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CIRCULAR EXTERNA No.1 r

Para: Entidades publicas del orden nacional y del orden territorial

De: CESAR PALOMINO CORTES
Director Generai
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado- ANDIE -
Coordinadora del SDJE

Asunto: Lineamientos generales de prevencion para la mitigacién
de controversias internacionales de inversién

23 DIC 2095

Fecha:

1. Introduccién

1.1 Competencia

De conformidad con la Ley 1444 de 2011 y el Decreto Ley 4085 del mismo afio,
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (ANDJIE) cuenta con
competencias en materia de prevencién del dafio antijuridico y le corresponde
impartir lineamientos y recomendaciones para que las entidades publicas
adelanten una adecuada defensa de los intereses de la Naciont.

Por su parte, el paragrafo del articulo 5 de la ley anteriormente mencionada,
indica que la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado (en adelante,
ANDIJE) es competente para, entre otros, estructurar, formular y difundir las
politicas de prevencién del dafio antijuridico de la Nacién “en procura de la
reduccién de |a responsabilidad patrimonial y la actividad litigiosa”.

* Ordinal 1 del articulo 6 del Decreto-Ley 4085 de 2011, modificads por el articulo 1 del Decreto 2269 de 2010.
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En particular, el numeral (i) del articulo 6 del Decreto Ley 4085 de 2011 dispuso
que es funcién de la ANDIE, en relacion con las politicas: “formular, aplicar,
evaluar y difundir las politicas publicas en materia de prevenciéon de las
conductas publicas antijuridicas, del dafic antijuridico y la extensién de sus
efectos, la defensa juridica publica y la proteccién efectiva de los intereses
litigiosos del Estado, asi como disefiar y proponer estrategias, planes y acciones
en esta materia para la prevencién de las conductas antijuridicas por parte de
servidores y entidades publicas, el dafio antijuridico y la extensién de sus
efectos”.

Adicionalmente, el numeral (vii) del articulo en mencidn, establece la funcién de
“Coordinar la implementacién de las politicas y estrategias para la prevencion
del dafio antijuridico, la defensa juridica efectiva del Estado, la reduccién de la
responsabilidad patrimonial y la recuperacién de recursos publicos con las
entidades y organismos del orden nacional”.

La Direccidn de Defensa Juridica Internacional, conforme al articulo 17B del
citado decreto ley, tiene dentro de sus funciones las siguientes: (/) coordinar la
defensa del Estado colombiano en todas las etapas de controversias que se
adelanten en instancias internacionales en relacidn con obligaciones contenidas
en tratados internacionales en materia de inversién y (v) apoyar a la Direccién
de Politicas y Estrategias en la elaboracién de protocolos y lineamientos para
prevenir litigios en conflictos de inversion.

Asi, las competencias generales de la ANDJE en materia de prevencion del dafo
antijuridico, junto con sus funciones especificas respecto de controversias
derivadas de tratados internacionales de inversion, constituyen el fundamento
juridico que la habilita para expedir lineamientos especializados orientados a la
prevencion y gestién de riesgos en arbitraje internacional de inversion.

Adicionalmente, mediante el articulo 206 de la Ley 2294 de 20232 se creo el
Sistema de Defensa Juridica del Estado como el conjunto de actores, politicas,
estrategias, principios, normas, rutas de articulaciéon e instrumentos juridicos,
técnicos, financieros y gerenciales orientados a garantizar de manera articulada
la eficacia de la politica publica del Ciclo de Defensa Juridica del Estado, en las
entidades pUblicas del orden nacional y territorial, sin importar su naturaleza y

2 «por el cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2022-2026 ‘Colembia potencia mundial de vida'.

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
Direccidn: Carrera 7 No.75 - 66, Bogota D.C., Colombia
Conmutador; {+57) 601 255 8955

Fax: (+57) 601 255 8933



@

Defensarjun’dica
del Estado

régimen juridico. Este articulo asigné a la Agencia Nacional de Defensa Juridica
del Estado la coordinacién de! Sistema.

Dicho Sistema fue reglamentado mediante el Decreto 104 del 28 de enero de
2025 "Por el cual se adiciona la Seccién 4 al Capitulo 2 del Titulo 3 de Ia Parte 2
del Libro 2 del Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario del Sector Justicia y
del Derecho, para reglamentar el Sistema de Defensa Juridica del Estado, se
modifica la Seccién 1 del Capitulo 4 del Titulo 3 de Ia Parte 2 del Libro 2 de
Decreto 1069 de 2015 y se dictan otras disposiciones”.

De conformidad con el del articulo 2.2.3.2.4.1.5,3 se define el &mbito de
aplicacién y los actores que integran el SDJE, el cual comprende todas las
entidades publicas de orden nacional y territorial, sin perjuicio de su naturaleza,
ni régimen juridico, incluyendo todas las etapas del Ciclo de Defensa Juridica del
Estado.

El SDIE establece unos deberes? para los actores de éste, destacando la
obligatoriedad de las entidades de "2. Acatar e implementar los lineamientos,
directrices, modelos, protocolos y demas herramientas que estén relacionados
con las etapas del ciclo de defensa juridica del Estado que expida la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado.” y "4. Atender las solicitudes,
recomendaciones y las estrategias de litigio elaboradas por la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado. En caso de que la entidad publica se aparte de
estos deberd justificarlo por escrito y comunicarlo a la Agencia Nacionai de
Defensa Juridica del Estado, a través de su representante legal o el(la)
funcionario(a) de nivel directivo que este delegue”.

En este contexto, los lineamientos de prevencién en materia de arbitraje de
inversién se integran como herramientas obligatorias dentro del Ciclo de Defensa
Juridica del Estado, cuya observancia es exigible a todas las entidades que
conforman el Sistema de Defensa Juridica del Estado.

1.2. Objetivo

Establecer lineamientos orientados a ila prevencién de las controversias
internacionales de inversién®, con el fin de proporcionar a las entidades

3 Decreto 1069 de 2015 adicionado por el Decreto 104 de 2025.

* Articulo 2.2.3,2.4.3.1. Deberes de los actores del SDIE.,

® El arbitraje de inversién en Colombfa se configura como una practica regulada por normas de arbitraje
internacional, tratadoes internacionaies vy politicas publicas. Para aplicario correctamente, es esencial considerar
el contexto juridico internacional y las directrices nacionales vigentes. El arbitraje de inversién en Colombia no
esta definido como una figura jurfdica auténema en una Gnica norma, pero si se encuentra regulado de manera
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destinatarias una base conceptual que les permita conocer y aplicar los principios
del derecho internacional de las inversiones, asi como conocer los principales
deberes que el Estado asume en virtud de los acuerdos internacionales en esta
materia®.

1.3. Justificacion

La expedicién del presente lineamiento responde a la necesidad de formular
recomendaciones orientadas a la prevencién del dafio antijuridico en el marco
de las controversias internacionales de inversion’, con el fin de fortalecer la
gestién publica, para reducir la litigiosidad en asuntos relacionados con el
incumplimiento de los deberes dispuestos en los Acuerdos Internaciones de
Inversiones, en adelante Alls y la toma de decisiones estatales conforme a los
compromisos adquiridos por el Estado en virtud de los mencionados acuerdos.

Fn este contexto, se identifican dos (2) ejes estratégicos gue se abordaran a
través de los lineamientos y recomendaciones que seran desarrollados en el
presente documento, tal y como se plantean, a continuacion:

Primer eje estratégico: lineamientos dirigidos a la gestién publica que
tienen como propdsito que las entidades estatales desarrollen capacidades
institucionales para: (i) estructurar estrategias de difusion y acceso a la
informacidn sobre los acuerdos internacionales de inversion vigentes y las
principales inversiones en cada sector economico; (ii) implementar
mecanismos de articulacién interinstitucional entre las entidades, con
funciones normativas, operativas y técnicas, del orden nacional (EPON) y
territorial (EPOT); y (iii) establecer sistemas de alerta temprana que
permitan identificar y gestionar oportunamente potenciales controversias
de inversion.

funcional v practica a través de un conjunto de instrumentos legales y politicos, coma: la Ley 1563 de 2012
“por la cual expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”, tratados
internacionales bilaterales de inversion y tratados de libre comercio suscritos por Colombia que contienen
cldusulas especificas que permiten a los inversionistas extranjeros iniciar arbitrajes ante tribunales
internacionales como el CIADL

La Convencién de Viena de 1969 es el principal instrumento juridico internacional que regula los tratados entre
Estados. Establece normas sobre como se celebran, interpretan, aplican, maodifican y terminan los tratados.

5 Estps lineamientos se elaboran con fundamento en los documentos: (i “Guia de Estudio. Médulo: Arbitraje
de Inversidn” y “Lineamientos y Recomendaciones para la prevencién de las controversias internacionales de
inversién”, disefiados por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y {ii) Documento Conpes No.
3684 titulado “Fortalecimiento de las Estrategia del Estado para la Prevencidn y Atencidn de Controversias
Internacionales de Inversién®, elaborado por el Departamento Nacional de Pianeacidn.

7 yer: Casos de arbitraje internacicnal de inversién contra Combia: 1. Naturgy Energy Group S.A. vs. Colombia
{Caso Electricaribe); 2. Telefénica y 3. Glencore International A.G. & Prodeco S.A. vs. Colombia.
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Segundo eje estratégico: lineamientos orientados a la toma de
decisiones, cuyo objetivo es que los servidores publicos ejerzan sus
competencias de manera que: (i) se garantice el respeto al debido proceso
de los inversionistas; (ii) se prevenga la adopcién de decisiones arbitrarias
0 que impliquen tratamientos diferenciados injustificados; y (iii) se
asegure |a razonabilidad y proporcionalidad de las actuaciones
administrativas.

La implementaciéon de estos lineamientos contribuye a mitigar el riesgo de
incurrir en responsabilidad internacional por actos u omisiones estatales y
promueven una actuacion publica alineada con los estandares internacionales de
proteccién a la inversion extranjera®.

En consecuencia, en la presente Circular se abordaran los siguientes asuntos:
(i) Conceptos basicos del derecho internacional de las inversiones: (i)
principales obligaciones sustantivas a la luz de los acuerdos internacionales de
inversiones; (iii) recomendaciones de gestiéon publica para prevenir litigios
derivados de acuerdos internacionales de inversidn y (iv) recomendaciones para
la toma de decisiones en las actuaciones publicas.

) Conceptos basicos del derecho internacional de las inversiones

Existen tres (3) conceptos base en el contexto de las controversias
internacionales de inversion: (i) derecho internacional de inversiones, (ii)
acuerdos internacionales de inversiones y (iii) arbitraje internacional de
inversiones:

(i) Derecho internacional de inversiones: es el sistema normativo que
regula las relaciones entre los inversionistas y los Estados. Estad conformado por
un conjunto de disposiciones juridicas que buscan garantizar la proteccion y el
fomento de [as inversiones extranjeras.

Este sistema, establece principaimente los derechos y deberes de los
inversionistas, asf como los deberes correlativos y las prerrogativas del Estado.

¢ Corte Constitucional. Sentencia C-379. Agosto 22 de 1996. Expediente: L.A.T. 061. Magistrado Ponente;
Carlos Gavirla Diaz. Esta sentencia es pionera en establecer que la proteccién de la inversién extranjera
mediante tratados internacionales y mecanismos come el arbitraje de inversién es compatible con el orden
constitucionai colombiano, siempre gue se respeten los principios de soberania, igualdad y legalidad.
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En caso de vulneraciéon de derechos, los inversionistas pueden acudir a
mecanismos internacionales de solucién de controversias, como los tribunales
de arbitraje de inversidn, para exigir su proteccion.

Se consideran inversionistas, las personas naturales o juridicas que invierten
capital en otro pais e interactlian con el Estado receptor o pais anfitrion, es decir,
aquel gue recibe la inversion.

© para tener en cuenta. Colombia ha enfrentado, al menos, 19 arbitrajes
internacionales de inversidn, en los que se han emitido 7 laudos arbitrales. El
més reciente fue proferido en noviembre de 2024, en el que el Estado fue
condenado a pagar a Telefonica S.A. cerca de 380 millones de ddlares®.

(ii) Acuerdos internacionales de inversiones (AIIs): La principal fuente del
derecho internacional de inversiones son los acuerdos internacionales de
inversiones, los cuales fijan los principios y las reglas para la proteccion y la
promocién de las inversiones extranjeras.

Los tratados internacionales firmados entre Estados en ejercicio de su soberania
pueden clasificarse en dos categorias: (i) multilaterales, cuando son

celebrados entre varios Estados, vy (ii) bilaterales, cuando se suscriben entre
dos Estados.

Estos instrumentos, ademas de establecer los derechos y obligaciones
sustantivas de las partes, regulan aspectos procedimentales fundamentales para
la resolucién de disputas relacionadas con la proteccion de las inversiones
extranjeras, tales como la determinacién de los tribunales competentes, las
consideraciones para determinar la calidad de inversionista y los mecanismos de
solucién de controversiasi®.

9 Caso Telefénica S.A. c. Replblica de Colombia. CIADI Caso No. ARB/18/3

10 pa conformidad con Ministerio de Comercio, Industria y Turismo-Direccidén de Inversidn Extranjera y
Servicios, Jos Alls son tratados internacionales que buscan crear y mantener condictones favorabies para los
inversionistas de un Estado en el territorio del otro Estado.

A través de estos se acuerdan reglas para los inversionistas extranjeros, brindando ello proteccién, claridad y
seguridad mutua en el tratamiento de las inversiones.

La principal caracteristica de estos acuerdos es que cuentan con un mecanismo de solucién de controversias
a través del cual un inversionista puede demandar a un Estade ante un tribunal de arbitraje internacional
cuando considere que éste ha incumplido alguna de las obligaciones del tratado, mecanismo conocide como
Solucidn de Controversias Inversionista — Estado (Investor — State Dispute Settiement -ISDS, por sus siglas
en inglés). Estos acuerdos incluyen disposiciones que rigen la inversién en todas las actividades econdmicas,
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‘@‘Para tener en cuenta. Colombia tiene 21 Alls vigentes: Espafia, Suiza, Reino
Unido, Japon, China, India, Perd, Canadd, Estados Unidos, México, Guatemala,
El Salvador, Honduras, Costa Rica, Chile, Corea del Sur, la Alianza del Pacifico
(Chile, México y Perl), Triangulo Norte de Centroamérica (El Salvador,
Guatemala y Honduras), Unidn Europea, Asociacién Europea de Libre Comercio
(Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza) e Israellt,

(iii) Arbitraje internacional de inversiones. Es el mecanismo de resolucién
de controversias entre inversionistas extranjeros y Estados anfitriones sobre la
proteccion y el fomento de las inversiones. Este mecanismo generalmente se
estipula en acuerdos internacionales de inversiones, contratos de inversiones o
en la legislacién nacional,

El objetivo de este mecanismo es servir de foro imparcial para proteger al
inversionista y a las inversiones que pudieren llegar a considerarse afectadas por
el Estado anfitridn. Estos arbitrajes se llevan a cabo en distintos foros (ejemplo:
Centro Internacional de Arreglo de Disputas de Inversién — CIADI o Comisidon de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional - CNUDMI). Este
mecanismo de resolucién de conflictos permite que las partes, en lugar de ir
ante un juez, elijan arbitros privados que estudian el litigio y profieren una
decisién llamada /audo arbitral®2.

De proferirse una decisién manifiestamente arbitraria, las partes pueden solicitar
la anulacién del laudo ante el Centro Internacional de Arreglo de Disputas de
Inversion, érgano adscrito al Banco Mundial y conocido como CIADI, o ante el
foro competente para el caso en concreto.

% Para tener en cuenta 1. En Colombia, desde la Directiva Presidencial No.
4 de 2018, y ahora en virtud de la Directiva Presidencial No. 5 de 2025,

se prohibe la suscripcién de pactos arbitrales en contratos estatales bajo

tanto del sector servicios como de no servicios, disposiciones que son de aplicacién bilateral, es decir, ambos
paises deben cumplir con las mismas. Ver:dies-abc-aiis-25-09-20.pdf.aspx

11 Ef exto de estos acuerdos se puede consuitar en el sitio web https://www.tlc.gov.cofacuerdos/vigente

12 La definicién de laudo arbitral se encuentra en el articulo 1 Ley 1563 de 2012. Definicidén, modalidades y
principios, en los siguientes términos: “El laudo arbitral es la sentencia gue profiere el tribunal de arbitraje.
El laudo puede ser en derecho, en equidad o técnico”,
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reglas del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI)2.

@ Para tener en cuenta 2. Los tribunales arbitrales no estan atados al
precedente de otras —por lo que, frente a casos similares, pueden existir
decislones distintas-.

% Para tener en cuenta 3. Los laudos no pueden apelarse. Solo, de manera

excepcional, pueden anularse.
Colombia ha pedido la anulacién de fallos ante e] CIADI. En 2019, el
Estado presenté una solicitud de anulacién parcial en contra del laudo
emitido en el caso Glencore International A.G. & Prodeco 5.A. cantra la
Republica de Colombia, por considerar que el tribunal arbitral habia
vulnerado su derecho al debido proceso. Esta solicitud fue resuelta el
22 de septiembre de 2021, por un comité ad hoc que decidi6 rechazarla.
En 2025 presentd una solicitud de anulacion en contra del laudo emitido
en el caso South 32 SA Investments Limited contra la Republica de
Colombia. Esta solicitud se encuentra en tramite.

II. Principales obligaciones sustantivas a la luz de los acuerdos
internacionales de inversiones.

Los derechos de los inversionistas extranjeros, asi como sus correlativos
juridicos, esto es, los deberes que asumen los Estados receptores en virtud de
un Acuerdo Internacional de Inversiones- Alls, se conocen comao obligaciones
sustantivas.

El contenido y alcance de estas obligacicnes varia seguin las disposiciones
especificas de cada acuerdo.

No obstante, por regla general, los Alls reconocen cuatro (4) obligaciones
sustantivas principales: (i) la obligacién de no discriminacién; (ii) la obligacién
de otorgar un nivel minimo de trato y prohibicién de arbitrariedad; (iii) la
obligacién de proveer proteccidén y seguridad plenas; y (iv) la prohibicién de
expropiacion.

12 chrome-

extension://efaidnbmnnnibpceajpeglclefindmkaj/https://dapre.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DIRE
CTIVAS20PRESIDENCIAL%20N0%2005%20DE%202025. pdf
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A continuacién, se enuncian los conceptos base de las obligaciones sustantivas
sefialadas a manera de ilustracién y no de forma taxativa, en los siguientes
términos:

(i) Obligacidn de no discriminacién

La obligacion de no discriminacién se fundamenta en ef principio de igualdad de
trato. A la luz de esta obligacién, los Estados anfitriones deben tratar a los
inversionistas de manera similar en las siguientes situaciones: (i) cuando se
encuentren en situaciones de hecho anélogas o similares y (ii) cuando no exista
razén alguna que justifique el trato diferente.

Lo anterior, se materializa en el ambito del derecho internacional de inversiones,
a través de dos (2) estandares: (1) estdndar de trato nacional, que obliga a
los Estados a no tratar a los inversionistas locales de manera més favorable que
a los inversionistas extranjeros y (2) estdndar de trato de nacién mas
favorecida, el cual asegura que los paises no establezcan diferencias entre los
inversionistas de diferentes Estados, en perjuicio de los inversionistas de ciertas
nacionalidades.

1. Estdndar de trato nacional: Los inversionistas extranjeros tienen
derecho a no ser discriminados por su nacionalidad, de acuerdo con las
condiciones y dentro los sectores previstos por el All aplicable al caso
concreto. En otras palabras, consiste en otorgar a las inversiones
extranjeras un trato no menos favorable que el concedido a |as inversiones
nacionales en circunstancias similares4,

El inversionista extranjero que alegue la violacién del deber de trato
nacional por parte del Estado anfitrién, debe demostrar lo siguiente: (i)
que el inversionista extranjero y el inversionista local estan en situaciones
analogas o similares; (ii) que el inversionista extranjero es tratado de
forma menos favorable que los inversionistas nacionales; y (iii) que el
trato desfavorable carece de justificacion.

4 Ibidem.
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@ parg tener en cuenta 1. En el caso Feldman c. México, el Estado fue
encontrado responsable por desconocer el deber de trate nacional. Marvin
Feldman, de nacionalidad estadounidense, tenia una empresa gue revendia y
exportaba cigarros en México. El Estado le devolvia impuestos al Grupo
Poblano, una empresa mexicana que hacia lo mismo, pere no le devolvia el
mismo dinero a la compafifa de Feldman. El tribunal que reviso el caso le dio
'la razén al inversionista, porque considerd que (i) ambos se encontraban en
situaciones similares {en tanto se dedicaban al mismo trabajo), (i) México le
| habia dado un trato menos favorable a Feldman en comparacién con el
inversionista nacional, al darle beneficios fiscales solo & este dltimo, y
| (7if) dicho trato carecfa de justificacion.

2. Estandar de la nacién mas fayorecida: Los inversionistas extranjeros
tienen derecho a no ser discriminados por su nacionalidad, de acuerdo
con las condiciones y dentro los sectores previstos por el All aplicable al
caso concreto. De acuerdo con este estandar, las ventajas que se
conceden a las inversiones de los inversionistas de un tercer Estado,
deben extenderse a las inversiones de los inversionistas del Estado con el

que se tiene el acuerdo?s.

En el marco de este derecho, los paises que suscriben un All tienen que
garantizar que los inversionistas y sus inversiones recibirdn el mismo trato
que otorgan a los inversionistas y a las inversiones provenientes de
terceros Estados.

El inversionista que alegue el incumplimiento de la clausula de la nacion
més favorecida debe demostrar que: (i) el inversionista extranjero de un
pais y el inversionista extranjero de otro, se encuentran en situaciones
analogas o similares; (i) uno de los inversionistas es tratado de forma
menos favorable que el otro; vy (iii) que dicho trato diferenciado carece de
justificacién.

15 De conformidad con el Ministeric Comercio, Industria y Turismo-Direccién de Inversion Extranjera y
Servicios, ver: Documento Acuerdos Internacionales de Inversién {Alls) Principales Caracteristicas. La
extensidn gue se otorga a un Estado no tiene lugar cuando las ventajas se conceden en el marco de una zona
de libre comercio como la establecida entre EEUU, México y Canada en el marco del TLC de Ameérica del Norte
{NAFTA por sus siglas en inglés), una unlén aduanera como la Comunidad Andina, un mercado comin como
MERCOSUR ¢ una unién econdmica como la Unidn Europea. Pagina: 3.

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
Direccién: Carrera 7 No.75 - 66, Bogota D.C., Colombia
Conmutador: (+57) 601 255 8935

Fax: (+57) 601 255 8933



- ]

J

™,
\ i
NG -y

Defensa Juridica
del Estado

© para tener en cuenta 1. En Bayindir Insaat Turizm Ticaret Ve Sanayi A.S.
C.Republica Isldmica de Pakistén, el tribunal de arbitraje concluyo que el
Estado no habia incumplido el deber de trato de nacién mdés favorecida.
Bayindir, un constructor turco, firmé un contrato para construir una autopista
en Pakistan. La empresa constructora no cumplié con sus obligaciones en el
marco del contrato. Entonces, el Estado decidié terminar el contrato y
expulsarla del lugar de trabajo para que el proyecto pudiera ser terminado por
contratistas locales. Bayindir argument6 que habia sido el Unico contratista
extranjero expulsado por demoras, incluso cuando otros contratistas habian
incurrido en infracciones mucho peores. El tribunal concluy$ que el
inversionista no logré probar que el Estado hubiera actuado de mala fe;
ademas, habia razones legitimas para la terminacién del contrato.

(i) Obligacién de otorgar un nivel minimo de trato y prohibicién

de arbitrariedad

Los Estados anfitriones tienen el deber de garantizar un nivel bdsico de
proteccion a todos los inversionistas. Esta obligacién, es conocida como deber
minimo de trato'®, la cual obliga a los paises a dar a los inversionistas un
tratamiento conforme al derecho internacional consuetudinario, es decir, a las
practicas entre los Estados reconocidas como costumbre a nivel internacional.

Algunas de las précticas aceptadas como juridicamente obligatorias, en el dmbito
del derecho internacional de inversiones, incluyen la prohibicién de
expropiaciones ilegales; el principio de no discriminacién; la garantia del debido
proceso; el acceso a la justicia y el principio de buena fe.

La prohibicién de arbitrariedad es uno de los principios que forman parte del
nivel minimo de trato. De conformidad con esta obligacion, las decisiones del

'® De conformidad con el Ministerio Comercio, Industria y Turismo-Direccion de Inversion Extranjera y
Servicios, ver: Documento Acuerdos Internacionales de Inversién (Aiis) Principales Caracteristicas: “El Nivel
Minimo de Trato se establece de conformidad con estandares de la costumbre internacional. Es decir, el minimo
nivel de trato que otorgan per lo general {os otros paises a las inversiones extranjeras. Usualmente, este tipo
de trato involucra compromisos de otorgar un “trato justo y equitativo” (significa un trato no arbitrario y
ajustado al debido proceso) y “proteccién y seguridad plenas” a sus inversiones {significa proteccidn fisica a
las inversiones”™) Pagina: 4.
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Estado no pueden ser “arbitrarias, injustas, idiosincraticas o tardias”, es decir,
las actuaciones estatales no pueden ser caprichosas o injustificadas. Las
decisiones adoptadas por los servidores publicos no pueden ser imprevisibles o
inconsistentes con sus propias actuaciones, sesgadas, discriminatorias o
abusivas. Esta obligacién exige que toda medida que incida en los inversionistas
y las inversiones extranjeras tenga justificacion razonable.

‘@ para tener en cuenta. En el caso Naturgy et. al. ¢. Repdblica de Colomblia,
la empresa espafiola consideré que la decision del Estado de Intervenir
Electricaribe, que se encontraba en una complicada situacion financiera y
pperativa, habia vulnerado sus derechos. El inversor afirmé que Colombia no
ayudé a la compafila con acciones como la actualizacién de la formula de
tarifas —en lo que confiaba al momento de invertir-. Ademas, alegd que la
decisidn de intervenir tuvo razones politicas. Ei Estado argumenté que Naturgy
no hize el due diligence antes de invertir, para conocer los retos del mercado
eri la Regidn Caribe. El tribunal arbitral concluyd que la empresa no probd que
Colombia le hubiera prometidc un marco regulatorio fijo ni una ayuda
especifica para salvar la empresa; ademas, la intervencion fue razonable para
solucionar ios problemas de la empresa y asegurar el servicio de electricidad.
Asi, la razonabilidad y proporcionalidad de la decision descarto el
desconocimiento de la prohibicién de la arbitrariedad®’.

(iii) Obligacién de proveer proteccién y seguridad plenas

Los Estados tienen el deber de proveer seguridad fisica y juridica a los
inversionistas extranjeros. A la luz del derecho internacional de inversiones, esta
obligacién se traduce en el deber de actuar con la debida diligencia para "para
prevenir el acoso y el dafio a los inversionistas”.

Proveer proteccién y seguridad plenas es una obligacién de medio y no de
resultado. Es obligacién del Estado anfitrion, proteger a los inversionistas de
circunstancias como: (i) saqueos o la destruccion de sus propiedades (seguridad

17 La decisién se puede consultar en https://www.italaw.com/sites/default/files/case-
documents/italaw181562. pdf
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fisica) y (/i) decisiones abruptas e injustificadas que afecten el ejercicio de sus
derechos (seguridad juridica).

@ para tener en cuenta 1. El caso Pantechniki S.A. Contractors and Engineers
c. Republica de Albania ilustra el alcance de esta obligacion. En dicha
oportunidad, el Tribunal examiné los reclamos del inversor que, en marzo de
1997, tuvo que salir del pais en medio de disturbios relacionados con un fraude
financiero de envergadura nacional. Después de la salida de Pantechniki,
grupos de personas armadas y destruyeron su inversién, La empresa promovid
un arbitraje por violacion del estdndar de proteccién y seguridad plena, dado
que Albania no evité que se produjeran esos dafios en su patrimonio. EIl
Tribunal desestimé sus argumentos, en atencién a ia magnitud de las
circunstancias de la violencia, que impidieron la actuacién de las autoridades.

'@'Para tener en cuenta 2, En el caso Naturgy et. al. c. Republica de Colombia,
el inversionista alegd que la decisién de intervenir administrativamente
Electricaribe y, posteriormente, liquidarla, habia vulnerado el estandar de
seguridad y proteccion. En este caso, el tribunal concluyo que, aun si se
asumia que a la luz de este estdndar existia un deber de garantizar la
“seguridad juridica” de la inversién, no existian bases para asumir que
Colombia hubiere violado esa obligacién, ya que las medidas se habian llevado
a cabo conforme al marco regulatorio que el inversionista conocia o debia
haber conocido. En lo referido al deber de garantizar la seguridad fisica, el
tribunal advirtié que el Estado tenia un deber de debida diligencia, y no una
obligacién absoluta de garantizar la proteccion y seguridad plena de la
inversion.

(iv) Prohibicién de expropiacién

Por expropiacion se define al acto mediante el cual se produce la transferencia
de un titulo de propiedad del inversionista a un Estado o a un tercero?s.

8 Seglin el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo. Acuerdos Internacionales De Inversién (Aiis)
Principales Caracteristicas: la expropiacién consiste en la pérdida o despojo de ios derechos que tenga el
inversionista sobre una propiedad. Esta pérdida puede darse directamente, como por gjemplo cuando una ley
ordenz que la propiedad a nombre del inversionista sea transferida al Estado, o indirectamente mediante actos
que le impiden al inversionista ejercer su derecho de propiedad.

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
Direcci6n: Carrera 7 No.75 - 66, Bogota D.C., Colombia
Conmutador: (+57) 601 255 8955

Fax: (+57) 601 255 8933



Defensa Juridica
del Estado

MRt

En el ambito del derecho internacional de inversiones, los Alls y los tribunales
de arbitraje han identificado otras actuaciones que, aun cuando no impliquen
transferencia de! titulo de propiedad del inversionista al Estado, generan, en la
practica, la pérdida de los atributos propios del derecho o la pérdida sustancial
del valor de la inversidn. Este tltimo fendmeno es conocido como expropiacidn
indirecta, en la que, si bien no se produce esta transferencia formal de la
propiedad, el inversionista sufre una privacién sustancial de la inversion.

Los Alls establecen que la expropiacién sélo debe hacerse por motivos de
utilidad publica o interés social, de acuerdo con la ley, de manera no
discriminatoria y con una compensacién pronta, adecuada y efectiva'®. La
jurisprudencia constitucional ha sefialado claramente que la clausula contenida
en los Alls es acorde a la Constitucién Politica en cuanto (i) es compatible con
la proteccion de la propiedad privada, (ii) prescribe que las razones de utilidad
pUblica e interés social son razones validas para efectuar las expropiaciones, (iii)
busca salvaguardar la inversidn extranjera y generar confianza en el
inversionista respecto del tratamiento seguro de su capital, (iv) prevé soluciones
para eventos que en la practica implican un perjuicio sensible para los intereses
sensibles de quien hace la inversién y (v) siempre que las medidas no sean
discriminatorias y vayan acompafiadas del pago de una indemnizacion®.

En la practica, buena parte de las decisiones regulatorias de los Estados inciden,
asi sea de manera leve, en el derecho a la propiedad del inversionista por
ejemplo, en sus tasas internas de retorno. Por consiguiente, los tribunales
internacionales de inversién, al evaluar los reclamos de los inversionistas por el
incumplimiento de la prohibicién de expropiacién, estan llamados a determinar
cudles son los actos regulatorios legitimos, razonables y proporcionados y cuales
los actos estatales que son expropiatorios y que, por tanto, dan lugar al deber
de compensacion.

’ © para tener en cuenta 1. En el caso RosInvestCo UK Ltd. €. Federacion Rusa,
| el inversionista tenfa acciones en una emptesa petrolera rusa llamada Yukos.
El gobierno de Rusia asegurd que esa empresa habia cometido un enorme
| fraude tributario por cerca de 24 mil millones de dolares, por lo que le ordend

19 Ministerioc de Comercio, Industria y Turismo. Acuerdos Internacionales De Inversidn {Aiis) Principales
Caracteristicas.
2 Corte Constitucional, Sentencia C—252/19, parr. 274,
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el pago de esta suma mas una tasa del 7% sobre la deuda total por concepto
de tasa de ejecucién. Como la empresa no pudo pagar, el gobierno la obligd a
vender sus activos principales en una subasta, que terminé por darle control
de la empresa al Estado. En este caso, el tribunal le dic la razén al
inversionista.

para tener en cuenta 2. En el caso Rusoro Mining Limited c. Republica
Bolivariana de Venezuela, el Gobierno decidié transferir formalmente la
propiedad y control al Estado de todas las compafiias privadas de mineria de
oro. Como consecuencia, los derechos del inversionista para explotar oro
fueron expropiados. E! tribunal concluyd que el Estado anfitrién tiene el
derecho a expropiar una inversion, pero ello debe hacerse de conformidad con
los requerimientos establecidos en el acuerdo de inversién relevante. En este
caso, aunque la expropiacion se habia realizado en atencidn a intereses
publicos, de forma consistente con el debido proceso y sin discriminacion,
Venezuela incurri6 en responsabilidad al no satisfacer el criterio de la
compensacion al inversionista de acuerdo con el valor de los bienes en el
mercado.

III. Recomendaciones de gestiéon pablica para prevenir litigios
derivados de acuerdos internacionales de inversién

Conforme al derecho internacional, los servidores publicos actian en
representacion del Estado, razén por la cual sus declaraciones, actuaciones,
omisiones, autorizaciones o prohibiciones pueden comprometer Ila
responsabilidad internacional del Estado ante tribunales arbitrales de inversidn.

En este contexto, las siguientes recomendaciones tienen como finalidad
establecer buenas practicas de gestion publica que contribuyan a reducir la
fitigiosidad derivada del incumplimiento de los deberes establecidos en los
Acuerdos Internacionales de Inversién (AlI), en el marco del ejercicio ordinario
de las funciones a cargo de los servidores publicos.

En razén a lo expuesto se recomiendan cuatro (4) lineas de accién a implementar
por parte de las entidades pulblicas: (i) definir estrategias de informacién sobre
los acuerdos internacionales de inversiones y las principales inversiones en cada
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sector; (i) promover estrategias de coordinacién entre Entidades Publicas del
Orden Nacional ~-EPON- y Entidades Publicas del Orden Territorial -EPOT; (iii)
generar sistemas de alerta temprana de eventuales controversias de inversion y
(iv) criterios orientadores para la toma de decisiones.

(i) Definir estrategias de informacién sobre los acuerdos
internacionales de inversiones y las principales inversiones en
cada sector

Los servidores publicos deben tener a su alcance informacién suficiente,
confiable y de calidad que les permita acceder de forma sencilla y préctica a los
Alls suscritos por Colombia. De igual manera, deben comprender cuales son los
sectores prioritarios en los que se concentran la inversién extranjera en el pais.

Este conocimiento permitird fundamentar y motivar adecuadamente las
decisiones que adopten en el ejercicio de sus funciones. A su vez, les permitira
incorporar en sus gestiones una comprension del impacto que estas decisiones
puedan generar sobre el cumplimiento de las obligaciones sustantivas
establecidas.

La informacién sobre los Alls suscritos y vigentes estd disponible en la pagina
web del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo:
http://www.tlc.gov.co/acuerdos/a-internacional-de-inversion . En este portal,
los funcionarios podran acceder a: (i) un resumen de los Alls; (ii) el texto final
del acuerdo; (iii) la normativa relevante para comprender su alcance y (iv)
enlaces de interés en cada uno de ellos.

De igual forma, el Estado colombiano ha dispuesto canales de atencién del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo?!, asi como la asesoria especializada
de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, para resolver las dudas
que puedan surgir sobre los Alls??,

2 Linea Gratuita: 01 800 0944 570 y
https://aestiondocumental.mincit.aov.co/TMS.Solution. GESTIONDOC/PortalGovMINCIT

22 | ac solicitudes de asesaria pueden enviarse a la Direccion de Defensa Juridica Internacional de la ANDJE al
correo electronico: asesporiainversion@defensajuridica.qov.co.
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A continuacién, se presenta un cuadro con recomendaciones para que las
entidades definan la estrategia mdas adecuada de informacidn sobre los acuerdos
internacionales de inversiones, con miras a motivar debidamente las decisiones
que profieran en el ejercicio de sus funciones y conocer el eventual impacto que
puedan tener sobre el cumplimiento de Ilas obligaciones sustantivas alli
previstas.

Recomendaciones para definir estrategias de informacion sobre los
acuerdos internacionales de inversiones y las principales inversiones
en cada sector

® Las EPON y EPOT deben implementar las siguientes estrategias de
informacién sobre los acuerdos internacionales de inversiones y las
principales inversiones en cada sector, ; disefiar, con el acompanamiento
de la ANDJE, espacios de formacidén virtuales o presenciales dirigidos a
los _cargos directivos de _las entidades para capacitarlos vy
adicionalmente, incluirlos en sus procedimientos internos en: (i) las
obligaciones sustantivas en el marco de los Alls: (if) las conductas que
han dado lugar a la responsabilidad internacional del Estado ante
tribunales internacionales de inversiones; (iii) los lineamientos
generales y especificos que deben tener en cuenta en sus actividades Y,
por dltimo, (iv)} los protocolos a seguir en caso de presentarse una
controversia con los inversionistas.

(i) Identificar |as inversjones estratégicas en el sector de su entidad con el

objetivo de elaborar una cartografia que le permita identificar: (i) la
presencia territorial (ejemplo: los departamentos o municipios en los
que una empresa tiene inversiones) y (i) el relacionamiento
institucional del inversionista (ejemplo: las EPOT y EPON con las que
tiene interlocucion), sobre todo a partir de un criterio sectorial (minero-
energético, telecomunicaciones o servicios publicos domiciliarios, entre
otros).

(i) Garantizar que la comunicacién en las entidades con los actores
identificados en el punto (ii) sea fluida v permanente. Para esto, es
fundamental tener en cuenta que los actos y omisiones que pueden dar
lugar a la responsabilidad internacional de Colombia, no solo se predican
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de la Rama Ejecutiva del Poder PUblico, sino también de la Rama
Legistativa y de la Rama Judicial. Lo mismo sucede con las empresas
estatales o de economia mixta (Ejemplo: Ecopetrol}.

(iv) Determinar el alcance de las obligaciones sustantivas que e aplican al
inversionista en el dmbito de sus competencias como entidad. Esto
implica precisar antes, durante y con posterioridad al relacionamiento
con el inversionista, cudles son los deberes que tiene a la luz del All que
corresponda con cada empresa especifica.

(v) Elaborar un manuai _que le permita a los servidores publicos de las
entidades entender en términos sencillos y dirigides a un pubiico no
especializado en derecho, cudles son los deberes a su cargo y cuales
son las conductas que los tribunales arbitrales han considerado
contrarias a dichas_obligaciones sustantivas.

(ii) Promover estrategias de coordinacién entre Entidades Pablicas
del Orden Nacional ~-EPON- y Entidades Publicas del Orden
Territorial ~EPOT-

La coordinacién entre las Entidades Piblicas del Orden Nacional y Territorial®® es
fundamental para evitar litigios internacionales en materia de inversion. Lo
anterior, habida cuenta de que, entre otras, la dispersién de requisitos, la
inconsistencia en el relacionamiento o la contradiccion de las respuestas
ofrecidas a los inversionistas pueden ser alegadas por éstos como prueba de la
vulneracién del principio de seguridad juridica.

Los Alls tienen como finalidad ofrecer proteccién, claridad, previsibilidad y
seguridad en el tratamiento de las inversiones, por lo que actuaciones erraticas,
inconsistentes o discordantes de los distintos funcicnarios que tienen
relacionamiento con e! inversionista extranjero, pueden dar lugar a
reclamaciones por vulneracién de las obligaciones sustantivas.

2 p| referirse a los principios de la funcién administrativa el articulo 209 constitucional sefiala que "Las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado”.
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Las actuaciones del Estado deben ser coherentes y consistentes. En estos
términos, los comportamientos, las exigencias y las respuestas de los servidores
publicos frente a los inversionistas extranjeros no solo deben darse en el marco
legal y funcional de sus competencias, privilegiando los canales y vias oficiales
tales como reuniones formalizadas mediante actas o comunicaciones escritas
emitidas por funcionarios legalmente facultados para interactuar Yy comunicarse
con el inversionista. También deben ser coordinadas entre los distintos niveles
decisorios administrativos y territoriales (EPON y EPOT, por ejemplo) que
intervienen en la toma de las decisiones respecto a los inversionistas vy las
inversiones extranjeras.

A continuacion, se presentan recomendaciones para la promocion de estrategias
de coordinacién, que permitan asegurar que las actuaciones del Estado sean
vistas como coherentes y consistentes.

Recomendaciones para la promocién de estrategias de coordinacién
entre las entidades del orden nacional -EPON y entidades del orden
territorial -EPOT

Entre otras, las EPON y EPOT deben implementar las siguientes estrategias de
coordinacion:

(i) Establecer mesas de planeacion periédicas para la_gestién vy
prevencién de controversias con los inversionistas. Estos espacios
deben servir para identificar los asuntos transversales que,
planteados por los particulares, sean de interéds comin de las
entidades (Ejemplo: la interpretacién de una norma).

(I}  Definir rutas de atencién para_ias solicitudes presentadas por los
inversionistas, que puedan dar lugar a respuestas comunes de
distintas entidades.

(i) Disefiar canales institucionaies para el flujo expedito de la
informacién sobre procesos y decisiones relevantes relacionados con
el inversionista.

L |
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(iii) Generar sistemas de alerta temprana de eventuales
controversias de inversion

Las entidades plblicas, en el marco de sus funciones, deben identificar los
aspectos, tematicas y situaciones criticas que se presentan en el relacionamiento
con inversionistas extranjeros que, puedan derivar en reclamos por presuntos
incumplimientos de los deberes establecidos en los Acuerdos Internacionales de
Inversién (Alls).

De esta forma, podran propiciar estrategias que les permitan identificar vy
abordar eventuales controversias antes de que escalen las alertas tempranas vy,
por esa via, evitar que el Estado afronte litigios internacionales de inversion. A
continuacién, se presentan recomendaciones para generar sistemas de alerta
temprana frente a eventuales controversias internacionales de inversidn.,

Recomendaciones para generar sistemas de alerta temprana de
eventuales controversias internacionales de invesion
Entre otros, las entidades publicas deben tener en cuenta los siguientes
lineamientos para que, en el marco de sus funciones, puedan generar sistemas
de alerta temprana:

(i) Crear instrumentos que le permitan organizar la gestion de los
procesos relacionados_con inversionistas. Por ejemplo, matrices de
seguimiento de las tareas que se han adelantado con los
inversionistas, para identificar cuellos de botella o retrasos
injustificados.

(i)  Identificar con anticipacién cudles asuntos a su cargo_son
especialmente susceptibles de dar lugar a controversias en materia
de inversién.

(ii) Habilitar _instancias de asesoria juridica que fortalezcan la
comunicacidon entre los funcionarios encargados del relacionamiento
con los inversionistas.

(iv) Garantizar gue los funcionarios de las EPOT vy las EPON cuenten con
una actualizacion _juridica_periédica. Esto permite advertir los
cambios normativos vy jurisprudenciales que deben tener en cuenta
para interactuar con un inversionista o un sector econdomico

| especifico.
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(v) Identificar las principales controversias internacionales de inversién
en el sector al que pertenece cada entidad. Por esta via, pueden
establecer cudles fueron los argumentos que fueron planteados por
los actores privados y pUblicos en los respectivos escenarios.

(vi) Elaborar un catdlogo que le permita identificar con_antelacién las
conductas que pueden generar |a_responsabilidad internacional del
Estado. Entre las cuales se destacan: (i) negar que un funcionario
o la entidad ha o no recibido alguna informacién sin tener certeza:
(i) dar por acreditada informacioén que no es cierta; (iii) ofrecer trato
favorable a alguna persona o empresa inversionista; (iv) brindar
informacién imprecisa con el objetivo de evitar conflictos; (v)
referirse en términos despectivos al Estado, a la entidad, su
funcionamiento u otros servidores publicos y (vi) dejar de contestar
comunicaciones presentadas por los inversionistas.

Iv. Criterios orientadores para la toma de decisiones

Los procesos de toma de decisiones en la administracion pdblica son complejos,
en tanto que la forma, el procedimiento y el contenido sustantivo de la decisién
adoptada resultan relevantes,

En este sentido, es indispensable contar con lineamientos generales que,
complementados por aquellos que formulen las entidades en el ambito de sus
competencias, orienten a los servidores publicos en su relacionamiento con los
inversionistas extranjeros conforme a los estandares internacionales aplicables.

Con fundamento en lo anterior y en el marco de los procesos de toma de
decisiones se recomienda tener en cuenta los siguientes ejes transversales: (i)
garantizar el debido proceso (Ji) evitar la arbitrariedad, asi como los tratamientos
diferenciados e injustificados vy (/i) garantizar la razonabilidad y Ia
proporcionalidad de las decisiones.

(i) Garantizar el debido proceso

Las actuaciones pulblicas, conforme al debido proceso, son compatibles con el
derecho internacional de inversiones. Este derecho fundamental, reconocido por
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el articulo 29 de la Constitucidn Politica de Colombia, aplica a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas, incluidas las que los servidores publicos
adoptan en relacidén con inversionistas e inversiones extranjeras protegidas por
un AlIl, Esto explica que, por ejemplo, la vulneracién del debido proceso puede
derivar en un incumplimiento del estédndar minimo de trato.

El contenido del debide proceso ha sido determinado por las cortes domésticas
y por los tribunales internacionales de inversién. En particular, los elementos
relacionados a este derecho fundamental y que, por tanto, constituyen
obligaciones para todos los servidores publicos, son los siguientes:

Competencia: los procedimientos deben ser llevados por la autoridad
que tiene el mandato legal para hacerlo. La competencia habilita y fimita
la actuacién del funcionario.

Procedimiento: los funcionarios deben cumplir con las normas
procesales. El incumplimiento de las normas procesales y procedimientos
establecidos genera un riesgo de responsabilidad internacional por la
violacion de estandares internacionales de inversion.

Derecho de defensa: el inversionista debe tener garantizada la
posibilidad de ser escuchado, presentar y controvertir las pruebas
presentadas en su contra y recibir asesoria juridica adecuada durante todo
el procedimiento adelantado ante la administracién o ante los jueces.

Debida motivacidn: |as decisiones de las autoridades que puedan incidir
en los derechos de los inversionistas deben estar debidamente
justificadas, ser claras, comprensibles, fundarse en pruebas y sefialar las
normas aplicadas. Lo anterior, con el fin de garantizar que se comprendan
las razones de la decisidén vy, de ser el caso, se puedan ejercer en debida
forma los recursos que procedan en su contra.

Imparcialidad: los funcionarios deben ejercer sus funciones con
imparcialidad, absteniéndose de incurrir en prejuicios o favoritismos al
momento de resolver los asuntos bajo su responsabilidad.
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La neutralidad constituye un principio rector que debe observarse, tanto
en los procedimientos de toma de decisiones, como en la elaboracidn de
actos administrativos y en la emisién de providencias por parte de las
autoridades competentes.

Publicidad: los procedimientos administrativos adelantados por las
autoridades deben ser plblicos y notificados en debida forma. Esta
exigencia responde al deber de garantizar la transparencia en las
actuaciones, permitiendo que los inversionistas ejerzan control vy
seguimiento sobre cada etapa del proceso, en concordancia con los
estdndares de acceso a la informacion.

© para tener en cuenta. La garantia del debido proceso es requisito para
determinar, por ejemplo, si una expropiacién es compatible con el derecho
internacional de inversiones. En el caso Methanex Corporation v. United States
of America, el tribunal resaltd que, “como cuestién del derecho internacional
general, no se consideran expropiatorias las regulaciones no discriminatorias
de interés general, promulgadas de conformidad con el debido proceso y que
afecten, inter alia, a una inversién o inversor extranjero”.

(i) Evitar la arbitrariedad, asi como los tratamientos
diferenciados e injustificados

Los funcionarios deben abstenerse de adoptar medidas arbitrarias e
injustificadas y asegurar el cumplimiento de los estédndares de no discriminacién.

En relacién con la prohibicién de arbitrariedad, los servidores publicos deben
tener presente que la facultad de discrecionalidad atribuida para la adopcién de
decisiones en el marco de sus competencias, esto es, la posibilidad de
seleccionar entre varias alternativas legitimas conforme a la ley y atendiendo a
las circunstancias particulares de cada caso, no equivale a actuar de manera
arbitraria.

La arbitrariedad se configura cuando las decisiones carecen de fundamento legal,
racionalidad o motivacién suficiente, y responden Gnicamente al criterio
subjetivo o caprichoso del funcionario.
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Frente al cumplimiento de los estandares de no discriminacién, el servidor
publico deberd verificar que los sujetos comparados sean equivalentes o estén
en situaciones similares y, de ser asi, evitar que el inversionista extranjero sea
tratado de forma menos favorable que el trato que ha otorgado a los
inversionistas nacionales o a los de terceros paises, de acuerdo con los Alls que
rijan las relaciones en cada supuesto y en cada sector especifico.

De existir un tratamiento desigual, la diferencia de trato debe tener una finalidad
legitima y estar constitucionalmente justificada.

& para tener en cuents. En el caso Clayton/Bilcon ¢. Canada, un proyecto
minero ert Nueva Escocla fue rechazado tras una evaluacidn ambiental. Los
iversionistas extranjeros alegaron discriminacidn, porque se les aplico un
estdndar mds estricto gue a inversionistas nacionales en casos similares. El
tribunal concluyd que hubo violacién del principio de no discriminacién, ya que
a los inversionistas nacionales no se les aplicd el criteric de “valores
comunitarios fundamentaies®. Esto resultd en un trato mas favorable hacia
eligs en comparacion con los extranjeros.

(iii) Garantizar la razonabilidad y la proporcionalidad de
las decisiones

Las decisiones que adopten los funcionarios deben ser razonables y
proporcionadas. De un lado, las medidas son razonables cuando persiguen fines
legitimos que son compatibles con la Constitucién Politica y las obligaciones
previstas por el AII aplicable al caso concreto.

La razonabilidad busca asegurar que las decisiones de los servidores publicos
no tengan un propdsito arbitrario o discriminatorio, sino que, por el contrario,
las medidas que adopten sean compatibles con las finalidades reconocidas como
legitimas o importantes por la Constitucion y la ley.

De otro lado, la proporcionalidad busca asegurar que [as medidas adoptadas
por el servidor publico sean adecuadas y equilibradas para alcanzar la finalidad
que se persigue,
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En este sentido, al momento de adoptar una medida, el servidor pdblico debera
considerar los siguientes criterios orientadores que se relacionan a continuacion:
(i) idoneidad; (ii) necesidad y (iii} proporcionalidad en sentido estricto.

Idoneidad: este criterio exige verificar si la medida adoptada es
adecuada para alcanzar el objetivo que se pretende,

En términos de razonabilidad, una medida serd considerada iddénea
cuando guarde una relacion de eficacia con el fin perseguido. A modo de
ejemplo, no resultaria idéneo ordenar ia expropiacién de un proyecto de
inversidn si la finalidad es incrementar el recaudo fiscal.

En cambio, una medida mds adecuada para ese propésito seria la
imposicion de impuestos razonables sobre las actividades econdmicas
desarroiladas por la empresa.

Necesidad: este criterio exige evaluar si la medida adoptada es
indispensable para alcanzar el fin legitimo que se persigue, o si existen
alternativas igualmente eficaces que resulten menos restrictivas de los
derechos de los inversionistas.

La necesidad implica un juicio de optimizacion entre la finalidad
constitucionalmente vélida y el grado de afectacion a los derechos
involucrados.

Por ejemplo: la expropiacion de un proyecto de inversidén no constituiria
una medida necesaria para cumplir el objetivo de proteccién ambiental, si
existen otras opciones, como la regulacion de emisiones o la imposicion
de estandares técnicos que permiten alcanzar dicho fin con menor
afectacion al derecho de propiedad.

Proporcionalidad en sentido estricto: |a medida serd juridicamente
proporcionada cuando el grado de satisfaccion del fin que se busca
garantizar con la medida, es mayor que el grado de afectacién de los
derechos fundamentales del inversionista.
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En este sentido, se consideraria proporcionada, por ejemplo, una
disposicion que imponga al inversionista una carga tributaria razonable,
siempre que: (i) satisface el fin constitucionalmente legitimo de aumentar
el recaudo vy (/i) afecta de manera apenas leve el derecho a la propiedad.

f

Y Estrategias. Utilice esta lista de comprobacion, previo a proferir la decisién,
para validar si ella es acorde con el derecho internacional de inversiones:

2l

ST
4 0hE K

1

7 ¢El funcionario que adopta la decisién es competente para proferir el
3 ¢Fl servidor pUblico actud de acuerdo con el pracedimiento previsto por

! ¢El funcionario notificd correctamente los actos de tramite que

.+ éla decisidn adoptada es coherente con la motivacion expuesta por el

i ¢El acto juridico se funda en un acervo probatorio sélido?
3 ¢El funcionario aplicd las normas de acuerdo con el alcance que han

i ¢La decisldén contradice la Constitucion Politica?

acto juridico?
la Constitucion, la ley y los reglamentos?

anteceden a la decisién?

4El servidor publico ha permitido si derecho a la defensa del
inversionista?

¢El servidor publico ha garantizado el derecho a interponer recursos?
¢El acto juridico & proferir informa cuéles son los recursos a los que el
Inversionista tiene derecho?

éLas normas en que se funda la decision estan vigentes? éExiste algin
pronunciamiento de constitucionalidad sobre ellas?

<El acto jurfdico a proferir estd debidamente motivado? &El funcionario
ha expuesto los fundamentos facticos y juridicos de la decision?

LBl funcionario expuso de forma expresa el juicio de razonabilidad y
proporcionalidad que ha efectuado antes de adoptar la decisiéon?

funcionario?
definido los 6rganos judiciales de cierre?

¢Existen casos similares en los que se haya dado un trato diferente a
un frnversionista?
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A modo de conclusién, estos lineamientos orientados a la prevencién de las
controversias internacionales de inversion?, con el fin de proporcionar a las
entidades destinatarias una base conceptual que les permita conocer y aplicar
los principios del derecho internacional de las inversiones, asi como conocer los
principales deberes que el Estado asume en virtud de los acuerdos
internacionales en esta materjas.

Las recomendaciones contenidas en el presente lineamiento permitirdn a las
EPON y EPOT establecer un marco de acciéon para la prevencién del dafo
antijuridico en relacién con controversias internacionales de inversidn y adoptar
protocolos para su eventual atencién en caso de que su objeto guarde relacién
con las competencias y funciones de las entidades.

Cordialmente,

LOMINO CORTES
rector General

Aprobd: lulie Carolina Armenta Calderén ~ Directora Direccion de Politicas y Estrategias/ Yebrail Andrés Haddad(’?f?
Linero. Director de Defensa Juridica Internacional. e J-\
Reviso: Alie Rocio Rodriguez, Jefe Oficina Asesora Jurfdica(yfihana Palacio Exp. DPE /Marcgla Morales Exp. DPE- .
Efaboré: Diego Gonzélez Medina Contratista DDJi/ Andrés Sarmiento Lamus. Exp. DDJI%\?‘*

 El arbitraje de inversién en Colombia se configura como una préctica regulada por normas de arbitraje
internacional, tratados internacionales y politicas pablicas. Para aplicarlo correctamente, es esencial considerar
el contexto juridico internacional y las directrices nacionales vigentes. El arbitraje de inversion en Colombia no
esta definido como una figura juridica auténoma en una Onica norma, pero sf se encuentra regulado de manera
funcional y préctica a través de un cenjunto de instrumentos legales y politicos, como; la Ley 15632 de 2012
“Por la cual expide el Estatuto de Arbitraje Nacional e Internacional y se dictan otras disposiciones”, tratados
internacionales bilaterales de inversidn y tratados de libre comercio suscritos por Colombia que contienen
clausulas especificas que permiten a los inversionistas extranjeros iniciar arbitrajes ante tribunales
internacionales como el CIADI.

La Convencidén de Viena de 1969 es ¢ principal instrumento juridico internacional que regula los tratados
entre Estados. Establece normas sobre cdmo se celebran, interpretan, aplican, modifican Yy terminan los
tratados.

¥ Estos lineamientos se elaboran con fundamento en los documentos: (i "Guia de Estudio. Mddulo: Arbitraje
de Inversién” y “Lineamientos ¥ Recomendaciones para la prevencién de las controversias internacionales de
inversidn”, disefiados por la Agencia Nacional de Defensa luridica del Estado ¥ (ii} Documento Conpes No.
3684 titulado “Fortalecimiento de fas Estrategia del Estado para la Prevencion y Atencidn de Controversias
Internacionales de Inversidn”, elaborado por el Departamento Nacional de Planeacién.
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