben quedar sometidas a las siguientes condiciones: (1) las medidas no pueden
ser discriminatorias; (2) las medidas deben estar motivadas por la utilidad puablica; (3) las
medidas deben estar acompafadas por una indemnizacién justa. El bloque de Estados que
sostiene esta posicidon entiende por “indemnizacién justa” aquella que es “adecuada, pronta

y efectiva”, dentro de lo que se conoce como Hull formula4.

En relacién con la indemnizacién pronta (prompt), la practica internacional ha demostrado
que los Estados que adoptan medidas de desposesién suelen posponer el pago de las
indemnizaciones respectivas. Sin embargo, el periodo dentro del cual debe ser pagada la
compensacion es flexible. El Estado debe pagar sin demoras indebidas, término que depende
y debe ser determinado a la luz de las circunstancias y, en particular, teniendo en cuenta la
capacidad de pago del Estado expropiador. Si la indemnizacion no es pagada prontamente,
en principio se deberan intereses desde el momento de la expropiaciéon hasta el pago
efectivo. Que la compensacion sea efectiva (effective) implica, en general, que el pago debe
hacerse en divisas libremente negociables y exportables. Una indemnizaciéon pagada en
bonos gubernamentales, que no puedan ser exportados, se considera inadecuada. El sentido
que debe otorgarse al término apropiada (appropriate), para calificar la indemnizacion, se

discute mas adelante.

Por su parte, la Resoluciéon 1803 (XVII) del 18 de diciembre de 1962, expedida por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en su paragrafo 4°5, reafirma el derecho de todo
Estado de adoptar medidas de desposesion. Sin embargo, agrega un elemento nuevo que
consiste en calificar esa soberania de “permanente”, lo cual significa que, en ningln caso, el
Estado puede alienar su capacidad juridica de escoger su sistema econémico y, conforme a
ello, de modificar las formas de explotacidén de sus recursos naturales. En esta Resolucién no
aparece mencionado el principio de no-discriminacién, pero si consagra el derecho del
propietario desposeido a recibir una indemnizacién apropiada cuya determinacién se hara de
conformidad con el derecho interno del Estado que expropia y el derecho internacional. Esta
referencia al derecho internacional, constituye un rechazo al principio de tratamiento
nacional y, por ello, hay quienes han considerado que el contenido del término “apropiada”

es el mismo de la Hull formula antes mencionada.



Por Gltimo, la Resolucién 3281 (XXIX), del 12 de diciembre de 1974, proferida por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en su articulo 2-26 recaba sobre el derecho de los
Estados a expropiar o nacionalizar bienes de extranjeros, pero extiende la nocién de
“soberania permanente” al conjunto de todas las actividades econdmicas (articulo 2-1). En
esta Resolucidn, las condiciones de no-discriminacién y de sujecién a la utilidad publica
desaparecen y la cuestion relativa a la indemnizacién queda sometida a condiciones mas
ambiguas: “deberia” pagarse una indemnizaciéon “adecuada”, “teniendo en cuenta” las
normas internas del Estado que adopta las medidas y las circunstancias que éste juzgue
pertinentes. Toda referencia al derecho internacional desaparece, asi como la mencién a los

acuerdos de inversién entre los Estados y los inversionistas extranjeros.

Sin embargo, puede considerarse que la Resolucién 1803 (XVII) es la Ultima expresién del
consenso juridico de la comunidad internacional en cuanto a las condiciones a que debe
someterse la potestad expropiatoria de los Estados. En efecto, las mayorias mediante las
cuales fue adoptada (87 votos a favor, 2 en contra y 12 abstenciones), el hecho de que tanto
Estados importadores como exportadores de capitales la aprobaran y su contenido
determinan que haya sido considerada como la manifestacidn del derecho internacional
general sobre la materia en el momento de su adopcidn. Esta posicion fue posteriormente
reconocida en la sentencia arbitral proferida en el Asunto Topco/Calasiatic7, en la cual el
arbitro Unico afirmé: “En funcion de las condiciones de voto antes evocadas que traducen
una ‘opinio juris communis’, la Resoluciéon 1803 (XVII) aparece al Tribunal como reflejando el
estado del derecho consuetudinario sobre la materia”. No puede afirmarse lo mismo de la
Resolucidn 3281 (XXIX) - adoptada por 104 votos, 16 de los cuales se pronunciaron en contra

y 6 se abstuvieron -, a la cual sélo puede atribuirsele un mero valor de lege ferenda8.

A pesar de las dificultades antes anotadas, la obligacién de indemnizar a los extranjeros que
pierden la propiedad sobre sus inversiones, en razén de medidas de expropiacién o
nacionalizacion, goza de consenso internacional. Este principio, reconocido de vieja data por
el derecho de gentes, ha sido reafirmado con fuerza por la jurisprudencia internacional. En
particular, la sentencia arbitral pronunciada dentro del Asunto Liamco, afirmé: “En relacién
con este asunto, es relevante recordar que el ejercicio del derecho de nacionalizar estd
sujeto al pago de una compensacién “. Por otro lado, en el Asunto BP9, el tribunal de
arbitramento establecié que las nacionalizaciones efectuadas sin pago de indemnizacién se

convierten en confiscaciones, ilicitas desde el punto de vista del derecho internacional. Sobre



el particular, el arbitro Unico manifestd: “La expropiacion del dominio, derechos e intereses
de la BP por parte de Libia viol6 el derecho internacional publico, toda vez que fue llevada a
cabo por razones puramente politicas y presenta un cardcter arbitrario y discriminatorio (...).
El hecho de que no se hubiera hecho ninguna oferta de compensacién indica que la

expropiacién también fue confiscatoria”.

6.1.2. En segundo lugar, el contenido y alcance que la Corte otorga al término “justa
indemnizacion”, consagrado en el articulo 21-2 del Pacto de San José de Costa Rica,
desconoce que, en el derecho internacional de la expropiacidn, el tema mas discutido y
debatido y, en consecuencia, sobre el que existe menos claridad y seguridad, es el atinente
al monto de la indemnizacién que un Estado esta obligado a pagar a un extranjero en caso
de expropiar sus bienes o inversiones. En efecto, no existe acuerdo en torno a la significacion
que debe otorgarse a los términos “justa”, “apropiada” o “adecuada” con los que suele
calificarse a la indemnizacién para que ésta sea licita. Sin embargo, si bien no existe un
consenso alrededor de la significacion de los términos antes anotados, la jurisprudencia y la
doctrina internacionales - como pasa a verse - nunca han contemplado, dentro de las
diversas interpretaciones, que alguno de los términos con que se califica a la indemnizacion
pueda implicar, en algin evento, el no pago de una contraprestacion en razén de la
existencia de motivos de equidad. La discusion que se ha presentado en el derecho
internacional de la expropiacion en relacién con el monto de la indemnizacion parte de la
aceptacién del principio clave en esta materia, segun el cual el requisito esencial de la licitud

de un acto de desposesion es el pago de una indemnizacién.

En relacién con la “indemnizacién adecuada” se han producido dos corrientes de opinién -
que toman como base el valor de los bienes expropiados - en torno a la significacion del
término. Para la primera, el calificativo “adecuada” seria sinénimo de “integral”, lo cual
implicaria que la suma a pagar seria equivalente al “valor integral” de las inversiones
expropiadas. Para los defensores del sequndo punto de vista, el término “adecuada” podria
llegar a significar que el monto de la indemnizacién puede ser inferior al valor integral de una
inversion, toda vez que el adjetivo tiene flexibilidad suficiente como para interpretarlo en
este sentido. Por ello, se ha dicho que es adecuada la indemnizacién que posee una relacién

razonable con el valor del bien expropiado.

Parece admitido (en particular en los paises de Common Law) que el valor integral de los



bienes expropiados o nacionalizados es equivalente a su valor comercial o real (market value
o fair market value). Las fuentes contemporaneas de derecho internacional parecen
determinar que este valor comercial o real es aquel que puede determinarse segiin métodos
objetivos, imparciales y neutros de evaluacién, tales como el valor en bolsa - si se trata de
una sociedad inscrita -, el valor de reemplazo o el costo actualizado de la inversidn, el valor
contable, etc. De manera general, estos métodos permiten tomar plena cuenta de la pérdida

sufrida, esto es, del dafo emergente, pero no de los beneficios esperados, o lucro cesante.

Un sector importante de la doctrina internacional sostiene que, en casos de nacionalizacion
de sectores industriales importantes o de recursos naturales enmarcada en el contexto de
programas sociales, s6lo sera necesaria una compensacién parcial para determinar la

legalidad de la medida.

La indemnizacién “justa y equitativa” parece estar fundada - como la indemnizacién
“adecuada” - sobre el valor del dafio emergente calculado mediante métodos objetivos de
evaluacion. En el Asunto Liamco, el drbitro Unico consideré que la sociedad expropiada tenia
derecho a una indemnizacién justa y equitativa correspondiente al valor comercial de los
haberes invertidos10. Esta decisidén se inscribe dentro de la regla establecida por la Corte
Permanente de Justicia Internacionalll, segln la cual una indemnizacién equitativa es

aquella que corresponde “al valor que tenia la empresa al momento de la desposesion”.

En cuanto al concepto de “indemnizacion apropiada” utilizado por las Resoluciones 1803
(XVII) y 3281 (XXIX), un sector de la doctrina afirma que se basa en el principio general de
enriguecimiento sin causa, Unico principio aplicable a las cuestiones de expropiacién y
nacionalizacion de inversiones extranjeras. En este orden de ideas, la indemnizacién deberia
ser fijada de conformidad con el monto en que se enriquece el Estado expropiador con
relacién al Estado que sufre las medidas, o en relaciéon al empobrecimiento de este ultimo.
Para evaluar estos montos deberian tenerse en cuenta los siguientes elementos: la
capacidad de pago del Estado expropiador, la duracién de la inversion, la repatriacién de los
fondos hacia el Estado afectado en relacion al monto del aporte inicial, los beneficios
“excesivos” obtenidos, la contribucidén de la inversion al desarrollo econémico del pais, la
politica de reinversidn practicada, el enriquecimiento producido en razén de una situacion
colonial, etc. El empleo de estos elementos podria conducir, segun el caso, a la evaluacién de

indemnizaciones proximas al valor de la inversién o, por el contrario, nulas.



6.1.3. De la evolucién antes descrita del derecho internacional econémico en materia de
expropiaciones y nacionalizaciones, se pueden extraer las siguientes conclusiones. En primer
lugar, la comunidad internacional no discute el derecho soberano de todo Estado de
expropiar y nacionalizar los bienes e inversiones de extranjeros, siempre y cuando esta
potestad se sujete a determinadas condiciones que determinan la licitud de las medidas de
desposesion. En este orden de ideas, la jurisprudencia y la doctrina internacionales han
establecido que la expropiacion y la nacionalizacién de inversiones extranjeras se ajusta a
derecho si: (1) el Estado expropiante paga una indemnizacién justa como contraprestacion a
las medidas que adopta; (2) la expropiacidon se hace por razones de utilidad publica; y, (3) las

medidas no son ni arbitrarias ni discriminatorias.

Sin embargo, la Unica de estas condiciones sobre la que existe un consenso absoluto es
aquella que se relaciona con el pago de una indemnizacidn justa. En efecto, la jurisprudencia
y la doctrina internacionales no dudan en afirmar que sin el pago de una indemnizacién, las
medidas de expropiacion se convierten, pura y simplemente, en una confiscacidn, acto ilicito
en el ambito del derecho internacional que compromete, automaticamente, la
responsabilidad del Estado que lo lleva a cabo. Es asi como el pago de una indemnizacidn
justa, como condicion sine qua non de la licitud del ejercicio de la potestad expropiatoria por
parte de los Estados, puede considerarse sin vacilaciones como un principio de derecho
internacional consuetudinario, vinculante para cualquier Estado, independientemente de su

inclusiéon en instrumentos de caracter convencional.

La segunda conclusién que se deriva con claridad del estado actual del derecho internacional
de la expropiacién y la nacionalizaciéon es la falta de consenso existente en torno al monto
que debe otorgarse a la indemnizacién. Es asi como las distintas fuentes - particularmente
las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas y los laudos arbitrales - se
refieren a ese monto mediante adjetivos diversos tales como “justa”, “adecuada”,
“apropiada”, “adecuada, pronta y efectiva”, etc., los cuales son interpretados de manera
heterogénea de acuerdo a los intereses que se encuentran en juego en cada caso particular.
Por este motivo, ha sido necesario el recurso a las convenciones bilaterales de promocién y
proteccién de inversiones internacionales, cuyo propdsito esencial es la fijaciéon de una serie
de normas que no dejen lugar a dudas en cuanto a las reglas aplicables en caso de que uno
de los Estados parte haga uso de su potestad expropiatoria frente a las inversiones de la

contraparte constituidas en su territorio.



6.2. A juicio de los suscritos magistrados disidentes, las reflexiones contenidas en la
sentencia de la cual discrepamos, en torno al alcance del articulo 21-2 del Pacto de San José
de Costa Rica, implican un desconocimiento de la jurisprudencia anterior de la Corte en

relacién con el contenido del bloque de constitucionalidad.

En efecto, la posicidon mayoritaria decidi6 utilizar el articulo 21-2 del Pacto de San José, a
través de la interpretacién que antes se menciond, como uno de los argumentos
determinantes para declarar la inexequibilidad del articulo 6° del Tratado sometido a la
revision de la Corporacion. Lo anterior supone que, de manera implicita, la Corte incluy6 en el
bloque de constitucionalidad (la utilizacién de una norma contenida en un pacto internacional
de derechos humanos como parametro para efectuar la revisiéon de otra norma sometida al
control de la Corte equivale a ello) el derecho de propiedad el que, hasta la fecha, habia sido
excluido de ese bloque por considerar que no cumplia con los requisitos que el articulo 93 de
la Carta exige para la prevalencia de los derechos contenidos en tratados de derechos

humanos ratificados por Colombial2.

Por otra parte, una correcta comprension e interpretacion del articulo 21-2 del Pacto de San
José de Costa Rica habria conducido, en forma contraria a lo decidido por la Corporacién, a la
exequibilidad del articulo 6° del Tratado, toda vez que, como ya se vio, desde la perspectiva
del derecho internacional, la licitud de cualquier medida expropiatoria estd condicionada al
pago de una indemnizacién que, en los términos del Pacto de San José, debe ser “justa”. En
todo caso, la procedencia de este argumento estaba supeditada a la previa justificacion del
cambio de jurisprudencia que implicaba la inclusién del derecho de propiedad en el bloque de

constitucionalidad.

6.3. En la sentencia de la cual los suscritos magistrados nos permitimos disentir, puede

leerse:

“Pero, alin aceptando, sélo en gracia de discusién, que el articulo 58 (inciso 6) contradice lo
dispuesto en el Pacto de San José, tal circunstancia no purgaria el vicio de
inconstitucionalidad advertido en el articulo 6 del Convenio, en la parte que se ha venido

analizando. (...).

Por eso, no resulta admisible el argumento que lleva a comparar el Tratado revisado con otro

instrumento de la misma naturaleza, pues aunque entre ambos existiera contradiccidn, la



Corte Constitucional no esté llamada a resolverla, fallando a favor de uno de los dos tratados,
sino a definir si el que actualmente estd sometido a su consideracién transgrede o no la
Carta Politica”.

En opinidn de quienes suscribimos el presente salvamento de voto, el argumento consignado
en el aparte antes transcrito desconoce las disposiciones del articulo 93 de la Constitucion.
En efecto, en materia de control constitucional de los tratados internacionales las normas de
orden superior que sirven para efectuar la revision del instrumento de derecho internacional
de que se trate no varian en relacién con el control que la Corte efectla de las normas de
otra naturaleza. En especial, la propia Corporacion tiene establecido, dentro de la teoria del
bloque de constitucionalidad, que, junto a las normas propiamente constitucionales, deben
considerarse las normas de derechos humanos consagradas en pactos y tratados
internacionales ratificados por Colombia que, en virtud del articulo 93 de la Carta, prevalecen
en el orden interno, como un parametro adicional para efectuar el control de las normas
sometidas al conocimiento de la Corte. Las normas de derecho internacional que forman
parte del bloque de constitucionalidad, por tratarse de disposiciones de jus cogens,
prevalecen sobre las normas de derecho internacional convencional, como seria el caso del
Tratado que, en el presente caso, estaba sometido a la revisién de la Corte. De este modo,
debe afirmarse que un Tratado internacional si puede ser comparado con otro, si éste forma
parte del bloque de constitucionalidad de que trata el articulo 93 del Estatuto Superior. En
este orden de ideas, si lo que la Corporacién deseaba era rechazar la aplicacion del articulo
21-2 del Pacto de San José de Costa Rica al caso concreto, hubiera bastado con traer a
colacién la jurisprudencia anterior que negaba la inclusiéon del derecho de propiedad en el
bloque de constitucionalidad.

Una errénea interpretacion del esquema de proteccién judicial plasmado en el Tratado y de
los mecanismos de acceso al Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a

Inversiones -CIADI-

A nuestro juicio, el argumento anterior implica, por una parte, una “errénea interpretacion”
del articulo 6° del Tratado y, por otro lado, un desconocimiento del sistema de proteccién
judicial plasmado en el articulo 9° del Acuerdo. El aparte pertinente del mencionado articulo

6° dispone:



“El nacional o compafnia afectado tendrd derecho, de acuerdo con la Ley de la Parte
Contratante que adopta la medida pertinente, a una revisién pronta, por parte de una
autoridad judicial u otra autoridad independiente de esa Parte, de su caso y de la valoracién
de su inversidén de acuerdo con los principios establecidos en los paragrafos (1) y (2) de este

articulo” (negrilla fuera de texto).

En ninguna parte del articulo cuya inconstitucionalidad se predica en la sentencia, se indica
que los motivos de utilidad publica y las razones de equidad seran susceptibles de control
judicial. Por el contrario, el articulo es explicito al determinar que la revisidn por parte de las
autoridades judiciales se hara “de acuerdo con la Ley de la Parte Contratante que adopta la
medida pertinente”. Esto implica que, en el caso colombiano, la mencionada revisién judicial
se hace de conformidad con lo dispuesto por la Constitucién Politica y las leyes respectivas.
Las Unicas condiciones a las que el aparte transcrito del articulo 6° supedita el control judicial
a que tienen derecho los inversionistas extranjeros desposeidos serian: (1) que la revision
sea pronta; (2) que la autoridad que lleva a cabo la revision sea independiente; vy, (3) que la
inversion sea valorada de acuerdo con los principios establecidos en los numerales (1) y (2)
del mismo articulo. En ningln momento se exige, como puede advertirse, que las causas que

determinan los actos expropiatorios deban ser sometidas a revision judicial.

Por otro lado, la interpretacién anteriormente planteada tiene asidero adicional en las
disposiciones del articulo 9° del Convenio, que establece el régimen de acceso a la
jurisdiccion del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones -CIADI-.
Seguln la Convencién de Washington de 1965, por medio de la cual fue creado el Centro
antes mencionado y se establecié su régimen procedimental, las partes que la suscriban
pueden acordar que la jurisdiccion del CIADI quede condicionada al agotamiento previo de
las vias judiciales nacionales. La hipétesis anterior fue prevista en el caso del Acuerdo de

Inversiones entre Colombia y la Gran Bretafa, toda vez que en su articulo 9° puede leerse:

“No obstante el tenor general de las disposiciones anteriores, el Centro no tendra jurisdiccion
si la parte que inicia el procedimiento ha acordado, acuerda en someter, o somete la
diferencia a las Cortes o Tribunales Administrativos de la Parte Contratante que es parte en

la diferencia”.

En este orden de ideas, es menester concluir que el Convenio, en materia de proteccion



judicial a los inversionistas internacionales, determina que esta proteccién sea competencia,
en forma primaria, de los tribunales internos y se haga de conformidad con las normas
nacionales del Estado que adopta las medidas de desposesion. Lejos de ser inconstitucional
en esta materia, el Tratado es particularmente respetuoso con las normas y procedimientos

judiciales internos del Estado colombiano.

Una errénea comprensiéon de las relaciones de igualdad entre nacionales colombianos y

extranjeros

8. La posicidon mayoritaria, plasmada en la sentencia de la que nos apartamos, concluye que
el articulo 6° del Tratado consagra una discriminacion, violatoria del articulo 13 de la Carta,

en los siguientes términos:

“Ahora bien: es indudable que de aceptarse como valida la restricciéon que se viene
analizando, contenida en el Convenio, se estaria avalando un trato diferente
(discriminatorio), preferente para los nacionales y las empresas originarias del Estado que
con Colombia suscribe el Tratado y, consecuencialmente, mas gravoso para las personas y

empresas de otros paises y, ademas, especificamente, para los nacionales colombianos.

El argumento segun el cual la discriminacién en favor de los extranjeros se justifica por estar
excluidos del ejercicio y control del poder publico, esgrimido por los voceros oficiales en este
proceso, no es valido, si se recuerda el diafano texto del articulo 4° de la Constitucion, a cuyo
tenor ‘es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la Constitucién y
las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades’ (subraya la Corte). Evidentemente, de este
principio no estan excluidas las reglas del articulo 58 de la Constitucidn, particularmente las
que hacen posible la expropiacidon sin indemnizacién por razones de equidad y por
determinacién del Congreso, sin distingo alguno por razones de nacionalidad, como se deja

expuesto.”

A juicio de los magistrados que suscribimos el presente salvamento de voto, la Corte, en la
sentencia de la que disentimos, adoptd una posicidn excesivamente simplista en torno a las
relaciones de igualdad entre nacionales colombianos y extranjeros. En efecto, la Corporacion

resolvié el punto apelando, Unica y exclusivamente, al articulo 4° de la Carta, olvidando las



disposiciones del articulo 100 de la misma, en el cual se establece que “los derechos politicos
se reservan a los nacionales”. En razén de esta exclusién, los extranjeros no participan en la
conformacién del Congreso de la Republica que, como representante supremo de la voluntad
popular, es a quien corresponde la definicién de aquello que, en un determinado momento
histérico, debe ser considerado como interés publico y, conforme a esta definicion, definir los
destinos del Estado. En este orden de ideas, no existe duda alguna que los extranjeros se
encuentran en una situacién distinta a la de los nacionales colombianos en materia de
ejercicio de los derechos politicos, lo cual se traduce en una distinta posicion frente al
ejercicio y conformacién del poder politico y a las actuaciones publicas derivadas de una
especifica concepcién del interés general definida por el Legislador. De este modo, los
extranjeros carecen de todo tipo de representacién y de mecanismos de control frente a

aquellos niveles de decision estatal cuyas actuaciones podrian eventualmente afectarlos.

La expropiacion es una de aquellas medidas estatales en donde la decisidn de llevarla a cabo
depende de valoraciones enteramente politicas, dependientes de una cierta concepcion del
interés publico definida integramente por el Legislador. De conformidad con lo anteriormente
expuesto, los extranjeros no tienen ningun tipo de participaciéon en la conformacién de la
decision de expropiar que adopte el Congreso de la Republica, en donde carecen de
cualquier tipo de representacidn. Sin embargo, en virtud de lo dispuesto por el articulo 4° de
la Constitucion, tienen la obligacidon de acatar la decisidon expropiatoria con la misma
intensidad con que deben hacerlo los nacionales colombianos. Una recta comprension del
principio de igualdad (C.P., articulo 13) permitiria, por lo menos, preguntarse si esta
diferencia entre extranjeros y nacionales colombianos, en punto al ejercicio de los derechos
politicos, ameritaria una diferencia de trato que apuntara a igualar a los dos grupos, en caso

de adoptarse medidas estatales de indole politica que los afectaran con la misma intensidad.

Esta hipétesis no es ajena al derecho comparado. Sélo piénsese, por ejemplo, en el derecho
internacional de los extranjeros, cuya construccion y existencia se basan en el supuesto de
que quien estd fuera de su pais de origen requiere de una especial proteccién, toda vez que
no se encuentra en la misma situacion juridica de los nacionales del Estado en que se
encuentra. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha asumido una posicién que refleja el

sentido de las anteriores reflexiones al manifestar:



La globalizacién e internacionalizaciéon de las relaciones econémicas y la insercién de

Colombia en los mercados internacionales: hacia una nueva concepcién de la soberania

9. Dentro de este marco de referencia general y ante las condiciones contemporaneas de las
economias de los estados, afectadas desde finales de la década de los afios setenta por el
repentino encarecimiento de los productos energéticos, por el correspondiente incremento
de la productividad del trabajo en las economias desarrolladas con la robotizacién y el
desarrollo de nuevas tecnologias de automatizacion de una parte, y por el incremento de la
deuda de los paises productores de materias primas, asi como por su ruina definitiva de otra,
y condicionadas por la aparicion de nuevos fendmenos econdémicos en la década de los
ochenta, en esta oportunidad ligados a politicas de ajuste, de austeridad salarial, de
restricciones monetarias, de reconversion industrial y de reorientacién de las actividades
productivas en las economias desarrolladas hacia sectores de maxima rentabilidad del
capital, resultaban evidentes para la Asamblea Nacional Constituyente, y aun hoy resultan
suficientemente claros, la escasa disponibilidad de capitales para los paises del tercer mundo
y de economias subdesarrolladas y dependientes, la inestabilidad en los flujos de capital y en
los mercados financieros y los altos costos de las nuevas tecnologias prevalecientes e
imperantes, y la necesidad de disponer de instituciones juridicas sélidas y eficaces para
atender con efectividad desde la misma Carta Politica estas condiciones ciertamente

problematicas.

De igual manera y ante este tipo de consideraciones, presentadas en escueto resumen, el
Constituyente de 1991 impuso al Estado, y a sus autoridades competentes, el deber de
promover la internacionalizaciéon de las relaciones politicas, econémicas, sociales y
ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional en los términos del
articulo 226 de la Carta Politica, lo que supone el deber de adelantar la interpretacién
constitucional de materias como la que correspondié examinar en este asunto a la Corte, de
conformidad con criterios integradores y sistematicos y atendiendo a la naturaleza de las

cosas a las que corresponde el asunto regulado por la disposicién legal en cuestion.

10. En desarrollo de lo anterior, la época actual de desarrollo de las economias se
caracteriza por una creciente globalizacién de las relaciones politicas, econémicas y sociales
a nivel mundial. En el terreno puramente econédmico, esto se traduce en una tendencia hacia

la internacionalizacién de los sistemas econdmicos a través de la puesta en practica de



mecanismos de integracién que buscan la creacién de regimenes homogéneos en materia
comercial, arancelaria, cambiaria, de prestacién de servicios, etc., asi como la supresién de
todas aquellas barreras que pudieran entrabar una libre circulacidon de bienes y capitales a
nivel transnacional. La desaparicién de las fronteras nacionales, para determinados efectos,
parece ser, en el largo plazo, un estado de cosas del que los Estados no podran sustraerse
con facilidad. En la actualidad, el proteccionismo econémico, que incita a los paises a
replegarse sobre si mismos, ignorando los flujos y reflujos del comercio internacional, sélo
puede conducir a que los paises que lo llevan a cabo se sometan a si mismos al ostracismo y
se conviertan en una especie de parias de la sociedad internacional. En este orden de ideas,
la internacionalizacién de las relaciones econdmicas se convierte en un hecho necesario para
la supervivencia y el desarrollo de los Estados que trasciende las ideologias y los programas

politicos.

El proceso de globalizacién e internacionalizacién de las economias mundiales apareja, en
consecuencia, una nueva concepcién de la soberania estatal, cuya defensa se traduce en
mecanismos completamente distintos a los utilizados por el viejo Estado nacién. En la
actualidad, la soberania estatal debe ser entendida como una forma particular de “estar en el
mundo”, como una manera especial de defender los intereses nacionales que permita el
desarrollo econdmico y el logro de cada vez mayores indices de bienestar y calidad de vida
de la poblacién. En la presente hora del desarrollo mundial, la prosperidad econémica sdlo
puede alcanzarse a través de estrategias claras de conquista de mercados, de atraccién,
proteccion y promocién de las inversiones extranjeras y de insercién en los mercados
internacionales. El proteccionismo a ultranza y las politicas tendentes a disuadir la inversion
extranjera, implementados con la intencion de defender la soberania 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 soberania sélo puede
defenderse a cabalidad a través de una politica econdmica que concilie los intereses y
necesidades nacionales con la tendencia ineludible hacia la internacionalizacion de las

economias.

La Constitucién de 1991 no es ajena a los planteamientos anteriores y, por el contrario,
adopta una clara decisién politica basica a favor de la integracién econémica del pais en los
mercados mundiales y la internacionalizaciéon de las relaciones econdémicas del Estado

colombiano (C.P., Predmbulo y articulos 9°, 150-16, 226 y 227). A tono con las tendencias



mas recientes en materia de integracién, la Carta autoriza, incluso, la cesién de atributos y
competencias - que en principio pertenecen a los érganos estatales colombianos - a
organismos de derecho internacional cuyo objeto consista en promover o consolidar la
integracién econémica con otros Estados (C.P., articulos 150-16 y 227). De hecho, Colombia
ya ha suscrito algunos tratados en materia comercial y econémica (Acuerdo de Cartagena,
G-3 y OMC) que implican una cesién competencial en favor de organismos internacionales
que inhibe la posibilidad de que los 6rganos estatales colombianos adopten decisiones
contrarias a las adoptadas por los organismos de integracién que se establecen en esos

tratados.

Dentro de este contexto de integracion e internacionalizacién econdmicas, la politica de
atraccion a la inversion extranjera se convierte en uno de sus elementos fundamentales.
Incluso los paises mas reacios a admitir en sus territorios la presencia de capitales
internacionales, han debido ceder ante la realidad que implica la necesidad de desarrollarse
y crecer econdémicamente. En efecto, los recursos propios de los Estados en vias de
desarrollo son superados con creces por el costo de los proyectos de infraestructura y de
inversidén necesarios para alcanzar niveles aceptables de crecimiento. La inversién extranjera

se convierte, asi, en una necesidad inaplazable.

En efecto, la Asamblea Nacional Constituyente establecié con suficiente claridad en el
articulo 226 de la Carta Politica que el Estado promovera la internacionalizacién de las
relaciones politicas, econdmicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad
y conveniencia nacional, precisamente para efectos de permitir que Colombia pudiese contar
con los instrumentos juridicos idéneos y eficaces para responder a los fendmenos descritos
con suficiente propiedad y efectividad politicas y normativas, y empled, en esta disposicidn,
los términos equidad, reciprocidad y conveniencia nacional que se subrayan en estas
consideraciones para hacer notar su sentido literal y sistematico, que, en nuestra opinidn,
habilitan al Estado para celebrar tratados publicos en los que se promueva la inversion
extranjera en Colombia y de colombianos en el exterior, con base, entre otros, en elementos
de juicio especificos relacionados, precisamente, con la escasez, carestia e inestabilidad
contemporaneas de capitales y con los retos de la globalizacién e internacionalizacién de las
economias y fundados en la necesidad de establecer condiciones equitativas para garantizar,
entre otros fines, la estabilidad, la continuidad y la seguridad en materia de flujo de capitales

e inversiones extranjeras en Colombia.



Esta disposicién constitucional habilita para que el érgano constitucionalmente responsable
de las relaciones internacionales, claro esta, dentro del marco de la Carta Politica, adopte las
decisiones que estime racional y equitativamente convenientes para la Nacién, en todo caso
fundadas en juicios de orden politico y econémico en los que se ponderen, evallen y
examinen los diversos elementos objetivos que componen estas relaciones ante la diversidad
de configuraciones que pueden adoptar contempordneamente y en las que se promueva la
mencionada internacionalizaciéon de las relaciones econdmicas y politicas y se eviten
soluciones y disposiciones dafinas e inicuas; se trata, precisamente, de asegurar al Estado a
través de esta disposicion constitucional, la disponibilidad y la legitimidad superiores, asi
como la validez material de su empleo, del supuesto sustancial del juicio en equidad y de los
criterios que lo integran, que en estas condiciones habilitan al Jefe del Estado para definir las
reglas generales conforme a las cuales debe formularse, establecerse y resolverse una
relacion juridica de contenido politico o econdmico entre estados y entre los subditos de los
estados y para adoptar una decision como la que se declara inexequible en la que se
pretende, por razones de equidad, basadas en la atencién justa de la problematica
contempordnea de los flujos de capital e inversiones, hacer propicias las condiciones juridicas
para atraer la inversion extranjera dentro de un marco de reglas reciprocas y de

conveniencia nacional.

En efecto, por virtud de lo establecido en la mencionada norma constitucional, el examen en
equidad y la interpretacién sobre bases de equidad de las condiciones de un tipo especifico
de relaciones politicas o econdmicas de relevancia normativa entre Colombia y otros estados,
no sélo pueden ser precedentes a la decision de politica internacional, sino que, en el caso
de la internacionalizacion de las relaciones a las que se refiere el articulo 226 de la Carta
Politica y a partir de 1991, la pueden fundamentar externamente y sirven para adoptar una
regla reciproca de conveniencia nacional como la de garantizar la indemnizacién en caso de

expropiacién de inversiones de subditos de los estados parte.

Pero, es mas, la misma Carta Politica emplea los términos “sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional” para que en los tratados internacionales en los que se
pretenda promover con cierto énfasis propio de la opcidn inicial del Jefe del Estado, la
internacionalizacién de las relaciones politicas, sociales y econdmicas también se puedan
incorporar previsiones normativas razonables y justas que tengan en cuenta las peculiares,

especificas o, aun, especiales condiciones materiales y juridicas como las descritas, para



garantizar flujos estables, permanentes y ordenados de capitales e inversiones que pueden

llegar a faltar a la economia colombiana y que en todo caso la beneficien.

Desde luego, como en este aspecto la Carta Politica de 1991 no excluye el examen sustancial
y abstracto de constitucionalidad de la disposicion de rango legal que se fundamente en
dicho tipo de criterios y de juicios, como si lo hace respecto del otro tipo de decision en
equidad que permite al legislador, precisamente en el articulo 58 que se dice violado,
corresponderia a la Corte Constitucional definir la validez y la conformidad de la disposicidn
del instrumento internacional correspondiente con el resto de disposiciones de la Carta

Politica para asegurar la supremacia y la integridad de la normatividad constitucional.

Como queda visto, el Constituyente de 1991 de manera expresa y sin duda faculté al Estado
colombiano para definir por razones de equidad y en tratados internacionales las reglas
especificas para promover entre otros fines las relaciones econémicas y politicas con otros
estados siempre que se trate de reglas reciprocas y de conveniencia nacional; dentro de
estas regulaciones de rango constitucional y por medio de tratados internacionales, bien
podia el Estado colombiano comprometerse a no expropiar sin indemnizacién por razones de
equidad determinado grupo o tipo de inversiones extranjeras o las inversiones de los
sUbditos de otro estado o nacién amiga previamente determinados y durante un termino,
pues en ultima instancia se trata del ejercicio de la misma competencia de decidir sobre la
expropiacién con fundamento en razones generales pero cuyo contenido se construye a
partir de juicios o criterios de equidad. Sin duda, como corresponde al legislador la definicién
positiva del ejercicio de la competencia de decretar la mencionada expropiacién por razones
de equidad por un procedimiento en el que se exige una mayoria calificada para su
aprobacion, bien puede el mismo legislador aprobar una disposicion legal de la categoria de
un tratado internacional en la que el Estado por el mismo tipo de razones de equidad se
comprometa a no decretarla en un determinado caso o para un determinado grupo de
subditos y durante un termino definido en desarrollo de la politica del Estado de

internacionalizar las relaciones econdmicas.

Se trata de dos competencias normativas del Estado colombiano que deben ser examinadas
de manera tal que no se enerve la voluntad del Constituyente y se permita el ejercicio
legitimo de las atribuciones de los poderes constituidos, mucho mas, cuando de lo que se

trata con su ejercicio es la proteccién de los derechos de las personas y de su reconocimiento



en tratados internacionales de conveniencia nacional; desde este punto de vista la decisién
de la Corte suprime un instrumento probado de ventaja y beneficio para el Estado en el
transito de las relaciones internacionales y somete a Colombia a un régimen minimo de
maniobra y negociacion frente a los capitales y a las potencias extranjeras; asi, resulta mas
dafino no detentar ese instrumento constitucional de politica y derecho internacional como
resulta de la sentencia, que permitir que Colombia en sus relaciones internacionales se
comprometa o0 no en precisas condiciones negociadas y negociables y en tratados

internacionales a no expropiar determinadas inversiones extranjeras sin indemnizacion.

Segun lo antes expuesto, los suscritos magistrados disidentes consideramos que la decision
adoptada por la Corte, en el proceso de la referencia, se convierte en un elemento disuasivo
para la presencia de inversiones internacionales en nuestro pais que puede llegar a tener una
incidencia negativa en el desarrollo y bienestar econdémico del pais. En efecto, la sentencia
de la que discrepamos se inscribe dentro de una posicidn claramente revaluada dentro del
derecho internacional, la cual sélo tuvo eco luego de los grandes movimientos de

descolonizacion que se dieron en el mundo en la década de los afios sesenta.
La inflexibilidad de la interpretacién utilizada por la Corte: hacia la reforma constitucional
11. En su parte final, el fallo del que nos apartamos afirma:

“La ley aprobatoria de un tratado, y el tratado mismo, no pueden ser la via expedita para que
el propio legislador consienta en inhibir las funciones que se le atribuyen en vista de los
propdésitos que signan el Estado social de derecho. Legitimar esos instrumentos como
mecanismos idéneos para reformar la Carta, desvirtuando sus fines y paralizando las
competencias que en funcién de ellos se han distribuido, equivale, ni mas ni menos, que a
desdibujar la forma de Estado que en buena hora decidié plasmar el Constituyente del 91, y
por caminos tortuosos que no son precisamente los que la misma Constitucion establecid

para su reforma” (negrilla fuera de texto).

En opinidn de quienes suscribimos el presente salvamento de voto, si lo que la Corte buscé
en el presente caso consistié en impedir la reforma de la Carta por via de las disposiciones de
un tratado internacional, mal cumplié esta finalidad, como quiera que la decisién de
inexequibilidad finalmente adoptada conduce, casi que inexorablemente, a la reforma del

articulo 58 de Constitucién por via de un acto legislativo.



Lo anterior se refleja en la vinculacién del juez constitucional al principio de razonabilidad, al

cual Perelman se ha aproximado de la siguiente forma:

“Vemos asi que, en toda materia, lo inaceptable, lo irrazonable constituye un limite a todo
formalismo en materia de derecho. Es la razén por la cual la teoria pura del derecho de H.
Kelsen no da cuenta de manera suficiente del funcionamiento efectivo del derecho, en la
medida en que se esfuerza en separar el derecho del medio en el cual éste funciona y a las
reacciones sociales de ese medio. En efecto, la idea de lo irrazonable, vaga pero
indispensable, no puede ser precisada independientemente del medio y de lo que este Ultimo
considera como aceptable. (...). Mientras que las nociones de ‘razén’ y de ‘racionalidad’
estan ligadas a criterios bien conocidos de la tradicién filoséfica, tales como las ideas de
verdad, de coherencia y de eficacia, lo razonable y lo irrazonable estan ligados a un margen
de apreciacién admisible y a lo que, excediendo los margenes permitidos, parece

socialmente inaceptablel4”.

El juez constitucional no se halla ligado a una sola respuesta posible en los casos que le
corresponde resolver. Por el contrario, existe un haz de posibilidades entre las cuales es
menester escoger la mas apropiada para un determinado contexto social y un especifico
momento histérico. La vigencia y eficacia del principio democratico, que sustancia y permea
cada una de las instituciones de un Estado social de derecho, depende de que el propio juez
constitucional deje siempre abiertas las posibilidades hacia nuevas interpretaciones. La
ampliacién de la vigencia de la Constitucidn, a través de la labor interpretativa de quienes
tienen como misién la guarda de su integridad y supremacia, no se basa en el
descubrimiento de verdades Ultimas y definitivas sino, por el contrario, en la construccion de
verdades aproximativas y tépicas, adaptadas a las necesidades propias de una determinada

sociedad y de una época especifica. En suma:

“EI TC, como ‘Tribunal Constitucional de las alternativas’ (Haeberle) que institucionaliza el
camino hacia alternativas posibles y necesarias, supone un principio constitucional de
apertura determinante de una visién prospectiva de su funcién hacia el futuro. Este principio
de apertura exige del juez constitucional una ‘vinculacién a la razonabilidad’ (Zwang zur

Rationalitat), como garantia de un proceso democratico estable15”.



Con el maximo respeto por el fallo adoptado en el presente caso, los suscritos magistrados
estimamos que la decisién que alli se plasma contraviene la misidn para la cual la Corte fue
instituida por la Carta Politica, esto es, la conservacion de la integridad y supremacia del
texto constitucional (C.P., articulo 241), como quiera que la consecuencia inmediata de esta
sentencia serd, sin lugar a dudas, una reforma del articulo 58 del Estatuto Superior,
consistente en la supresién de la figura de la expropiacion sin indemnizacién por razones de
equidad, por medio de un acto legislativo. En el presente caso, la propia Corte dicté la
sentencia de muerte de una figura constitucional en cuya defensa adoptd la decision de la

que hoy disentimos.

Fecha ut supra,

ANTONIO BARRERA CARBONELL EDUARDO CIFUENTES MUNOZ
Magistrado Magistrado

JULIO CESAR ORTIZ GUTIERREZ

Magistrado
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