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Temas abordados en la presentacion:

1. Exposicion del ponente

Contexto y pregunta de investigacidon. El profesor Federico Sudrez presentd los planteamientos
centrales de su tesis doctoral, defendida el 11 de marzo. El trabajo parte del contexto econdmico abierto en
la década de los noventa con los criterios del Consenso de Washington de 1989: libre movimiento de
capitales, promocién de la inversidn extranjera, impuestos indirectos, privatizacidn y reorganizacion de los
servicios publicos. Como extensidn de esos criterios cobraron protagonismo los mecanismos de arbitraje de
inversiones, que permiten al inversionista extranjero demandar directamente al Estado cuando considera
gue este ha incumplido un tratado o un contrato, o que una actuacién estatal ha lesionado sus intereses; los
foros principales son el CIADI del Banco Mundial, las reglas de la CNUDM I y la Corte Permanente de Arbitraje.

Para justificar la elecciéon de América Latina como contexto de estudio, el ponente expuso algunas
cifras: desde 1995 las multinacionales provenientes de Estados Unidos, Europa y Canada son las que mas
han acudido a este mecanismo en la region; América Latina ha sido objeto de 380 controversias de inversién,
concentradas en los sectores de recursos naturales e industrias extractivas especialmente mineria, petroleo
y gas, y en el 62% de los casos los inversionistas resultan victoriosos. De alli derivo la pregunta central de la
investigacién: como, en las tres uUltimas décadas de globalizacién econdmica, el sistema de arbitraje de
inversiones y el derecho internacional de la inversién extranjera han minado aspectos elementales del
derecho constitucional en Argentina, Ecuador, México, Bolivia y Colombia. Su preocupacion de fondo es que
los tribunales de arbitraje tienen la posibilidad de alterar el sistema de fuentes que cada Estado ha decidido
adoptar, al fallar principalmente con base en las preferencias establecidas en los tratados de inversion y de
libre comercio, sin interpretarlas a la luz del conjunto del orden constitucional.

El argumento central: las distorsiones constitucionales. El ponente propuso la categoria de
“distorsiones constitucionales” para describir los cambios drdsticos e irracionales que alteran el significado,
el alcance y el sentido de las constituciones y los valores de derecho internacional que el Estado mismo ha
ratificado. Estas se producen cuando la controversia entra en conflicto con los intereses de los inversionistas
y los arbitros terminan privilegiando la proteccion de esos intereses por encima de otros valores
constitucionales y de derecho internacional, de modo que resultan minadas las definiciones constitucionales
en materia de soberania econdémica, derechos humanos y ambiente. La soberania econdmica le sirvié como
categoria para agrupar las distintas manifestaciones de la politica econdémica del Estado.

Metodoldgicamente se apoyo en el trabajo de la antropdloga juridica Sally Engle Merry sobre las dos
instituciones (los cuerpos de policia y las cortes) mediante las cuales el derecho colonial se imponia a los




paises colonizados, introduciendo la cultura del grupo dominante y creando una mentalidad de
sometimiento hacia el poder extranjero. Sobre esa base adelantd una revaluacion critica de cerca de 25
casos emblematicos de la region, acompafiada de analisis doctrinal y de contextualizacién de politica
econdmica. Precisé que no todos esos casos fueron decididos en contra del Estado, lo que le permitié
mostrar la diferencia de razonamientos empleados para resolver circunstancias semejantes.

Distorsiones constitucionales en el campo econdmico. El ponente agrupd las manifestaciones
econémicas en cinco subsecciones (i) Recursos naturales, (ii) impuestos o politica fiscal, (iii) servicios
publicos, (iv) politica monetaria y (v) deuda publica; y las ilustré con varios casos (ejemplo Occidental |l
contra Ecuador en el 2012) donde se le dio la razén al inversionista.

El caso argentino fue presentado como uno de los escenarios mas representativos para la construccion
de la doctrina proinversion extranjera. Tras las privatizaciones y el abandono de la paridad cambiaria y de
los factores de indexacidn, una serie sistematica de laudos (ejemplo Suez, CMS, Sempra y Enron, entre otros)
sostuvo que el Estado debia mantener las condiciones existentes al momento en que se realizé la inversion
y ordend compensaciones en dolares, con apoyo en las cldusulas de expropiacién indirecta, trato justo y
equitativo y cldusula paraguas. Para el ponente, ello equivalié a la creacién de un régimen paralelo y a una
verdadera toma regulatoria del Estado por parte de los inversionistas extranjeros. Sobre la conformacion de
los tribunales advirtio que el inversionista designa un arbitro, el Estado designa otro y, a falta de consenso,
el foro designa al tercero, y que buena parte de esas listas estd integrada por perfiles formados en el arbitraje
comercial internacional, con escasa formacion en derecho constitucional y derechos humanos. Como
ejemplo de la vigencia actual del fendmeno expuso el caso Telefénica contra Colombia (2024).

En cuanto a las distorsiones constitucionales en derechos humanos y ambiente. El punto esencial es
el despojo de las herramientas de derecho publico del Estado receptor de la inversion, sin que ello suponga
necesariamente hablar de economias de estatizacién. Los arbitros interpretan los derechos humanos para
expandir las libertades corporativas de las multinacionales demandantes, pero no para reconocer la
responsabilidad de las empresas, y las normas ambientales internacionales y domésticas tampoco se toman
con seriedad. A ello se suma el caracter unidireccional del mecanismo: solo el inversionista esta legitimado
para demandar, el disefio no contempla la responsabilidad internacional del inversionista y no admite la
participacién de terceros, de intervenciones ciudadanas ni de universidades o centros académicos, salvo que
los propios arbitros lo autoricen.

Como un ejemplo de las distorsiones de valores constitucionales y de derecho internacional, el
ponente presentd la colision con el derecho a la consulta previa, libre e informada, reconocido desde la
Declaracion de los Pueblos Indigenas de la Asamblea General de Naciones Unidas de 2007 y acogido por la
Corte Interamericana a partir de la sentencia Sarayaku contra Ecuador. Ninguna de las decisiones arbitrales
gue involucraban comunidades indigenas y grupos étnicos minoritarios tuvo en cuenta ese estandar, ni
siquiera la consulta previa: asi ocurrié en Bear Creek contra Pert (2017); en South American Silver contra
Bolivia (2018); en Copper Mesa contra Ecuador (2016), menciond también, como caso en curso, la demanda
de Glencore contra Colombia por el desvio del arroyo Bruno.

Conclusiones de la ponencia: la alteracion del sistema de fuentes. El ponente cerrd contrastando el
sistema de fuentes anterior a la distorsion con el que resulta después de las decisiones arbitrales. En el
escenario posterior al arbitraje, las pretensiones de las multinacionales demandantes ocupan la mayor
prioridad, se concede impunidad a los inversionistas extranjeros vy las salvaguardas de derechos humanos,
ambientales y de soberania econdmica quedan en un lugar absolutamente inferior. Afladié que en materia
politica también se produce una distorsién, pues los inversionistas extranjeros protegidos por estos




tribunales terminan con mayor capacidad de incidencia sobre el Estado que los propios ciudadanos vy las
empresas nacionales.
2. Intervenciones de los comentaristas

Magdalena Correa. La profesora Correa destacd que la tesis pone en evidencia lo que ocurre con el
sistema de fuentes del derecho constitucional, que pareciera claro pero no lo es: el tratado de inversion
termina poniendo en cuestidon la supremacia de la Constitucion y su caracter superior, al punto de que la
interpretacion de los tratados en favor de determinados intereses se convierte en la norma que prevalece
sobre cualquier otra. Le llamod la atencidén que, mientras la comprension ordinaria de los derechos exige
articular normas constitucionales, de derechos humanos, desarrollos legales vy jurisprudencia, los arbitros
parecieran tener una Unica obligacion: interpretar una norma especifica construida sobre conceptos
juridicos indeterminados.

En segundo lugar, sefiald que en las distorsiones constitucionales se refleja el eco de otras categorias
dogmaticas que hablan de lo mismo, aunque de manera menos critica: las mutaciones constitucionales de
las que habld Konrad Hesse vy las reformas informales de la Constitucidon destacadas por Richard Albert,
figuras que aluden a cambios en el contenido constitucional producidos por via interpretativa o legal y no
por los procedimientos de reforma; la distorsién constitucional seria la peor versién de esa categoria.
Finalmente, complementd la relacion propuesta por el ponente sefialando que, junto al despojo de los
poderes institucionales del Estado y de la soberania econdmica, hay un despojo del peso normativo de
bienes constitucionales como los derechos humanos y un despojo del poder de jurisdiccién sobre conflictos
que comprometen intereses publicos. Agregd dos elementos: la reconfiguracion de la distincion entre
propiedad y meras expectativas, pues ahora las meras expectativas de los inversionistas adquieren un valor
casi absoluto, y la dimensién de las libertades econdmicas, en particular las condiciones en que un actor
econdmico nacional puede competir frente a quienes cuentan con semejantes prerrogativas.

Jairo Castafio. El profesor Castafio abrid su intervencién preguntando si las distorsiones
constitucionales tienen manifestaciones distintas de la inversion extranjera o si se trata de una categoria
dogmatica destinada exclusivamente a leer ese fenémeno. El mismo ofrecié un ejemplo: la sostenibilidad
fiscal y la estabilidad presupuestaria, cuyo gran propdsito es asegurar a los acreedores de la deuda publica
gue el Estado pagara, y que en Colombia si fueron incorporadas a la Constitucion mediante debate, aunque
a su juicio conservan algo del espiritu de una presion indebida que escapa a la politica. Planted también el
problema del orden publico econdmico a partir del caso argentino: cual es el nivel de renuncia a la soberania
cuando un Estado puede dolarizar pero no desdolarizar, y por qué un sistema que amortigua hasta ese punto
el riesgo del inversionista termina socializando un riesgo que en cualquier negocio corresponde asumir a
quien invierte. Recordd, ademas, que la prevalencia del interés general del articulo primero de la
Constitucion es la primera clausula econdmica del texto y que aqui aparece invertida.

Sus preguntas apuntaron a si el problema es de negociacion de los tratados, de integracion normativa
o de falta de diligencia del Estado al negociar, advirtiendo que las clausulas abiertas no aseguran una
interpretacién respetuosa de la soberania estatal. Subraydé como contrasentido dogmatico que el
cumplimiento de una sentencia de la Corte Interamericana pueda generar al dia siguiente la responsabilidad
internacional del Estado frente a un inversionista, y concluyd que uno de los grandes méritos del trabajo es
ampliar la discusion sobre como hacer compatible este sistema con la decisidn politica democratica y con
los valores constitucionales.

Andrea Robles. La profesora Robles inicié desde los principios de todo negocio juridico: pacta sunt
servanda y rebus sic stantibus, es decir, los pactos se cumplen siempre que las condiciones permanezcan,
de modo que el equilibrio contractual es un elemento esencial. Sostuvo que los casos analizados en la tesis




se enmarcan en la segunda generacion de tratados de inversion, en los que el equilibrio entre las partes
contratantes existe solo formalmente, pues nacen con un desequilibrio claro a favor del inversionista desde
el momento en que se negocian, se firman y se ratifican. Frente a ello destaco la tercera generaciéon de
tratados, que busca reequilibrar las consecuencias juridicas dejando explicito el derecho del Estado a regular,
no solo para proteger la propiedad y las expectativas del inversionista, sino también bienes esenciales como
la sostenibilidad ambiental y las obligaciones frente a comunidades indigenas y grupos étnicos. Su pregunta
concreta fue si la tesis seguira vigente cuando se logre negociar y poner en vigor esa tercera generacion de
tratados.

Planted, en segundo lugar, el trilema formulado por el economista Dani Rodrik entre globalizaciéon
econdmica, democracia y soberania: los tres elementos estdn en permanente tension y ninguno puede
maximizarse sin que los otros cedan, como lo ilustran las discusiones sobre la adopcion del euro por
referendo y el rescate a Grecia. En tercer lugar, se refirié a las responsabilidades por cambio climaticoy a las
condenas millonarias que puede generar la adopcidén de medidas ambientales que afecten derechos
adquiridos del inversionista, para preguntar qué elementos del negocio juridico (como el estado de
necesidad y las obligaciones de compensacion) podrian respaldar al Estado y limitar juridicamente los
tratados de segunda generacién mientras no se logre renegociarlos.

Humberto Sierra (moderador). El profesor Sierra abrié sefialando que lo que mas le sorprende de los
tribunales internacionales es la disponibilidad que tienen los arbitros sobre el parametro de aplicacién. Es
decir, deciden en muchos supuestos cual es el derecho que van a aplicar, si la norma de derecho
internacional o la de derecho interno, y cualquier cosa que decidan, aun equivocandose, queda sin
posibilidad de control. La pregunta de fondo es si disponer del pardmetro de aplicacion no constituye en
realidad una actividad politica. Sobre el concepto propuesto sugirid replantearlo, a su juicio no se trata
propiamente de una distorsién sino de una excepcién de aplicacion del derecho interno, porque no se
modifica el ordenamiento, simplemente no se aplican la Constitucién, la consulta previa, la separaciéon de
poderes o el principio de igualdad. Invitd igualmente a reflexionar con mas cuidado sobre la tesis del
neocolonialismo, sin darla por supuesta, y propuso distinguir dos ambitos de la distorsion. El primero, el de
los contenidos (recursos naturales, impuestos, servicios publicos, politica monetaria y soberania) y el de las
categorias constitucionales afectadas: libre competencia, separacién de poderes, sistema de fuentes,
principio de legalidad, supremacia constitucional, autonomia judicial, igualdad, derechos de los pueblos
indigenas y derechos humanos.

Advirtié que el problema mas serio en materia de derechos humanos es que estos mecanismos
pueden operar como un estimulo para su vulneracion, pues permiten estructurar una inversién de modo
gue se evite la consulta previa sin consecuencia negativa alguna, y pregunté si la conclusion final de la tesis
es que la inversion extranjera protegida mediante estos tribunales resulta inconstitucional o inconvencional,
y si esa posicion no es demasiado radical. Trajo a colacion la discusion ecuatoriana sobre la deuda odiosa y
la analogia con los contratos de estabilidad juridica, y llamd la atencion sobre la ausencia de control social y
de transparencia respecto de quiénes deciden sobre los intereses del Estado y qué calidades tienen, cuestiéon
gue hizo extensiva a los agentes defensores del Estado. Sefiald la paradoja de que estos tribunales se
constituyen con fundamento en la Constitucion y el derecho interno, pero sus decisiones terminan
cuestionando las normas que sirven de fundamento a su creacion. Observo también un sesgo en el uso de
la expresion consentimiento previo en lugar de consulta previa, por no ser un asunto pacifico. Finalmente,
sostuvo que parte del mérito del problema es propio: falta diligencia al redactar las clausulas
compromisorias y definir el derecho aplicable y los controles, y se acude al arbitraje internacional por las
demoras de la justicia interna, porque las autoridades nacionales no se atreven a conciliar por temor a




responsabilidades y porque se parte del supuesto de que las normas internas son insuficientes. Cerrd
preguntando si el sistema afecta realmente el interés general o si, en una perspectiva mas amplia, ha
resultado mas favorable a los resultados de la inversion, y si hay que ser tan contundentes como lo plantea
la tesis.

Preguntas realizadas por el publico

Las intervenciones del publico giraron, en primer lugar, en torno al concepto propuesto y a la nocién
de soberania que lo sustenta. Un asistente cuestiond que el trabajo pareciera partir de una soberania
absoluta, cuando ni la propia escuela critica del derecho internacional sostiene que un Estado no pueda
delegar competencias en terceros, y propuso, en lugar de distorsién o mutacion, el concepto de heterarquia
para dar cuenta de un derecho en el que pueden concurrir una norma constitucional, una decisién de la
Corte Interamericana o un laudo arbitral. En esa misma linea pregunté si el problema no estd en los
tribunales sino en que Estados como el colombiano no han entendido que deben negociar de otra manera,
aplicando los principios de los articulos 226 y 227 de la Constitucion, dado que los tratados modernos ya
incorporan clausulas de derecho a regular, de interés publico, de seguridad y de derechos humanos. Otra
intervencion retomd la discusién sobre las reformas informales de la Constituciéon para preguntar si el
ponente habia identificado algln caso concreto en el que pudiera compararse el contenido inicial de la
Constitucion con el que quedd después de la decision arbitral, o si lo ocurrido fue simplemente una
inaplicacion de la Constitucion, como lo sugeria el doctor Sierra.

Un segundo grupo de intervenciones abordé el derecho aplicable y la argumentacion de los laudos.
Desde una perspectiva civilista se planted el caso de la delimitacién del paramo de Santurban, en el que un
operador minero con licencia ambiental y titulo quedé comprendido dentro de la delimitacién, para recordar
que la proteccién del interés publico frente a la propiedad ha existido siempre en el derecho civil y que la
respuesta tradicional es la compensacion; en lugar de descartar el sistema en bloque, se sugirié modificar
los tratados de manera razonada, y se preguntd qué principios constitucionales concretos se estiman
vulnerados y dénde queda la ponderacidn dentro de la logica argumentativa de los tribunales. En sentido
complementario, una intervencion virtual pregunté si la tesis incluye un andlisis de la argumentacion de los
laudos y de la creacidn de normas que no estan expresas en los tratados, sefialando que la referencia al
juicio de proporcionalidad y al equilibrio se repite de laudo en laudo aludiendo a cosas distintas, con la
consiguiente incertidumbre tanto para los Estados como para los inversionistas.

Un tercer bloque se ocupd del disefio institucional. Un estudiante pregunto si la distorsion proviene
de los tratados o si se trata de una responsabilidad compartida, y si la salida seria negociar mejor los tratados,
redisefiar los tribunales haciéndolos permanentes o retirarse del sistema. Varias intervenciones coincidieron
en que el problema central estd en los arbitros y en la amplitud de sus facultades de interpretacion (mas
gue en el derecho aplicable), mencionando los conflictos de intereses y el hecho de que las recusaciones
sean tramitadas por el mismo tribunal, y sefialaron el trabajo que se adelanta en el grupo de la CNUDMI
para la creacion de un tribunal permanente, asi como el sistema de tribunales de inversiones incorporado
en acuerdos comerciales recientes, donde la discusion se traslada al nombramiento de los arbitros. También
se destaco la falta de rigor en el control de constitucionalidad de los tratados de inversion y se recordd que
el inversionista si esta obligado a respetar el derecho nacional, aunque el arbitro termine afirmando que
este no es el derecho aplicable.

Finalmente, una intervencion virtual sostuvo que no puede hablarse de una violacion de la
Constitucion porgue lo que se resuelve es un caso concreto, insistio en que el problema son los errores
frecuentes de los arbitros, advirtid que el reconocimiento del espacio regulatorio suele hacerse de manera
retdrica en las decisiones y afirmé que los casos colombianos recientes se han originado mas bien en los




excesos en el uso de la consulta previa. La profesora Correa insistio, por su parte, en preguntar cual es el
concepto de justicia con el que se esta construyendo este derecho, y el moderador afiadié como ejemplo la
opacidad de los contratos de concesion de gas en Colombia, donde no se sabe quiénes son los verdaderos
titulares porque las cesiones parciales de intereses no se registran.

Conclusiones del evento:

Al responder, el ponente organizo su intervencion final en tres aspectos estructurales. Sobre el debate
conceptual explicd que en la doctrina del derecho de las inversiones existen dos ideas cercanas a la suya: la
del congelamiento regulatorio, que a su juicio se limita a la regulacién y a los 6rganos ejecutivo y legislativo,
y la elaborada por el profesor David Schneiderman sobre la manera en que los darbitros asumen
competencias constitucionales. Su concepto pretende ser mas amplio, pues se refiere a los principios y al
funcionamiento constitucional en general. Recordd ademas el articulo de Julian Arato en el American Journal
of International Law sobre coémo el derecho de las inversiones distorsiona también el derecho
privadomodificando el derecho de propiedad, de contratos y de sociedades, hasta permitir que un accionista
demande (al Estado sin la representacion de la compafiia), y sostuvo que el punto estad precisamente en que
las constituciones no cambian y se siguen ensefiando igual, pero cuando el caso llega a un tribunal arbitral
esos elementos se aplican o se inaplican discrecionalmente. Lo ilustrd con las decisiones sobre la
delimitacion del paramo de Santurban: ante circunstancias de hecho semejantes, un tribunal declard la
responsabilidad del Estado y otros dos reconocieron su derecho a regular; lo que cambid, afirmd, fue la
composicién de los arbitros.

Frente a los comentarios sobre las nuevas generaciones de tratados respondié, apoyandose en los
trabajos de Federico Ortino y de Wolfgang Alschner, que los laudos anteriores terminan condicionando la
interpretacién de los tratados nuevos. Como ejemplo sefialé que el capitulo ambiental del tratado con
Canada fue tenido en cuenta en el caso colombiano Unicamente al examinar la expropiacion indirecta, pero
no al analizar el trato justo y equitativo, que fue donde se declard la responsabilidad; y que el caso Urbaser,
pese a admitir la reconvencion y la posibilidad de invocar derechos humanos, no tuvo incidencia real sobre
las obligaciones del inversionista. Agregd que la renegociacion de un tratado solo rige para ese tratado y no
se extiende a los demas, por lo que se requiere una politica de Estado sistematica y planificada. Sobre el
tribunal permanente manifestd que no estaria a favor, pues serian designadas personas de reconocimiento
internacional que aplicarian la misma doctrina proinversionista.

En cuanto a las salidas, ofrecié varios ejemplos comparados: Brasil recibe cerca del 40% de la inversién
extranjera directa que llega a la region sin haber suscrito tratados de inversidn; Sudafrica se retiré de estos
mecanismos cuando entraron en colision con sus medidas de redistribucion econdmica; India ha adoptado
medidas en el mismo sentido; y entre Canada y Estados Unidos ya no existe arbitraje de inversiones, sin que
ello signifique un giro hacia el socialismo, sino el reconocimiento de valores constitucionales e
internacionales que deben respetarse incluso en esos foros. Concluyd proponiendo una revision sistematica
y planificada de Estado que retire a los arbitros la competencia para decidir este tipo de controversias, en la
medida en que no se trata de disputas exclusivamente interparticulares de naturaleza contractual, sino de
casos de gran entidad publica e interés general.

El moderador cerrd la sesién insistiendo en que, aun sin compartir la posicién del ponente, es
necesario reflexionar y cuestionar la manera en que esta funcionando el sistema, y que independientemente
de que se adopte 0 no una posicidon tan radical como la brasilefia, las revisiones resultan indispensables.
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