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Resumen

El objetivo central de este articulo es examinar el pronunciamiento sobre la expropiacion
indirecta en el Modelo de Acuerdo de Inversion colombiano vigente y su incidencia en los
Acuerdos Internacionales de Inversion (AIL’s) latinoamericanos rubricados. EL método
empleado ha consistido en el estudio de la expropiacion indirecta en el Modelo colom-
biano del 2017 y su comparacion con los pronunciamientos en los Modelos anteriores del
2008 y 2011 de este pais, a modo de identificar su admisién o exclusion en los AIL"s de
Colombia y demds naciones del area. El resultado principal ha sido mostrar las falencias
y disfuncionalidades de las disposiciones sobre expropiacion indirecta en los AIl's exa-
minados debido a su alejamiento de los Modelos de Inversion colombianos anteriores y
vigente, razén probable de las demandas contra los Estados de la region, y muestra de
la necesidad de elegir a Colombia como referente para la region latinoamericana por el
aprovisionamiento sobre expropiacion indirecta que su Modelo refrenda.

PALABRAS CLAVE
Expropiacion indirecta, Modelo Colombiano de AIL.

Abstract

The central goal of this article is to examine the pronouncement about indirect expro-
priation of the current Colombian Investment Agreement Model and its impact on sig-
ned Latin-Americans International Investment Agreements (IIA“s). The method used has
consisted of the study of the indirect expropriation of the Colombian Model of 2017 and
its comparison with that established in the previous Models of 2008 and 2011 by this
country, with the purpose to identify the admission or exclusion in the IIA ‘s of Colombia
and other nations of area. The main result has been the verification of the shortcomings
and dysfunctionalities of provisions of the indirect expropriation in the studied ITA “s due
to the distance from the previous and current Colombian Investment Agreement Models,
probable razon of claims against States of the region, and demonstration the need to
choose to Colombia as referent for Latin American region by the provisioning about indi-
rect expropriation that its Model endorses.
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La expropiacién indirecta en el Modelo Colombiano
de Tratado Bilateral de Inversion y suincidencia en Tahimi Sudrez Rodriguez
los APPRI's latinoamericanos: una vision desde Cuba

. INTRODUCCION

La expropiacién indirecta dentro del Derecho Internacional de Inversiones ocupa en los Gltimos
anos lugar preeminente en la agenda a nivel global, debido a suincidencia dentro del arbitraje de
inversiones y las implicaciones que genera. Su presencia encuentra resonancia en los Acuerdos
Internacionales de Inversion (AIL's), que constituyen mayoritariamente el fundamento legal de
su invocacion en las demandas Inversionista-Estado. Asimismo, conviene destacar que los men-
cionados Acuerdos, en ocasiones, son resultado de abrazar los Modelos de Tratados de Inversion
que los paises adoptany que sirven de documentos base para la negociacién de este tipo de textos
convencionales.

Sin embargo, el origen de la figura estuvo vinculada al ambito jurisprudencial norteamericano en
el que se constaté en el caso Pumpelly vs Green Bay Company (EEUU, 1872)". Sin embargo, el primer
vestigio en un Tratado de inversién se dispuso en el Acuerdo de Promocién y Proteccién Reciproca
de Inversiones (APPRI) entre Paquistan y Alemania, el cual, si bien sélo establecid, la no expropia-
ciéon de modo general; en su Protocolo, en la aclaracién sobre el término, enuncié la indirecta al
incluir los actos del poder soberano que son equivalentes a expropiacién (Paquistan, 1959, pp.
795y 799). Luego, le seguirian varios intentos por su regulacion en la esfera de los Tratados como
en el Abs-Shawcross Draft Convention? de 1959, el Harvard Draft Convention on the International
responsability of States de 19613, el Draft Convention on Protection of Foreign Property del Consejo
de la OCDE de 19674, el Programa de Tratados de Inversion Bilateral de EEUU de 1980°, el FTACUS®
en 1988y el NAFTA” en 1993, que sell6 el desarrollo de la expropiacién indirecta en los All “s tanto
en el dmbito bilateral como multilateral.

! La Corte Suprema norteamericana se enfocé no en la privacion del titulo por el gobierno sino en el dafio irrepa-
rable y permanente para el propietario, diferenciando expropiacion implicita de explicita.

2 Dispuso en su articulo Ill dentro del tratamiento a la proteccion de las inversiones que ninguna parte
tomara cualesquiera medidas contra nacionales de otra Parte para privarlas directamente o indirect-
amente de su propiedad (Abs, Herman y Shawcross, 1959, p.2)

*En elarticulo 10.3 (a) y (b) definié los elementos y el alcance en la toma de la propiedad por el Estado.

“ En su articulo 3 primer pdrrafo, situé la toma de propiedad, como el despojo del Estado sobre el bien de un
inversionista de modo directo o indirectamente, e introdujo en los incisos i), ii) y iii) del propio articulo, que
las medidas han de ser adoptadas por interés publico, bajo un debido proceso legal, no ser discriminatorias e ir
acompafadas de una compensacién justa, sin demoray efectiva.

5 Los Tratados bilaterales de Estados Unidos. suscritos a partir de ese momento incorporaron la referencia a la
figura, como sucede con el Tratado entre Estados Unidos de Américay la Republica de Panamd en cuanto al trata-
miento y la proteccién de inversiones, articulo IV, firmado el 27/10/1982 y que entrara en vigor el 30/05/1991.
Vid.: http://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/3353]

¢ Introdujo la expropiacion indirecta progresiva o creeping expropriation.

7 La redaccidn escueta y ambigua del pronunciamiento sobre expropiacién indirecta ha sido la sostenida en el
tiempo en la mayoria de los AIL “s internacionalmente.
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En cuanto a los Modelos, estos la registraron alrededor de los afios 60 a través de los textos francés
eirani® hasta alcanzar una profusién mayor en ellos a inicios del siglo XXI, pero sin ser formulacio-
nes minuciosas mayoritariamente. Si bien es cierto que América Latina no sostiene una practica
enjundiosa en relacién con los Modelos, algunos paises la han utilizado, e incluso colocado sus
textos en materia de expropiacién indirecta entre los mas avanzados mundialmente como es el
caso de Colombia, que se distingue como referente para los paises de la regién.

La provisién actual en el Modelo vigente colombiano de 2017 aunque diferente de sus predecesores
adoptados en los afios 2008 y 2011, se sirvi6 de aquellos. No obstante, Colombia como la mayoria
de los paises latinoamericanos ha soslayado para sus All"s la elaboracién del 2017, como también
lo hizo en algunos de sus APPRI s en relacién con sus Modelos de Inversion del 2008 y 2011. De
manera, que una parte no despreciable de sus Tratados mantiene inmutable las redacciones intro-
ducidas en los 90’s, derivadas del Programa de Tratados de Inversion Bilateral de EEUU de 1980, el
Articulo 1605 del Acuerdo de Libre Comercio entre EEUU y Canada (FTACUS) de 1988 (Canadd, 1988,
p.179) y el Acuerdo de Libre Comercio de Norteamérica (NAFTA) (EEUU, 1992, p.270), adn cuando la
coyuntura econémica a lo largo de esto afios ha variado y el ambiente de inversién ha dado un giro
importante en materia de regulaciones y litigiosidad.

El volumen elevado de demandas por invocacién de expropiacién indirecta, debido a la ambigtie-
dad y desacertada formulacién que presentan los AIl ‘s al respecto, coadyuvan a la presencia de la
figura en alrededor del 70% de los casos Inversionista-Estado (UNCTAD, 2020, p. 24). Varios paises
latinoamericanos muestran los nimeros mds elevados dentro de este tipo de arbitraje mundial-
mente, a través del sustento legal que los APPRI's proporcionan, a saber: Argentina, Venezuela,
México, Perd, Ecuador, entre otros (UNCTAD ITA ISSUE NOTE 2, 2020 pp. 1-2 y ISSUE NOTE 1, 2022, p. 3).

Explorar el pronunciamiento sobre expropiacién indirecta en las cldusulas de expropiacién en los
APPRI's latinoamericanos y su correspondencia o no con el Modelo de Al colombiano vigente o sus
predecesores permite identificar las carencias, disfuncionalidades e incongruencias existentes en
ellos asi como las consecuencias que pueden derivarse del no acogimiento del mencionado mode-
lo. La viabilidad de la admision del Modelo en funcién de que los paises de la region formulen sus
Tratados de inversion desde una perspectiva auténtica y sobre la base de sus experiencias, realida-
des y desafios propios, constituye aun en el presente, un pendiente necesario de resolver a corto
plazo, a modo de lograr la mayor proteccién posible frente a los reclamos de los inversionistas
extranjeros por expropiacion indirecta.

8 Elfrancés la definié como (...) otras medidas que tengan un efecto de desposeer, directamente o indirectamente
(Francia, s/f, pp. 161-162)

Revista de
Derecho

EDICION 60: 140-165, 2023
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

32



La expropiacién indirecta en el Modelo Colombiano
de Tratado Bilateral de Inversion y suincidencia en Tahimi Sudrez Rodriguez
los APPRI's latinoamericanos: una vision desde Cuba

Il. PINCELADAS PREVIAS

Colombia como parte de la region, se sumé a la internacionalizacién y liberalizacién de la econo-
mia en los afios 90 como tendencia en el mundo, y sobre esa base inici6 la rubricaciéon de APPRI s
que alcanzan la cifra actual de veintiuno (21), de los cuales tres (3) estan terminados, ocho (8)
estan en vigory diez (10) no se encuentran adn vigentes. De ellos, se han suscrito nueve (9) con
paises europeos, seis (6) con paises latinoamericanos y seis (6) con naciones asidticas y del Medio
Oriente, constituyendo los afios mds prolificos en su rubricacién: 1994 con tres (3) y 2009, 2010 y
2014 con dos (2) cada uno. Paralelamente, el pais ha adoptado varios Modelos de inversién hasta
el mas reciente del 2017.

Sin embargo, este Modelo se configura teniendo como predecesores aquellos adoptados en los
afnos 2008 y 2011. Cada uno se soportd en la interaccién que fue acopiando Colombia con los in-
versionistas asi como la experiencia regional, internacionaly la suya propia, como la registrada a
partir de la explosion de demandas por arbitraje de inversiones que recibiera en el afio 2016, basa-
das en las disposiciones tradicionales establecidas en sus AIl"s, y que tuvieron una repercusién en
el Modelo de Inversion del 2017.

Nétese, que la oleada de demandas contra Colombia, ubica al pais en el lugar diecisiete (17) entre
los paises mas demandados mundialmente en arbitrajes Inversionista-Estado con veinte (20) re-
clamaciones interpuestas (UNCTAD Tabla Disputas de Inversion Colombia, 2023) y se sustentan en
APPRI s 0 Acuerdos en otras materias con provisiones de inversiones que no tuvieron de referentes
los citados Modelos, que dispusieron elaboraciones mas minuciosas en su articulado.

Conviene destacar, que Colombia muestra de las demandas disponibles cinco (5) resueltas a favor
del Estado y una (1) a favor del inversionista, constatandose expropiacién indirecta en una (1):
América mévil contra Colombia. No obstante, permanecen trece (13) pendientes de resolucién,
alegandose expropiacion indirecta en seis (6) de ellas, confirmandose la incidencia de la figura 'y
su trascendencia para el Derecho Internacional de Inversiones, ante su sistematica invocacién por
los inversionistas y el peligro visible para los Estados por su elaboracién vaga y ambigua, carente
de un concepto, presupuestos que la configuran y excepcién a la expropiacién indirecta.

Figura que en el orden conceptual se le identifica como (Dolzer & Schreuer, 2012, p. 2) la que se
conforma cuando el titulo del inversor permanece intocable, pero se le priva de la posibilidad de
utilizar su inversién de modo valido. Al mismo tiempo, se destaca que se manifiesta (Esis Villla-
rroel, 2012, p. 223) cuando una medida o un acto gubernamental (de accién o de omisién) de
alguna manera ‘prive’ alinversor de su inversidn, sin que pierda, al menos formalmente hablando,
el titulo legal que lo acredite como propietario, y a la vez se agrega que:(Esis Villlarroel, 2012, p.
229) responden a medidas estatales que causan un detrimento importante en el valor econémico
de la inversion foranea, sin que medie un titulo formal de privacion del Derecho de propiedad, al
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punto de resultar privado el inversionista del uso y goce de los beneficios que ésta puede produ-
cirle, y sin la recepcion de una compensacién ofrecida por el Estado receptor.

Sin embargo, no han sido solo los autores los que se han pronunciado, sino que la jurisprudencia
también lo ha hecho. Por su parte, en Metalclad Corporation vs Los Estados Unidos Mexicanos (CIADI
Laudo No. ARB(AF)/97/01, 2000, parr 103) expuso que: (...) la expropiacion en el TLCAN incluye (...)
también una interferencia disimulada o incidental del uso de la propiedad que tenga el efecto de
privar, totalmente o en parte significativa, al propietario del uso o del beneficio econémico que ra-
zonablemente se esperaria de la propiedad, aunque no necesariamente en beneficio obvio del Estado
receptor. Mientras, en Técnicas Medioambientales TECMED S.A. vs Los Estados Unidos Mexicanos (CIADL.
(2005). Laudo No. ARB(AF)/00/2, Técnicas Medioambientales TECMED S.A. vs Los Estados Unidos Mexi-
canos, parr.116) se define que las medidas adoptadas por un Estado, de naturaleza regulatoria o no,
revisten las caracteristicas de una expropiacion indirecta en su modalidad de facto si es irreversible
y de cardcter permanente, y si los bienes o derechos alcanzados por tal medida han sido afectados
de forma tal que «...toda manera de explotarlos... » ha desaparecido; es decir, virtualmente, el valor
econémico de la utilizacién, goce o disposicion de los bienes o derechos afectados por el acto o deci-
sion administrativa ha sido neutralizado o destruido. Bajo el derecho internacional, existe privacion
de la propiedad también cuando existe despojo de su uso o del goce de sus beneficios, o interferencia
en tal uso o goce de efectos o magnitud equivalentes, aun cuando no se afecte la titularidad legal o
juridica de los bienes en cuestion, y siempre que el despojo no sea efimero.

Al mismo tiempo, fuera de la mencién genérica, es preciso subrayar, que la expropiacion indirecta se
revela en el tipo requlatoria, que surge circunscrita a los actos meramente regulatorios del Estado,
a saber: Leyes, decretos u otro tipo de normas o regulaciones (Gonzdlez Cossio, 2005, P.2); y en la
progresiva que abarca situaciones en las que no sélo no ha habido una resolucién estatal manifiesta
de expropiacion, sino que tampoco ha habido una medida administrativa especifica que pueda consi-
derarse equivalente a una expropiacién por sus efectos. Por el contrario, lo que hay es una sucesion
de medidas administrativas que, consideradas en si mismas, no tienen virtualidad expropiatoria pero
que, consideradas en conjunto, pueden considerarse equivalentes a una expropiacion (CAITISA, 2015
p.18). Se constituye por una serie de actos y omisiones que, durante un periodo de tiempo, y en un
momento determinado cristaliza o madura en una expropiacién (Cox, 2019, p. 142).

En sintesis, aquélla resulta cuando se ha privado de la propiedad de un bien al titular de aquel (in-
versionista), no formalmente como en la expropiacion directa con el traspaso del titulo de dominio
sino de facto, a través de interferencias o medidas adoptadas por el Estado, que si ciertamente
no constituyen una toma flagrante de la propiedad, a través de los efectos que generan, afectan,
anulan de manera efectiva, los atributos fundamentales de la propiedad, entre los que se incluyen
los derechos de uso, disfrute y disposicién del bien. Tales afectaciones provocan laincapacidad del
inversionista de ejercer sus derechos sobre la inversién similares a como si hubiese ocurrido una
expropiacion directa, por lo que esta se convierte en inservible, indtil, inviable para el inversor.
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Por otra parte, en cuanto a los presupuestos que constaten la probable presencia de expropiacién
indirecta (Faccio, 2020, pp. 110-11) algunos acuerdos de inversién listan una serie de factores
adicionales que pueden guiar a los Tribunales Inversionista-Estado en su andlisis de la expropia-
cién indirecta. Los mas comunes son: (i) el impacto de la medida en el status econémico del in-
versor extranjero; (ii) la interferencia en las legitimas expectativas delinversor; (iii) la naturaleza
discriminatoria de la medida; (iv) el caracter de la medida que incluye si el interés publico es de
buena fe; (v) la proporcionalidad de la medida con el propésito publico. Estos elementos no se
observan en la mayoria de las formulaciones latinoamericanas de los AL 's._

En relacion con la excepcidn de la expropiacion indirecta se le asocia a aquellas actuaciones, medi-
das del Estado para asegurar los intereses y el bienestar publico de la colectividad que pueden re-
sultar expropiatorias, pero que no se conforman de ese modo al constituir facultades regulatorias
en el marco de los poderes de policia que el Estado posee intrinsecamente. En los Gltimos tiempos,
junto a las medidas usualmente reconocidas como excepcién se han incorporado, las impositivas
y aduanales, las de proteccion de los deberes publicos, sociales o al consumidor; de promociény
proteccion de la diversidad cultural, politica econémica, los cambios en el marco regulatorioy la
estabilidad financiera.

Justamente por la carencia que pueden mostrar los APPRI s en relacién con la figura y sus compo-
nentes ut supra esbozados, se hace imprescindible tomar como referentes los Modelos de inversion
que la traten minuciosamente, en tanto pueden coadyuvar a un mejoramiento de su tratamiento
en los textos convencionales, al constituir bases para emprender cualquier negociacion de este
tipo de Acuerdos, en el dmbito bilateral como multilateral. La interrelacién existente en el orden
normativo en cualquier pais ante un asunto de tal envergadura, obliga a una sincronizacién en la
esfera convencional y legislativa nacional como via efectiva y eficaz de mitigar los riesgos que la
expropiacion indirecta exhibe. Plasmar de modo consistente la politica sobre inversiones extran-
jeras de un pais en los Modelos y a su vez volcar sus disposiciones en los AIL “s contribuird a lograr
tal propésito.

1HI.MODELO COLOMBIANO VIGENTE Y SUS PREDECESORES: REFLEJO EN
LOS APPRI'S COLOMBIANOS

Ameérica Latina bajo la impronta a nivel mundial de la elaboracién de Modelos de AII ‘s posee en su
haber trece (13) Modelos, de los cuales solo dos (2) fueron adoptados previamente a la implosién
de los APPRI's en los 90: Jamaica y Bolivia, y posteriormente a dicha fecha, Chile en 1994. Los diez
(10) Modelos restantes se establecieron entre los afios 2000 al 2020. De todos ellos, permanecen
vigentes hasta la actualidad ocho (8), destacando apenas uno (1) entre los Modelos mas avan-
zados internacionalmente, en este caso el Modelo Colombiano de 2017, el cual tuvo previamente
otros textos predecesores en el pais: los del 2008 y 2011, que le proporcionaron un terreno fértil
en la practica nacional unido a los referentes a nivel mundial. Asi pues, (Alschnery Skougarevskiy,
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2017, p.3) los paises tienden a esforzarse por dar consistencia a sus redes de tratados de inversion.
(-..) y lo hacen al crear modelos de tratados para formar redes mas consistentes. Estos modelos de
acuerdo consagran lo que un pafs considera ser un tratado de inversidnideal, lo cual generalmente
torna poco deseable alejarse de dicho modelo en negociaciones.

Apréciese, que por la fecha de adopciéon de los Modelos de 2008 y 2011, en el ambito econémico y
particularmente en el de inversién extranjera, Colombia no mostré cambios sustanciales y (Oficina
de Informacién Diplomatica del Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacion
del Reino de Espafia, 2022, p. 2) vivié un ciclo expansivo de 15 afios, hasta 2014, en que tuvo que
hacer frente a una desaceleracién continua, acompanada de inflacién, una caida de la inversion
extranjeray un creciente endeudamiento publico. De modo que, su presentacion de ambos Mode-
los en materia de expropiacién indirecta estuvo marcada por un afianzamiento del espacio regula-
torio, a partir de las realidades existentes en la region que los textos de los 90 “s no resguardaban.
Mientras que el del 2017, ajuicio de esta autora, fue dirigido a perfeccionar cuestiones que el Esta-
do colombiano consider6 debian ser reflejadas como contraposicién a las demandas de inversiones
recibidas durante el afio 2016.

Bajo tales premisas, en los Modelos de 2008 y 2011 (Colombia, 2008, pp. 8-10; y Colombia, 2011,
pp.6y 7) se ofreci6 un concepto de expropiacion indirecta préximo a los Modelos mds progresistas
cuando dispuso que resulta de una medida o de una serie de medidas de una Parte Contratante que
tenga un efecto equivalente a una expropiacién directa sin que medie la transferencia formal de
un titulo o del derecho de dominio. A la vez incluyeron excepcién para la expropiacién indirecta
regulatoriajunto a presupuestos para que la expropiacién indirecta se configurase; adicionandose
en el del 2011 el caracter de la medida o la serie de medidas teniendo en cuenta los objetivos pua-
blicos legitimos perseguidos.

En relacién con las condiciones para que el acto expropiatorio proceda, los Modelos reconocieron
hacerlo conforme al debido proceso legal, con la correspondiente compensacion, afiliandose a la
Férmula Hull® al describir el contenido de los términos de pronta, adecuada y efectiva, sin nomi-
narlos. Asimismo, el del 2008, sefialé que ha de efectuarse por un propdsito piblico o interés so-
cialy de buena fe, y el del 2011 sustituyendo el propésito por la utilidad pdblica y el interés social.
Sobre protecciones especificas en relacién con la expropiacién los Modelos no se pronunciaron.

° Se define asi la formula creada por el Secretario de Estado norteamericano Cordell Hull en relacién con la com-
pensacion debida a los inversores por nacionalizacién y que la definié como: adecuada cuando se basa en el valor
justo del mercado, efectiva cuando se paga en moneda libremente convertible y pronta cuando es pagada sin
demoras o en circunstancias excepcionales la pagada en parcialidades en un plazo lo mas corto posible.
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El Modelo del 2017 constituye el tGnico vigente de la regién latinoamericana de elaboracién mas
cercana a los mas avanzados a nivel mundial actualmente. Su sistemadtica es similar a la del Modelo
Indio del 2015 con algunas modificaciones, y como aquel ofrece cabida a la expropiacién indi-
recta y la define (Colombia, 2017, pp. 9 y 10) sobre la base de medidas que son discriminatorias
y arbitrarias con efecto equivalente a la expropiacion directa sin transferencia del titulo formal.
Ciertamente, no alude a la la privacién sobre los atributos fundamentales de la propiedad como el
modelo indio, sino que se centra en las caracteristicas que distinguen a las medidas para conside-
rarse expropiacion indirecta, con lo cual delinea la inevitable obligacién de compensar.

Almismo tiempo, dispone entre los presupuestos que configurardn la expropiacién indirecta la du-
raciény el cardcter, dispuesto en el Modelo Indio e incluso en sus antecesores en el pais del 2008 y
2011, a la par que, incorpora otros como la naturaleza de la medida, acentuando elinterés piblico,
justificado por encima delindividual del expropiado. Como sus predecesores incluye la excepcién a
la expropiacién regulatoria, pero a diferencia de estos, introduce la proteccion a los consumidores
y la competencia expresamente asi como abre brecha en forma de numerus apertus al considerar
otros que no menciona.

En cuanto a la compensacién introdujo como lo hicieran los Modelos SADC del 2012 y Marroqui del
2019 el test de proporcionalidad para el célculo de la compensacién asi como otros factores que
evidencian la posibilidad de uso de diversos métodos de célculo. Asimismo, describe el contenido
de los términos de la Férmula Hull como sus antecesores, pero no sin confusiones, al utilizar en el
articulo sobre expropiacion la palabra oportunay en el destinado a la compensacion describir el
contenido de pronta de la Férmula Hull, por lo que genera un equivoco a solucionarse en el mo-
mento de la compensacion segun la interpretacién que se realice. Ademas, distingue la aplicacién
de la Férmula Hull de forma expresa solo para la expropiacion directa segtn el articulo destinado
a la expropiacién al establecer (Colombia, 2017, pp. 9y 10): (...) En el caso de una expropiacion
directa, dicha expropiacion deberd estar acompafiada de una compensacion oportuna, adecuada y
efectiva en los términos del Articulo [##] Compensacion derivada de una Expropiacion. Paralela-
mente en el articulo destinado a la compensacién si incluye tanto a la directa como a la indirecta
en funcién de los pardmetros, el procedimiento que se establece para el calculo de la compensa-
ciony la Férmula Hull bajo descripcién del contenido sin nominalizarla.

Del total de los APPRI s colombianos, mds del 55%, han sido firmados durante la existencia de los
mencionados Modelos del 2008, 2011y 2017. Sin embargo, no todos acogieron los pronunciamien-
tos sobre expropiacion indirecta dispuestos en aquellos, cual pareciese mds una falta de dimen-
sion de las consecuencias que pueden provocar las provisiones ambiguas y lacénicas de los AIL s,
que por rechazo a las nuevas elaboraciones establecidas en los Modelos adoptados.

Los APPRI's colombianos suscritos y no terminados o reemplazados por textos nuevos totalizan
diecisiete (17), pudiéndose identificar tres (3) grupos en relacién con la provisién sobre expro-
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piacién y especificamente el pronunciamiento sobre la indirecta. Un primer grupo que muestra
una escasa precision y se aleja del actual Modelo Colombiano de APPRI del 2017 eincluso de los del
2008y 2011 aun cuando reconozcan a la figura, como son aquellos rubricados antes del Modelo del
2008 como los de Espana, Suiza, Chile y Cuba, firmado incluso este dGltimo en los afios 90 s. Sequi-
damente, se distingue los Acuerdos suscritos por Colombia entre los afios 2007 y 2010 que tienen
una elaboracién mas cercana al Modelo de 2008, lo que hace pensar que sirvieron de base al del
2011, aun cuando su texto no sea similar, y que son los firmados con Perd, Unién Econémica Bel-
ga-Luxemburguesa, China, India, Corea y Reino Unido. Y existen los que han abrazado el Modelo
del 2011, en su mayoria los firmados después de ese afio, en que dio a la luz aquely que son los de
Francia, Turquia, Emiratos Arabes Unidos (EAU), Singapur (UNCTAD, Tabla Acuerdos Internacionales
de Inversién Colombia, 2022). Obsérvense algunos de ellos:

Mientras el APPRI entre la Confederacién Suiza y Colombia (Colombia, 2006, p. 7) en el articulo
6 dispone un reconocimiento a la expropiacién indirecta de dos (2) modos como toma indirecta
y como medidas de similar naturaleza o efecto al de la expropiacién o nacionalizacién, es decir,
la transferencia de la propiedad. ¢Acaso la toma de una medida de modo indirecto por parte del
Estado, irremediablemente no es considerada una expropiacién indirecta? ;Se requiere escindir
medida de expropiacién tomada indirectamente de medida tomada indirectamente que tenga si-
milar naturaleza o efecto a la expropiacion? ;Bajo ambas construcciones no se esta aludiendo de
igual manera a una expropiacién indirecta?

Por su parte, el APPRI entre Espafia y Colombia (Colombia, 2005, pp. 2y 3) en elarticulo 4 reconoce
la expropiacién indirecta sin nominalizarla, pero hace dicha distincién tdcitamente al referirse a
cualquier otra medida de efectos similares a la expropiacién, redaccién que lo diferencié del ante-
rior suscrito en 1995 que tenia formulacién similar al de Cuba.

Estos Acuerdos ut supra citados unido a la ausencia de un concepto sobre la figura, carecen de pre-
supuestos para delimitarla, lo que implica una construccién empirica conforme el caso que se sus-
cite, y con ello brechas para su invocacion por los inversionistas, y probabilidad de que el Estado
colombiano sea demandado. Los textos no concibieron excepcion a la expropiacién indirecta, por
lo que, el nivel de indefension del Estado ante actuaciones regulatorias que se perciban como con-
formadoras de actos expropiatorios es mayor. No es casual que la primera demanda enfrentada por
Colombia en arbitraje de inversiones se ampare en el APPRI en vigor con Suiza, y que la demanda de
Telefénica en el 2012 por expropiacion indirecta contra el pais y que alin se encuentra pendiente
se sustente en el APPRI con Espafa.

Nétese que ambos APPRI s como ocurre con otros textos colombianos enmarcan la presencia de la
expropiacion indirecta bajo la referencia de: “las medidas equivalentes a los efectos de la expro-
piacion”. Tal expresion alude a la doctrina del sole effects, postura favorecedora a los inversionis-
tas, pues se centra en los efectos que provoca la medida: privacién permanente de los derechos de
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uso, disfrute y disposicién y transferencia de propiedad, con la salvedad que este tipo de expropia-
cién sucede de facto y no formal®®y elude los propdsitos del Estado.

Entre los Acuerdos mas cercanos al Modelo Colombiano del 2011, aunque no copia literal de este,
sobresale el APPRI entre Perd y Colombia. Aun cuando se suscribiera en el 2007, cuatro (4) afios an-
tes de que se adoptara el referido Modelo su redaccién préxima a aquel estd asociada a la rdbrica un
(1) afio antes por Perd de su APPRI con Canada*bajo el Modelo canadiense de 2004, sistematica que
acogié e incorporo a los textos de los Acuerdos de este tipo posteriores. Asi el Acuerdo se desliga
del anterior de 1994 que mantenia similar redaccién al firmado con Cuba, y hace pronunciamiento
general sobre la expropiacién indirecta en el articulo 11 para ulteriormente definirla en el Anexo C
del Convenio. En dicho Anexo, en el numeral 3, define de forma precisa a la expropiacién indirecta
y en el numeral 4 establece los presupuestos para que esta se configure a saber: elimpacto econ6-
mico de la medida; la interferencia con las expectativas inequivocas y razonables de la inversion;
y el caracter de la medida (Colombia, 2007, pp. 15y 61); todos después incluidos en el Modelo del
2011. De igual modo, en el numeral 5 se introduce excepcidn a la expropiacién indirecta.

EL APPRT entre China y Colombia (Colombia, 2008, p. 4) enuncia la expropiacion indirecta en el
articulo 4 numeral 1, en el numeral 2 inciso a) la define, y en el inciso b) i) e ii) establece los
presupuestos para que esta figura se configure como son: el impacto econémico, el alcance de la
medida y la interferencia en las legitimas expectativas del inversionista. En el caso de este APPRI
no se reconoce el presupuesto referido al caracter, con lo cual se constata que la diferenciacién
entre una medida dirigida especificamente a un inversionista o a todos en general, no constituira
elemento de valoracién para la presencia de la figura.

EL APPRI entre el Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte y Colombia (Colombia, 2010,
p. 9) destina el articulo VI la expropiacion, y define la indirecta en su numeral 2 inciso a). Por su
parte, en el propio numeral, pero en suinciso b) hace referencia a dos (2) de los cuatro (4) presu-
puestos concebidos en el Modelo Colombiano del 2011: el alcance de la medida y la interferencia
de la medida en las legitimas expectativas del inversor. La redaccién del numeral 2 inciso b) al
disponer la frase entre otros posibilita en el andlisis caso por caso examinar unido a los presupues-

0 Esta doctrina fue la aplicada para alegar expropiacién indirecta en los casos de Biloune vs Ghana (1989), Pope
and Talbot Inc vs Canada (2000), Metalclad vs México (2001), Biwater Gauff (Tanzania) Ltd vs United Republic of
Tanzania (2008), Garcia Armasy Garcia Gruber vs RepUblica Bolivariana de Venezuela (2019), entre otros.

" Article 13: Neither Party shall nationalize or expropriate a covered investment either directly, or indirectly
through measures having an effect equivalent to nationalization or expropriation (hereinafter referred to as
“expropriation”), except for a public purpose8, in accordance with due process of law, in a non-discriminatory
manner and on prompt, adequate and effective compensation. Anexx B.13 (1) (..)(a) Indirect expropriation re-
sults from a measure or series of measures of a Party that has an effect equivalent to direct expropriation without
formal transfer of title or outright seizure (Canadd, 2004, pp.15, 16 y 21)
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tos enumerados todos aquellos que las Partes consideren para la configuracién de la expropiacién
indirecta, con lo cual el mencionado listado no operara como numerus clausus. Se abre brecha,
para que en el momento en que se invoque expropiacion indirecta, la parte que la alegue utilice
esta formulaciéon ambigua en su favor. De igual modo, el Estado podria incluir la valoracién de
los presupuestos que seleccione pertinentes aun sin haber sido listados. Este APPRI constituyé un
cambio importante en cuanto al pronunciamiento sobre la expropiacion indirecta con respecto al
anterior de 1994, en tanto, se desligé del mismo y se sostiene sobre el Modelo de APPRI colombiano
del 2008 a la vez que brinda bases para el Modelo de APPRI del 2011 que adoptaria Colombia.

Los Acuerdos mas cercanos al Modelo colombiano del 2011 aunque no conceptualizan la expropia-
cién indirecta en un primer momento, posteriormente en el propio texto la definen con mds deta-
lle, aunque con algunas diferencias con aquel. Particularmente, el de Singapur, incorpora junto a
la palabra medida en la definicién, la de acto (Singapur, 2013, p.26), como voluntad de diferenciar
entre una medida estatal, que es mds abarcadora y que incluye aquellas del ambito legislativo u
otros que pudieran generarse como una expropiacion indirecta, de un acto propiamente ejecutivo
del Estado, con lo cual posibilita la inclusion de los diferentes tipos de expropiacion indirecta. Asi
pues, bajo la expresion serie de actos o medidas, enfatiza reconocimiento hacia la indirecta pro-
gresiva o creeping expropriation.

Por otra parte, los textos convencionales préximos a los Modelos tanto del 2008 como del 2011,
establecieron los presupuestos para que la expropiacién indirecta se configure, aunque no todos
incluyeron los que listaron los Modelos. Perti y Corea excluyeron el referido al alcance de la medi-
da mientras que China, Francia y EAU el caracter. En el de Corea, la inclusién del presupuesto del
caracter de la medida, constituyé un elemento novedoso en relacién con el Modelo del 2008, que
era el vigente cuando este se rubricara, a la vez de servir de precedente para su incorporacion
posterior en el Modelo del 2011.

Como lo establecieron los Modelos del 2008 y del 2011 los Acuerdos firmados por Colombia con
Perd, China, Corea, Reino Unido, Repdblica Francesa, Turquia y Singapur disponen la excepcién
a la expropiacién indirecta regulatoria. En el suscrito con la India, la extiende a ambos tipos de
expropiacion: directa e indirecta.

De los Acuerdos con huella evidente del Modelo del 2011 se destaca el suscrito con Francia (Co-
lombia, 2014, pp. 4 y 5). El Tratado reconoce la expropiacién indirecta e incluye una definicién
sobre la figura. A la vez, introduce presupuestos para la configuracién de la expropiacién indirecta
conforme al Modelo del 2011, aunque a diferencia de aquel excluye de forma explicita el caracter
de la medida._No obstante, el texto suple exclusion de este tipo con la frase entre otros factores,
elaboracién ya utilizada en el APPRI con Reino Unido..
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A la vez, el mencionado APPRI con Francia realiz6 algunos cambios en otros dos (2) de los presu-
puestos que cita, uno el referido a las expectativas delinversory el otro sobre el grado de interfe-
rencia. En cuanto al primero, enmarca el hecho de demostrar las consecuencias de la medida en las
expectativas delinversory no el nivel de interferencia en las expectativas, en unintento de lograr
mayor precision, que en otros textos de APPRI“s colombianos. Sobre el segundo se enmarca en el
nivel de interferencia en el derecho de propiedad del inversionista, es decir: en el uso, disfrutey
disposicién de la inversiény no lo circunscribe a las expectativas del inversor como usualmente se
establece. Por otra parte, incorporé de forma expresa la Férmula Hull y la excepcién a la expropia-
cién indirecta regulatoria.

Sobre los Gltimos firmados por Colombia con Emiratos Arabes Unidos, Espafia y la Reptblica Bo-
livariana de Venezuela en 2017, 2021 y 2023 respectivamente, ha de subrayarse que los dos (2)
primeros, aunque bajo impronta de Modelo Colombiano del 2017 no adoptan a aquel de modo
estricto. Asi el de EAU (Colombia, 2017, p.7) establece como el de Francia la definicién de la expro-
piaciénindirectay presupuestos para su configuracién, sin embargo, excluy6 la excepcidn a la ex-
propiacién indirecta regulatoria. Por su parte, el suscrito con Espafia (Colombia, 2021, pp.9-11),
mantuvo la excepcién a la expropiacidn indirecta regulatoriay una elaboracién menos precisa para
los presupuestos que la adoptada en el de Francia al excluir aquellos, pero en cuanto a la definicién
de la expropiacién indirecta y en cuestiones como la compensacion, fue mds amplio que el Modelo.

Sin embargo, en el suscrito en febrero del corriente con Venezuela se asumié el tema de la expro-
piacion diferente. Se realiza un pronunciamiento general, pero sin hacer distinciones entre un
tipo u otro, a la vez que elimina toda alusién a la indirecta (Colombia, 2013, p. 8) distanciandose
de los textos de los Modelos. La exclusion de la referencia genérica de la figura, constituye un giro
notable sobre la expropiacidn indirecta, a la vez que no se incluyen presupuestos, y la excepcién a
la expropiacién se dispone para ambos tipos y no cefiida a la indirecta.

Por otra parte, se refiere a compensacién o indemnizacién justa, sin brindar otro elemento para
su abordaje, por lo que se abandona la Férmula Hull totalmente y se retorna a posiciones cercanas
a los paises del Sur. Asimismo, se incorpora posibilidad de revisién por la autoridad judicial del
monto de la expropiacion y la legalidad del acto expropiatorio correspondiente. Asi pues, el APPRI
que abre el 2023 se aleja completamente del Modelo del 2017 vigente y también de su antecesores
del 2008y 2011. Habrd que esperar para identificar si es una sefial de un nuevo cambio en el trata-
miento de la figura por Colombia en los AIl 's 0 s6lo un reflejo de una peculiaridad en sus relaciones
econémicas con Venezuela.

La escasa expresion en los APPRI's colombianos de la sistematica avanzada de los Modelos del 2008,
2011y el vigente del 2017 en materia de expropiacién indirecta y la explosion de demandas In-
versionista-Estado contra ese pafs en afnos recientes, basadas en las elaboraciones de los 90 s,
muestra el necesario analisis sobre este tépico. Demandas conocidas por vez primera en el 2016
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en un ndmero de cuatro (4) hasta llegar a febrero del 2023 a una cifra de veinte (20) (UNCTAD), Ta-
bla Disputas de Inversién Colombia, 2023) se ha alegado expropiacion indirecta en una (1) de las
concluidas: América Mévil vs La Repiblica de Colombia ICSID Caso No. ARB(AF)/16/5, y en seis (6)
de las trece (13) pendientes y disponibles.

Las reclamaciones pendientes se han sustentado: una (1) en un APPRIy el resto en tres (3) Tratados
con provisiones deinversiones. Textos anteriores al 2008, s6lo reconocen la expropiaciénindirecta
bajo una redaccién ambigua e imprecisa, que junto a su controversial naturaleza dinamita de modo
sutil la proteccién hacia la inversion en relacién con la figura como a continuacién se expone:

ELAPPRI entre Colombia y Espafia proviene de la com(n redaccidn de los APPRI's de los 90 como se ha
referido en lineas ut supra, en los que apenas se hace reconocimiento a la expropiacién indirecta
con la alusién a: (...) cualquier medida de efectos similares(...) (Colombia, 2005, pp. 2 y 3) sin
conceptualizarla ni delimitarla, con exclusion de los presupuestos para su configuracién asi como
de la creeping expropriation y la excepcién a la expropiacién indirecta regulatoria, lo que compren-
de un vacio que favorece que cualquier acto del Estado colombiano pueda considerarsele como tal
expropiatorio de modo indirecto. Por su parte, concibié la Férmula Hull para la indemnizacién.

El Tratado de Libre Comercio (TLC) entre la Repdblica de Venezuela, Estados Unidos Mexicanosy la
Republica de Colombia (Colombia, 1994, pp. 234y 239) en el articulo 17.08 destinado a la expro-
piacién, reconoce los dos tipos existentes de expropiacion e identifica a la indirecta como aquella
que resulta de una medida equivalente a expropiacién o nacionalizacién sin ninguna otra concep-
tualizacién. Se afilia a la Férmula Hull a través de la descripcion del contenido de sus elementos,
pero sin mencionarlos.

ELTLC entre Colombia y EEUU define la expropiacion indirecta como (Colombia, 2006, pp. 10-4, 10-5
y 10-29) una accién o serie de acciones que tienen efecto equivalente a la expropiacién directa sin
la transferencia formal del titulo o toma de dominio asi como establece los presupuestos para que
se configure a saber: impacto econémico de la accién gubernamental; el grado en que la accién del
gobiernointerfiere con las expectativas distintas y razonables de la inversion y el caracter de la ac-
cién gubernamental. Esta redaccién constituyé referencia junto a otros AIL s suscritos por Colom-
bia en esta época para el Modelo de APPRI colombiano de 2011. La redaccién del numeral 3inciso a)
del Anexo 10-B del texto del Acuerdo no dispone que los presupuestos habran de configurarse de
modo conjunto para invocar la existencia de una expropiacién indirecta, sino que sera suficiente
con probarse uno de ellos u otros inclusive no mencionados en la citada formulacién para que se
pueda alegar por el inversionista la precitada figura. Se vuelve a utilizar la lista numerus apertus
concebida en el APPRI con el Reino Unido, entre otros. Concibe de igual modo de forma expresa la
Férmula Hully la usual excepcién a la expropiacién indirecta.
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ELTLC entre Colombia y Canada (Colombia, 2008, pp. 10, 11y 41), bajo el articulo 811y en parti-
cular el Anexo 811 destinado a la expropiacién indirecta establecié similar sistemdtica que el de
este tipo rubricado entre Colombia y EEUU, de modo que define la figura, incluye a la creeping ex-
propriation, los presupuestos para su configuracién como la excepcién a la expropiacién indirecta
y de modo expreso la Formula Hull. Sobre los presupuestos, estos no habran de configurarse de
modo conjunto para invocar la existencia de una expropiacién indirecta, sino que sera suficiente
con probarse uno de ellos, u otros no nombrados en el texto.

Dichos textos constatan que destinan una clausula a la expropiacién con un pronunciamiento ge-
neral en el que se dispone los tipos que se reconocen y los mds avanzados establecen la definicién
de la expropiacién indirecta y los elementos que la caracterizan. Por otra parte, dos (2) de ellos
incorporan la excepcidn a la expropiacion requlatoria, asi como presupuestos ha materializarse
para su configuracion, coincidiendo con el Modelo vigente solo el referido al impacto de la medi-
da. Al mismo tiempo, todos conciben la Férmula Hull, la que en algunas ocasiones sostienen con
confusiones en sus términos.

Como se aprecia, no pocas reclamaciones se soportan en los TLC con sus derivaciones y denomi-
naciones diversas. Aunque concebidos y dirigidos puntualmente al desarrollo del comercio entre
los paises, bajo la eliminacién de barreras arancelarias o de otro tipo, introduccién de incentivos,
entre otros aspectos, incorporan cldusulas sobre inversiones como las de expropiacién que cons-
tituyen una copia exacta de las dispuestas en los AIl “s. Por consiguiente, ante sistemdtica similar,
lasimplicaciones parainversionistasy Estados no registran variacionesy el peligro de indefensién
para estos ltimos se confirma. Las demandas constituyen sélo una sefial de una arremetida contra
el pais por parte de los inversionistas extranjeros, debido a la ilimitada incertidumbre en relacién
con la expropiacién indirecta en los textos, elemento mds que suficiente para una actualizaciony
renegociacion de los vigentes con una formulacién mds minuciosa.

Como expresa Fernandez Masia (2015, p.11): (...). Una clara mejora en la definicién y redaccién
de los estandares de proteccion, eliminando ambigiiedades, restringiendo las posibilidades de
ampliasinterpretaciones, ejemplificando mediante listas de conductas, incorporando la opcién de
interpretaciones auténticas de los términos por las partes contratantes, son mecanismos que han
de ser ponderados por parte de los negociadores de los Acuerdos para su inclusion en los textos
finales de éstos con el fin de dar respuesta a la extendida idea de la existencia de un desequili-
brio entre inversor y Estado. Al fin y al cabo, son los Estados los que tienen exclusivamente en
sus manos decidir el contenido de la proteccién sustancial que debe concederse a los inversores
extranjeros, de plasmar dicha proteccién en sus Acuerdos y en sus legislaciones internas, y han de
ser ellos, por lo tanto, los que si no estan conformes con el resultado, han de cambiar las reglas.

Enresumen, a pesar de lasimprecisiones que pudieron presentar los Modelos colombianos de 2008,
2011 e incluso el del 2017 constituyen documentos base de avanzada en contraposicién con sus
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homélogos latinoamericanos y del mundo, A pesar de su escasa expresion en los propios APPRI's
colombianos, tales formulaciones han comenzado su incorporacién en los Tratados del pais.

Este escenario, no es exclusivo del pais andino. Mundialmente las naciones reflejan una acogida
insuficiente hacia los Modelos mas avanzados, sin reparar en su grado de desarrollo econémico
como lo demuestra el hecho que, apenas sélo cuatro (4) paises de la Unién Europea (UE) exhiben
Modelos novedosos y modernos®, y aln asi después de su adopcién no han incorporado dichas
provisiones a sus APPRI“s. Por otra parte, paises que carecen de Modelos muestran APPRI's a nivel
de UE con pronunciamientos de este tipo. Asi pues, no sorprende que la region latinoamericana
muestre similar comportamiento.

IV. INCIDENCIA DEL MODELO COLOMBIANO ACTUAL EN LOS APPRI'S
LATINOAMERICANOS

El Modelo Colombiano del 2017 no fue acogido completamente en los propios APPRI’s de ese pais,
como se observé en el acapite precedente. Sin embargo, a criterio de la que suscribe la razén de que
tal comportamiento no encuentre eco no se asienta en la diferencia en el grado de desarrollo de los
paises con los que se ha negociado, y si, en el anquilosamiento del pronunciamiento sobre expropia-
cion indirecta del NAFTA de 1993y la no propuesta de alternativas auténticas. Nétese, que incluso la
irrupcion de los textos mas modernos de los Modelos no es tendencia mundial, y sélo algunos paises
muestran provisiones avanzadas, inclusive no introducidas de forma ntegra en sus APPRs, a saber:
Canada, EEUU, India, Serbia, Italia, Paises Bajos, Marruecos por solo mencionar algunos.

Desde la adopcidn de los Modelos del 2008, 2011 y hasta el vigente Modelo colombiano del 2017
no se registran cambios en relacién con la expropiacién indirecta en la generalidad de los APPRI's
latinoamericanos, a excepcién de algunos suscritos por Argentina, Perd, Chile y Uruguay de entre
las dieciséis (16) naciones de la regién con mds de veinte (20) APPRI's suscritos. No obstante, la
repercusién haya sido infima, romper la inercia hacia un pronunciamiento mds certero sobre la
expropiacion indirecta constituye una luz en el camino.

Argentina, apenas en sus dos (2) APPRI“s firmados en el 2018 con Japén (Argentina, 2018, pp. 11-
13) y EAU (Argentina, 2018, pp. 6 y 7) modificé la formulacién sobre la expropiacién indirecta que
habitualmente disponia e hizo converger una mezcla de las disposiciones de los Modelos del 2008
y 2011. A la par, en cada texto convencional se adicionaron cuestiones diferentes y especificas de
cada uno. En ellos se definié la figura y estableci6 los presupuestos para que la misma se configu-

12 Son los casos de los Modelos de Inversiones eslovaco, luxemburgués y neerlandés de 2019 e Italiano de 2022.
Vid: UNCTAD. Tabla Modelos de Inversién por paises, https://investmentpolicy.unctad.org/international-invest-
ment-agreements/model-agreements
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rara. En el primero se establecieron: el impacto econémico, grado de interferencia de las acciones
del Estado con las legitimas expectativas delinversory el caracter de la accion gubernamental. En
el caso del segundo el impacto econémico junto al objetivo y el contexto del acto gubernamental.

Al mismo tiempo, Argentina, en cuanto a la excepcion a la expropiacién indirecta regulatoria sos-
tuvo una redacciéon mas amplia que cualquiera de los Modelos colombianos, e incluyé junto a los
habituales elementos, los de politica econémica asi como medidas en las que se incluyen: las de
proteccion a la salud pablica, las referidas a los precios y suministros, el reembolso para productos
farmacéuticos que incluyen a los biolégicos, vacunas, equipos médicos, terapias de genesy tecno-
logias, entre otras. Conviene destacar que la inclusién de la politica econémica como excepcion,
probablemente se sustente en la experiencia argentina sobre las demandas por expropiacién in-
directa recibidas a partir de las medidas adoptadas por el Estado durante la crisis econémica de
2002. De haberse contemplado en sus textos convencionales como parte de las facultades intrin-
secas del Estado, se hubiese mitigado la ola de reclamaciones recibidas.

Por su parte Chile, en el dltimo rubricado y en vigor con China (Chile, 2016, pp. 15, 16, 56 y 57),
se aproxima al Modelo colombiano vigente en los contenidos que incluye sobre la expropiacién
indirecta, aun cuando no los establece de modo similar, y los exhibe mds en una amalgama de lo
establecido en los modelos colombianos de 2008 y 2011, los cuales por la fecha de su firma debie-
ron ser referentes para la elaboracién del citado Tratado. Este define la expropiacion indirecta des-
de una mencién general en el articulo sobre la expropiacion en el Acuerdo, para posteriormente
conceptualizarla en el Anexo al que se remite para suinterpretacion. Paralelamente, establece los
presupuestos para su configuraciény la excepciéon a la expropiacién indirecta regulatoria, cuestio-
nes no comprendidas en el Modelo chileno de 1994.

Los Acuerdos firmados por Per( con Canadd (Perd, 2006, pp. 14, 15y 20), Colombia (Perd, 2007,
pp- 15, 16, 61y 62y 20) y Japén (Perd, 2008, pp. 13, 118 y 119) muestran ser resultado de rubri-
car el pais andino el texto con Canadd, basado en el Modelo Canadiense de 2004 y no de acoger el
Modelo colombiano de 2008. Tras la firma del citado Tratado, Perd incorpor6 tal sistematica a los
Acuerdos posteriormente suscritos como los de Colombia y Japén. En el caso del firmado con la
nacioén asiatica marcé diferencias en los presupuestos, al sustituir el caracter de la medida por las
caracteristicas de las medidas, incluyendo que no sean discriminatorias, redaccién confusa y no
precisa, pues se mezclaron condiciones que debe cumplir el acto expropiatorio con los presupues-
tos para que se configure la expropiacion indirecta, aun cuando la pretensién haya sido referirse
al caractery no a las caracteristicas de las medidas.

Uruguay muestra particularmente su proximidad con el Modelo colombiano de 2011 en cuestiones
relativas a la expropiacién indirecta a través de su APPRI con la Republica de Corea (Uruguay, 2009,
pp- 4, 5y 13) que entré en vigor el 08/12/2011. Este se desmarcé del habitual pronunciamiento
lacénico sobre la expropiacion indirecta de los Acuerdos suscritos por el pais bajo el mero reco-
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nocimiento, y remite al Anexo correspondiente donde la define e incluye los presupuestos para su
configuracién en una fusién de los Modelos del 2008 y 2011.

De igual modo, establece la excepcidn a la expropiacién indirecta regulatoria. Con semejante re-
daccién al de Corea, fueron suscritos los Gltimos textos con EAU y Australia en 2018 y 2019 res-
pectivamente, que aln con la cercania en el tiempo al Modelo Colombiano de 2017 no mostraron
modificaciones al respecto y mantuvieron la redaccién asumida en el de Corea. Sin embargo, se
hace evidente la tendencia en el pais a una mayor precisiéon de la expropiacién indirecta en los
Acuerdos de Inversién, quizds marcado por la huella de las demandas que bajo la figura ha debido
afrontar el Estado Uruguayo.

Como se observa, la pdlida adopcién del Modelo Colombiano de 2017 en materia de expropiacion
indirecta refleja su no admisién como brdjula para los textos de los APPRI's latinoamericanos. Pos-
terior al 2017, América Latina ha firmado dieciocho (18) APPRI’s, y solo en cinco (5) se registran
elementos del Modelo colombiano del 2017, en tanto, los Tratados de inversién de la regi6n se han
afianzado a lo largo del tiempo a las redacciones imprecisas de los 90's, influenciadas por el NAFTA
de 1993, lo que ha propiciado una ola de demandas contra los Estados del drea por expropiacion
indirecta. Vislumbrar desde el presente y hacia el futuro, como algunos paises han asumido desde
el enfoque de reforma®3, las clarificaciones sobre la expropiacion indirecta, se delinea como una
alternativa viable en la mitigacién de demandas.

(Vieira Martins, 2017, p. 10) EL modelo tradicional de los acuerdos de inversion (...), ha tenido
efectos negativos en los paises anfitriones. Entre otras criticas, sus disposiciones resultaban ex-
cesivamente onerosas para los Estados importadores de capital, particularmente cuando se trata
de las necesidades especificas de los paises en desarrollo. Muchas clausulas han sido interpretadas
de manera que limitan o impiden el ejercicio del derecho a regular de los Estados, y que restrin-
gen laimplementacién de politicas piblicas legitimas. Las cldusulas sobre expropiacién indirecta,
por ejemplo, han permitido (...) la impugnacién de politicas publicas legitimamente destinadas
a proteger el medio ambiente o la salud humana ante los tribunales arbitrales. Esto sucedié, por
ejemplo, en los casos iniciados por Philip Morris contra Uruguay y Australia.

La situacion de exposicion a litigios por expropiacion indirecta es sostenida y permanente en las
naciones latinoamericanas, desde la ambigiiedad en los textos de los Tratados de inversién que le

3 Enfoques de Reforma y de Retiro asumido por los paises con respecto a los ATl s y que tienen implicaciones para
todas las provisiones de dichos textos, incluida la de expropiacién indirecta. El primero se basa en actualizar los
Modelos de acuerdos de los paises o adoptar o negociar textos nuevos de tratados con disposiciones diferentes
a las previamente establecidas; y el segundo, sustentado en la denuncia de los APPRI’s que los paises tengan en
vigory el retiro de ser el caso, de la Convencién de Washington. Los casos mas emblematicos del segundo enfoque
son los de Venezuela, Bolivia y Ecuador.
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brinda alinversionista todas las herramientas para fundamentarlo. La avalancha de reclamaciones
se mueve desde no prérroga de concesiones o licencias hasta cambios del marco regulatorio.

Posterior al 2017, afio en que Colombia adoptara su actual Modelo de Tratado de Inversién ha sido
invocada expropiacion indirecta en veinticinco (25) ocasiones en casos de Arbitrajes de Inversion
en América Latina de un total de sesenta y tres (63) registrados a nivel mundial entre el 2018 y
2022 (UNCTAD, Tabla casos expropiacion indirecta alegada, 2018 al 2022). En los veinticinco (25)
arbitrajes mencionados, se encuentran implicados seis (6) Estados latinoamericanos (México en 6
ocasiones, Panama y Guatemala 2 veces y una vez Granada, Costa Rica y Perd) y, fueron invocados
ocho (8) Acuerdos de Inversién*y seis (6) Acuerdos con provisiones de inversiones®, siendo jus-
tamente en estos lltimos donde se acota con mayor precision la proteccién contra la expropiacién
indirecta, no asi en los APPRI’s, lo que constata que aln no son percibidas por los inversionistas
como suficiente las disposiciones que se establecen en estos dltimos, y los Estados contintan bajo
el peligro de ser demandados sistematicamente por este particular. Nétese, que ninguno de estos
textos que fuesen invocados proveian de una definicion de la expropiacion indirecta.

¥ Los Acuerdos de inversién que en el dmbito bilateral fueron invocados fueron los siguientes: Tratado entre
Granada y Estados Unidos de América concerniente a el fomento y proteccion reciproca de inversiones firmado
el 02/05/1986; Acuerdo del Gobierno de la Republica Italiana y el Gobierno de la Replblica de Panama para la
promocién y proteccién de inversiones firmado el 06/02/2009; Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanosy el Gobierno del Reino de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte para la promocién y proteccién de inver-
siones firmado el 12/05/2006; Acuerdo para la promocién, fomentoy proteccion deinversiones entre el Gobierno
de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno del Reino de de los Paises Bajos firmado el 13/05/1998; Acuerdo
entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanosy el Gobierno de la Repiblica de Singapur para la Promociény
Proteccion Reciproca de las Inversiones firmado el 12/11/2009, Acuerdo para la promocidny proteccién reciproca
deinversiones entre la Replblica de Costa Rica y la Republica de Venezuela frmado el 17/03/1997; Acuerdo entre
el Gobierno de la Replblica de Guatemala y el Gobierno del Estado de Israel para la promocién y proteccién reci-
proca deinversiones firmado el 07/11/2006 y el Convenio entre el Gobierno de la Reptblica del Pertiy el Gobierno
de la Republica de Venezuela sobre promocién y proteccién de inversiones firmado el 12/01/1996.. Vid. UNCTAD,
Tabla Acuerdos Internacionales de Inversién por economias: https://investmentpolicy.unctad.org/internatio-
nal-investment-agreements/by-economy

5 Los Tratados con provisiones de inversion invocados fueron: Tratado de Libre Comercio de Norteamérica (NAFTA)
firmado el 17/02/1994, Tratado de Libre Comercio entre la Reptblica de Colombia, la Repdblica de Venezuela y
los Estados Unidos Mexicanos firmado el 13/06/1994; Tratado de Libre Comercio entre la Reptblica de Colombia
y los Estados Unidos de América firmado el 22/11/2006; Tratado de Libre Comercio entre la Repdblica de Colom-
bia y Canada firmado el 21/11/2008; Acuerdo de Promocién del Comercio entre el Gobierno de la Republica del
Peruy el Gobierno de los Estados Unidos de América firmado el 12/04/2006.; CAFTA DR Rep Dominicana firmado
el 05/08/2004, y Acuerdo de Libre Comercio entre la Comunidad del Caribe y la RepUblica Dominicana firmado el
22/08/1998. Vid. UNCTAD, Tabla Acuerdos Internacionales de Inversion: https://investmentpolicy.unctad.org/
international-investment-agreementss
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En el 2008 cuando Colombia adopté su primer Modelo, cuarenta y cinco (45) paises a nivel mundial
poseian Modelos y solo tres (3) mostraron una redaccién de avanzada a la par del colombiano con
definicién sobre la expropiacién indirecta y presupuestos concebidos como el italiano del 2003, y los
Canadiensey Norteamericano del 2004. De igual modo en el 2011, la cifra se incrementé a 51 con seis
(6) nuevos paises y aunque con reconocimiento de la figura sin progresos sobre la formulacién con
respecto al colombiano que si lo dispuso. Ante el Modelo del 2017 el escenario se dibujé diferente,
pues las demandas Inversionista-Estado habian ido in crescendo, y en el momento de su adopcién
la cifra se habia elevado a sesenta y uno (61) Modelos, con los pronunciamientos mds avanzados en
cuatro (4) de ellos ademds del colombiano: norteamericano, serbio, noruego e indio.

La posicion de avanzada que Colombia fue ocupando en la regulacién de la expropiacién indirecta
en el transcurso de los afios, alejandose de la usual redaccion en los Acuerdos de Inversion, se aso-
ciaa laimplementacién de dicho enfoque desde los Modelos, iniciadores cada uno, de redacciones
progresistas no solo para la regién sino internacionalmente, en los que el pais se distancié de sus
homélogos latinoamericanos existentes para aproximarse como en el del 2017 a los mas avanza-
dos como el Modelo Indio del 2015.

Asumir una posicién proactiva ante las negociaciones que hasta ese momento habia enfrentado en
relacién con estos Acuerdos vy las experiencias de los litigios a enfrentar por el Estado colombiano
desde el 2016, marcan la diferencia de Colombia con sus homélogos regionales: unos indagaron y
volcaron las lecciones, otros se mantuvieron inmutables ante tales situaciones y continuaron pose-
sionados en la misma redaccién, a pesar, de las nefastas consecuencias. Similar forma de reaccionar
adopté Colombia cuando constaté inconstitucionalidad de algunas de las disposiciones de sus APPRI “s
como los de Francia o India, dando a la luz las sentencias 252 y 254 de 2019 de su Corte Suprema.

Colombia se constituye de este modo en brijula vigente y referencia mas certera para los AIl s de
la regién en materia de expropiacién indirecta, a pesar de que se constata del recorrido por los
APPRI’s colombianos y latinoamericanos en general, la necesidad de actualizar Modelos y APPRI's en
América Latina desde la incorporacién de las siguientes pautas:

1. textosinclusivos de la expropiacion indirecta, donde se ofrezca una definicidn precisa sobre
los elementos que la identificardan y no un pronunciamiento general bajo un simple recono-
cimiento.

2. presupuestos que coadyuven a facilitar la tipificacién de la indirecta ante un caso determi-
nado, con analisis mds balanceados y justos.

3. compensacion bajo un enfoque desde el Sur: indemnizacién apropiada, justa y equitativa.
Definir los métodos para su calculo a partir de delimitar los mas viables segtn su nivel de
desarrollo y situacién econémica que posea el pais.
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4. pronunciamiento sobre la excepcién a la expropiacion regulatoria delimitando los actos que
en cada pais se consideren bajo los poderes reqgulatorios del Estado. Paralelamente, tener
en cuenta las experiencias a nivel mundial que puedan ser asimiladas conforme las realida-
des de cada nacién.

5. responsabilidad social corporativa de los inversores para con el pais anfitrion.

V. CONCLUSIONES

Colombia con su Modelo de Tratado Bilateral de Inversiones del 2017 ocupa lugar cimero entre los
mds avanzados internacionalmente en materia de expropiacién indirecta y muestra la posibilidad
que desde la region los paises latinoamericanos elaboren Tratados de inversién que procuren una
perspectiva mas garantista a sus intereses. Constituido en brdjula, la acogida del texto del Modelo
colombiano de 2017 por los APPRI's colombianos y latinoamericanos, contribuiria a mitigar algu-
nos de los embates en Tribunales internacionales por la invocacién de la figura. Sin embargo, la
realidad actual evidencia que excepto algunas naciones, en determinados Tratados de inversion,
la mayoria ha soslayado dicha alternativa.

De modo que, el peligro para los Estados latinoamericanos de ser demandados debido a la ambi-
gliedad en el pronunciamiento sobre expropiacién indirecta de sus APPRI's es sistematico. Revertir
el panorama en América Latina en funcién de resquardar los intereses de cada nacién conforme a
su desarrollo econémicoy en el que seincorpore a los Tratados de Inversidn: el concepto de expro-
piacién indirecta y sus tipos; supuestos que cubre; limites, excepcion a la expropiacién indirecta
regulatoria, entre otras, cuestiones todas tratadas en el Modelo colombiano de 2017, constituird
una maxima y desafio a enfrentar para la region.
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