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Resumen

El derecho de propiedad es de central importancia en el liberalismo econdmico, en la medida que permite la
generacion de utilidades y de mas capital, el cual beneficia al Estado via impuestos. Las actividades econdmicas
por la globalizacién se desarrollan en multiples Estados, por lo cual los sistemas juridicos han creado garantias a
inversionistas extranjeros para protegerlos de posibles expropiaciones. Llevar los Estados a instancias
internacionales para responsabilizarlos por actos expropiatorios, ha generado una casuistica internacional para
limitar la procedencia de estos eventos, a la vez que ha generado pautas muy definidas sobre cémo debe ser el
comportamiento de los Estados en el ejercicio de sus competencias. No obstante, estos criterios tan estrictos
de proteccidn a extranjeros y altas exigencias de calidad y actuar estatales para garantizar la propiedad, para los
ciudadanos del correspondiente Estado las circunstancias pueden ser muy distintas, porque hay mayor amplitud
estatal para el cambio de reglas de juego. El presente documento ilustra con el repaso de casos internacionales
de ‘eventos expropiatorios’, como bajo estos parametros Colombia parece en efecto ser menos garantista con
sus ciudadanos, en torno a propiedad y activos de los habitantes del territorio. Entre la revisidon de los casos
internacionales de la practica arbitral y el contexto colombiano, un balance estatal, surgen cuestionamientos a
si hay proteccién de la propiedad o una expropiacién progresiva de los habitantes bajo criterios que la practica
internacional ha aceptado como legitimos para cambios regulatorios y gravdmenes a la propiedad, como lo es
la causa medio ambiental.

Palabras clave: inversion extranjera; expropiacion indirecta; omisiones estales; propiedad; Colombia.

Abstract

Property is a central right in economic liberalism, it allows the generation of profits and economic growth, which
benefits the state through taxes. Due to globalization, economic activities are developed in several states, so legal
systems have created guarantees for foreign investors to protect them from possible expropriation. The demand
for States to be held accountable by international bodies for acts of expropriation has created an international
casuistry to limit the origin of these events, and at the same time it has created very defined guidelines on how
States should behave in the exercise of their powers. However, such strict criteria for the protection of foreigners
and high demands for quality and state action to guarantee property, the circumstances for the citizens of the
corresponding state can be very different, because there is a greater state amplitude to change the rules of the
game. This paper illustrates, through a review of international cases of "expropriation events", how, under these
parameters, Colombia seems to be less of a guarantor for its citizens regarding the property and assets of the
inhabitants of the territory. Between the review of international arbitration cases and the Colombian context, a
state balance, questions arise as to whether there is protection of property or a progressive creeping
expropriation.

Keywords: foreign investment; indirect expropriation; state omissions; property; Colombia.
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1. Introduccion

Ademas del dérgano legislativo, los propios jueces y demds autoridades, estdn en la capacidad de
comprometer la responsabilidad internacional del Estado, lo cual pone de presente que la exigencia de un actuar
institucional bastante cualificado, no es sélo a una autoridad puntual, sino que es transversal a la organizacién estatal.

La estabilidad sobre las reglas de juego y la ‘estabilidad juridica’, proporciona por tanto, un escenario en el
cual tiene cabida la decision de la movilizacién del capital inversionista para realizar un establecimiento en un lugar
distinto de origen, puesto que cada acto que se ejecute debe proporcionar la mayor certeza posible sobre las
consecuencias politicas y econdmicas del actuar, en la expectativa de generar los réditos que se esperan de asumir
este riesgo de invertir en un tercer Estado.

En la actualidad, la critica al capitalismo y la propiedad, por parte de posturas anticapitalistas y
‘antiutilitaristas’, ha sido férrea. En casos en estas formulaciones, se reemplaza el uso del dinero, por la ‘teoria del
don’, postura que se asume como medio de intercambio actitudes altruistas en beneficio mutuo como forma de negar
la generacién de valor (utilidades) a partir de actividades econdmicas, puesto que se reconoce en la propiedad ser
motor del capitalismo y de su reproducibilidad en el comercio de bienes y servicios (Callon; Latour, 2011, p. 172). Si
bien los bienes econdmicamente relevantes en el imaginario colectivo son los bienes inmuebles y los vehiculos, son
igualmente importante los bienes inmateriales, como lo es la propiedad intelectual.

En los correspondientes territorios nacionales, las empresas estructuran las cadenas productivas que si bien
permite el abaratamiento de costos y una irrigacién de las denominadas ‘externalidades positivas’ en las economias
locales en las que participan, a la vez las expone al conjunto de autoridades territoriales (Valencia-Tello; Karam de
Chueiri, 2014, p.190), las cuales tienen capacidades institucionales muy limitadas, en la medida que en la
estratificacidn de los entes territoriales, mas del 86% del territorio nacional colombiano corresponde a municipios de
sexta categoria, la mas baja. Estos entes, también tienen potestades tributarias, dentro de las cuales las referidas a
impuesto de industria y comercio, como la de impuesto predial, son las mas representativas en la tributacién local
como fuente de ingresos, ademas de las recibidas el sector central (Buitrago-Diaz, 2016).

No sélo la carga impositiva del Estado-Nacion afecta la inversion, sino que las potestades tributarias de los
entes subnacionales, con sus correspondientes facultades territoriales, como por ejemplo las medioambientales. Es
decir, las facultades de reglamentar que se deben honrar la suscripcién previa de los tratados de proteccidon en materia
de inversidn, asi como los de evitar la doble imposicién, se mueve en estos niveles y con todo el conjunto de actores
estatales, no solo el Gobierno Nacional (Hecker-Padilla et al. 2019). En Colombia, a pesar de intervenir las tres ramas
del poder publico en el proceso de adopcion de los tratados internacionales, no hay a nivel estatal una plena ‘memoria’
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de las obligaciones internacionales, para ser plenamente honradas, asi como completo desarrollo de la articulacién
interna hacia honrar el correspondiente compromiso.

En resumen, se vera en primera medida que se entiende por bienes destinados a la inversion, el objeto de
proteccién en el marco de los acuerdos bilaterales y seguidamente se abordaran las formas en que la propiedad se
puede llegar a afectar por diversos tipos de actos estatales con base en una revision de la practica arbitral
internacional. Seguidamente, se hace una consideracion del caso colombiano. Si bien la restriccién internacional del
reconocimiento de la expropiacion indirecta se da con base en el estudio de criterios muy especificos, con
presentacidon puntual de algunas particularidades del caso colombiano, se ve a la luz de estos criterios una zona de
grises ante lo que es la situacion de los nacionales, su propiedad, dentro del escenario que delinea cémo el estado se
debe comportar al cambiar regulaciones o en general, ejercer competencias estatales. Finalmente se ofrecen las
conclusiones.

2. La propiedad objeto de proteccién de inversion

La aproximacién al objeto de proteccion en materia de inversion como se menciond en la introduccién no
esta atada enteramente a bienes tangibles, para considerar también los intangibles, que, en la actualidad industrial y
empresarial, son actualmente activos mas valiosos que los primeros. Cdmo bien indica Esis-Villarroel & de Abreu, la
calificacién de lo que es objeto de inversidn, es mucho mds amplio que una sola disposicidon de bienes. Es decir, los
temas de derecho privado relativos a contratos no la limitan, sino que debe ser revisados en un conjunto del
“establecimiento de operaciones en una jurisdiccion determinada” (Esis-Villarroel; de Abreu, 2022, p. 5). Lo anterior,
contextualmente implica revisar todo el conjunto de regimenes de inversidn que sean aplicables entre el inversionista
en concreto y el estado receptor (Bonnitcha et al., 2021, p. 8), asi como la parte pubica de autorizaciones y permisos
que se requieren para proceder a la explotacién econdmica.

En primer lugar, la descripcidén en concreto de lo que se entiende por propiedad, es materia de regulacion en
el correspondiente tratado internacional de inversion, con el apartado especifico de bienes objeto de proteccidny las
formas en que esta se afecta por los actos estatales. Entre los distintos instrumentos internacionales, habra mas o
menos reglas uniformes, seglin el modelo de tratado de inversidon que se haya negociado entre los paises, dentro de
los cuales hay multiplicidad, esto, tanto por las opciones ofrecidas por organizaciones internacionales (OCDE, etc.),
como las opciones nacionales que se decantan segun los propios intereses nacionales (Sudrez-Rodriguez, 2023).
Delimitada la propiedad por la legislacién internacional en materia de inversidn extranjera, lo que sigue es mirar el
catalogo de afecciones de la propiedad objeto de inversidn, que también tiene unos presupuestos, tanto por via
directa como indirecta, para lo cual la Unctad (2008) OCDE, entre otras establecen pautas. Igualmente dependiendo
del tiempo en el cual fue negociado el correspondiente tratado internacional de promocion y proteccién de inversién,
habra criterios mas especificos.

Por lo anterior se ha venido hablando de tratados de inversién de varias generaciones y segun la generacion
correspondiente del tratado, tendrad hilos comunes en materia de proteccién y margenes de accién comun de los
inversionistas, asi como de los Estados en torno a la propiedad (Arroyo-Picard; Ghiotto, 2017, p. 43). Por esta razdn,
la elaboracién de criterios para entender la expropiacién, especialmente la indirecta, deben ser sustancialmente
distintas a la expropiacidn directa, que tiene un cambio inequivoco de la titularidad de la propiedad. Esto, porque las
formas de inversidon son muy variadas y el establecimiento comercial se da por medio de diversos instrumentos
financieros y juridicos para la obtencién de renta. No siempre es una sola empresa la que se establece, sino que la
unién de diversos capitales foraneos puede proceder a la constitucion de una tercera sociedad que lleve a cabo la
explotacion y generacion de riqueza, que se desea aprovechar en el estado receptor de la inversién.

Con base en lo anterior se puede entender la propiedad como un conjunto de activos que se localizan para
la produccién de riqueza. En términos del Acuerdo de promocién y proteccidn reciproca de inversiones, entre Espafia
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y Colombia, se define como “inversiones”, todo tipo de activos de cardcter econémico que hayan sido invertidos por
inversionistas de una Parte Contratante en el territorio” del pais receptor. Esta es una definicién de un tratado
recientemente negociado por Colombia, a modo de ejemplo de como se entiende en la realidad contemporanea
propiedad e inversiones. A la vez, también corresponde asumir, que en esta realidad, actos sutiles ejecutados por los
estados que sumados conllevan a la expropiaciéon indirecta, es la realidad de esta forma de tomar los activos de
extranjeros que se establecen en un tercer Estado. Como lo menciona Faya-Rodriguez, la expropiacidn indirecta es la
expropiacion del Siglo XXI. No es la via de sonadas noticias en medios, de toma directa y de traslado de la propiedad
de un titular a otro (Faya-Rodriguez, 2013).

2.1 La propiedad, su consagracion y forma de afectarla

La forma de ver la propiedad en sede internacional se ha dado en su mayoria dentro de la estructura heredada
por el derecho patrimonial romano como base, mas las correspondientes variaciones por las familias evolutivas de
este derecho, lo cual nos remite a los tradicionales atributos de uso, goce, disposicién de bienes?. Como vimos, la
propiedad objeto de inversidn, al ser activos en general, puede consistir en bienes tangibles como intangibles, a la vez
que los actos (y omisiones) por parte del Estado que la afecten, puede ser actos materiales e inmateriales. En este
ultimo caso, puede pensarse por ejemplo en declaraciones informales de un mandatario, en contra de la reputacion
comercial y financiera de un empresario internacional® o un sector econémico en particular.

Por lo anterior, la literatura ha decantado criterios con mas facilidad para la expropiacion directa, por su
caracter explicito, mientras que para las segundas el cuidado interpretativo ha marcado la prudencia por la literatura
y los criterios de decision en tribunales de arbitramento internacional en que se han ventilado casos por medidas
gubernamentales, en estudio de elementos circunstanciales que, de entrada permitirian ver medidas contra el
inversionista, pero que la casuistica internacional de los tribunales de arbitramento no ha validado, o si lo hace, lo
hace timidamente, usando criterios juridicos restrictivos a favor a las medidas estatales, amparadas en motivos de
utilidad publica, por ejemplo. Lo anterior no niega la afeccién real a la inversidn, sélo la responsabilidad en ese
escenario internacional.

No debe perderse de perspectiva las reconfiguraciones constitucionales del derecho de propiedad en
procesos de reforma constitucional, que en algunos casos tienen el refuerzo de la prohibicién de expropiacion para
los nacionales, con la mencion de hacerlo conforme a procedimientos administrativos y judiciales, guardando
correlacién con los postulados de los tratados bilaterales en materia de inversion, en que sea con compensacioén previa
al titular de los correspondientes bienes, siendo marginal la operatividad de la expropiacién sin compensacion al tenor
normativo. Estas medidas estdn justificadas por utilidad e interés general, salud-salubridad publica, a la que se le suma
en los ultimos afos, motivos medioambientales incluyendo la alusién a la mitigacion del cambio climatico.

La configuracion de las medidas expropiatorias debe entonces someterse a procedimientos ciertos, y estar
bajo criterios de proporcionalidad o de igualdad de las cargas publicas, que implica en los ‘Estados constitucionales’
contempordneos, la reflexion de esa constitucionalidad del mecanismo de intervencidn. Sin embargo, la relevancia
tematica de compromisos estatales en materia de proteccién de derechos humanos, adquieren mds preponderancia,

2 Un ejercicio sintético de similitudes y diferencias estd disponible en el portal Comparador de Constituciones del Mundo, disponible en:
https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/comparadordeconstituciones/materia/proprght

3 Las manifestaciones de un mandatario nacional en el marco del derecho internacional publico, puede ser fuente de obligaciones para el Estado. Estas
declaraciones de mandatarios con roles de Gobierno definidos, hace que los efectos sean de algiin modo asimilables a estas formas de obligarse
internacionalmente, pero con los efectos negativos, es decir: atribucién de responsabilidad sobre un anuncio de medidas y mds cuando se da por el titular
de las facultades, en el sentido de la legitimidad formal. A estas ‘medidas blandas’ del Estado, se puede responder correlativamente con ‘medidas blandas’,
como lo hacen los indicadores de organizaciones no gubernamentales, como por ejemplo el Indice de Estado de Derecho 2020 del World Justice Project.
Debe tenerse presente que, sin independencia entre los poderes publicos, estos pueden cooptados por otros. Siendo posible que medidas anunciadas en
medios por un Jefe de Estado, luego sean medidas avaladas por otros poderes publicos, atiin en incumplimiento de sus roles funcionales, siguiendo una
linea de partido Unico.
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que los compromisos en materia de proteccidn de la inversion, asi de estos Ultimos se derive sustento econémico de
su existencia, por via de tributacién y financiacidén del andamiaje estatal. A lo que se puede sumar el equilibrio de
cargas publicas que asume un contribuyente, que no debe implicar que se endeude para pagar tributos.

A nivel interno la propiedad puede ser consagrada de distinto modo, como, por ejemplo, ser derecho
fundamental en torno a su proteccién, con garantias reforzadas por su estatus constitucional. Este no es el caso
colombiano, puesto que la propiedad se consagra como derecho econémico social y cultural en el articulo 58 de la
Constitucidn.

Cuando a nivel interno se deba afectar, las cargas publicas, el examen de afectacién a la propiedad debe
realizarse conforme a otros derechos también de caracter fundamental. La configuracion del tratamiento y afeccion
de la propiedad no podria entonces, desdibujar su caracter de fundamental y por esta misma razén, debe haber un
énfasis en equilibrar este caracter (Covarrubias-Cuevas; Diaz de Valdés, 2021), ya que la propiedad y lo que se hace
con ella en el circuito econédmico, no sélo importa al titular de los bienes, sino que importa, ademas, porque son
requisito sine qua non, de las externalidades positivas de la inversion, como el generar empleo y tributacion.

Afectada la propiedad, estas externalidades no tendran escenario de realizacién, en la medida que el efecto
sobre los demds agentes econdmicos en el pais receptor de la inversién, también es indirecto. Una actividad
econdmica establecida, genera ademas de los empleos directos, empleos y efectos indirectos en la economia, con la
consecuente tributacion; como lo es una empresa exportadora, que mueve sus productos por varias municipalidades
ademas de la receptora. Frente a la propiedad, importa ésta y en la actividad que desempefia el inversionista, el
conjunto de las condiciones de infraestructura a que da lugar su establecimiento. Por ejemplo, un pais (o
municipalidad), puede ofrecer excelentes incentivos fiscales para atraer el capital, pero si no tiene infraestructura para
el transito de mercaderias tangibles, el inversionista no se establecera.

En este sentido, una vez resueltas las circunstancias que detengan el establecimiento del capital a favor del
inversionista, en términos de estabilidad y seguridad juridica, las posibles afectaciones como lo son los tributos y los
gravamenes voluntarios, el inversionista confiara y procederd a establecer su capital (Rodriguez-Piedrahita, 2019). En
el ejercicio de su establecimiento econdmico, el inversionista no espera que los tributos por asumir sean en cotas que
se conviertan en confiscatorios-expropiatorios sobre sus activos o utilidades (Herrera-Bernal, 2009, p.130), o como se
menciond, no espera que los tributos a su cargo le impliquen endeudarse para pagar al fisco o se conviertan en
expropiatorios. Por ello ante la posibilidad de modificacion de ‘reglas de juego’, por érganos legislativos (Congresos y
Parlamentos), los destinatarios de la norma esperan que haya el suficiente efecto anuncio de los cambios
sobrevinientes (Cruz de Quifiones, 2014), en pro de la claridad y seguridad juridica, especialmente en materia
tributaria (Weber; Sirithaporn, 2013).

En este punto, hay dos aspectos que deben ser revisados, uno es la realizacion de los cambios acorde con las
reglas de institucionales del correspondiente Estado, lo cual nos lleva a las reglas de la legitimidad formal y material
(Rua-Delgado, 2013), para verificar que las modificaciones se hacen segun los procedimientos establecidos en el
Estado. Igualmente, nos lleva a la percepcién externa sobre la calidad de la gestidn publica y cdmo mejorarla.

En este Ultimo sentido hay dos visiones, una por ejemplo son los indicadores de la OCDE para los paises que
pertenecen a esta institucidn, los cuales miran aspectos como la gobernanza en seguimiento de ‘buena practicas’ en
materia de transparencia de politicas publicas, acorde con fines de una agenda definida y con claridad en la gestién
del gasto publico, de forma que sea patente una accountability sobre el ejercicio de la referida legitimidad. La segunda
vista, es la de indicadores ‘independientes’, como los de World Justice Project, que tiene un ranking de indice del
Estado de Derecho, para dar cuenta sobre los atributos del ejercicio de competencias al interior de los Estados,
incluyendo la percepcién sobre el funcionamiento e independencia de los poderes, ante las otras ramas del poder
publico.
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2.2 ;Qué se requiere para que la propiedad se tenga por expropiada?

La expropiacidn indirecta en inversién extranjera, es una afeccién a la propiedad o sus atributos, sobre la cual
posteriormente ocurre un despojo de la continuidad de la actividad inversionista. No se trata de una traslacién directa
de la propiedad, la cual seria una expropiacion directa. Por ello los actos y omisiones que se llevan a cabo contra el
inversionista, pueden ser llevados a cabo u omitidos, tanto por entidades gubernamentales del distinto orden
territorial, segun la correspondiente organizacion politico-administrativa del Estado receptor de inversion, que por el
principio de ‘unidad del Estado’ del derecho internacional, comprometen este Ultimo. Por este mismo principio, debe
mirarse el proceder u omitir de los demas entes estatales, como la fuerza publica, entes de control etc., porque ellos
igualmente comprometen la responsabilidad internacional del Estado.

Es importante, indicar que los actos u omisiones en la expropiacién indirecta, buscan que el inversionista deje
de desarrollar o tener el control de los activos (bienes) dispuestos para la obtencién de renta y utilidades, que ha
ubicado en el Estado receptor de la inversidon. También es importante mencionar que actos de la rama judicial, como
la administracion de justicia, si su funcionamiento es defectuoso y tiene la entidad de privar al inversionista del
ejercicio de su actividad, sea por actos propios de sus funciones, o por una articulacion entre ramas del poder publico,
que den como fin este resultado (expropiar), con falencias de legitimidad del proceder judicial, pueden llegar a tenerse
como expropiaciones (Figueredo-Medina, 2024b).

Este ha sido el caso venezolano de imposiciéon de multas tributarias, que desembocan en procesos de cobro
coactivo y toma-embargo-posesién de empresas, bajo el sustento de multas tributarias por ampliaciéon del poder
tributario. Estas medidas que fueron en algunos casos anunciadas por el Gobierno Nacional posteriormente son
avaladas ex post facto, por el poder legislativo, como por la Sala Constitucional, del Tribunal Supremo Nacional, que
sirvieron de posterior voz de confirmacién del Gobierno venezolano. Es decir, se dio una ausencia de autonomia en
las instituciones como la justicia, que fueron la voz judicial de las decisiones del ejecutivo, como se ve en Venezuela
(Atencio-Valladares, 2015) (Vega, 2018).

2.3 La pérdida del derecho de propiedad en forma indirecta causada por la medida
estatal. La casuistica internacional

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y la OCDE, han establecido
criterios sobre privacién de la propiedad inversionista, que de manera sintética se puede resumir, en que, si siendo
titular de la propiedad no se cuenta con las facultades de ser sefior y duefio, fruto de acciones estatales (y omisiones),
se debe considerar en efecto expropiado (Esis-Villarroel; de Abreu, 2022, p. 78). Estos criterios aplican no sdélo para
los bienes en si, objeto de explotacidon econdmica, sino que también debe acompaniar la reflexion de la generacion de
las ganancias, es decir la propiedad sobre las utilidades y lo que acontece con ellas una vez generadas.

La reflexion se encamina, entonces, a revisar si hay pérdida de las facultades de uso, goce y disposicién sobre
los bienes, asi como sobre las ganancias y plusvalias. Como se vera a continuacién, hay un gran espectro de casos,
dentro los cuales, siguiendo la doctrina, hay inequivocamente conclusién sobre que hay expropiacién y en otros ello
se discute.

En primera mencion estaria, por ejemplo, el porcentaje de la afeccién del caso Burlington contra Ecuador
(CIADI, 2014) frente a las ganancias extraordinarias. En este caso la implementacion de la Ley 42 de 2006, modifica el
porcentaje de Ecuador en los contratos de participacion, llevando un escenario de cincuenta por ciento (50%) sobre
los ingresos extraordinarios de utilidades por la extraccion petrolera, cuando el promedio mensual de venta superara
el valor de referencia FOB, para el mes correspondiente, al noventa y nueve por ciento (99%). Modificacion que se
hace por via de decretos reglamentarios. Como se ve, el porcentaje de participacién de Ecuador se extendié dejando
un margen muy estrecho al inversionista.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 16, n. 1, €281, jan./abr. 2025 7/33


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/

Expropiacion indirecta y ‘encubierta’ ¢La no proteccion estatal de la propiedad en

Colombia? @

Sobre el particular, es pertinente referirse al caso del reconocimiento de la expropiaciéon a manos del Estado
Ecuatoriano. Si bien, bajo una vista de absolutos, parece ser admisible negar la expropiacién porque el margen
normativo da un margen de 1% sobre las diferencias en el valor FOB a favor del inversionista. Es comprensible admitir
gue el Estado ecuatoriano, buscaba dejar un margen para no quedar marcado de entrada como expropiador, por
conservar el inversionista un uno por ciento (1%) sobre ese mayor valor del crudo. Por esa razén aln detentaria
propiedad en el sentido mas estricto, puesto que expropiacién se entenderia, como una no propiedad en sentido
completo.

En el contexto del caso de Burlington VS Ecuadory Perenco VS Ecuador, la reflexién conlleva a que no sélo se
mira el proceder estatal en términos de expropiar en si, sino también en si hubo o no un trato justo y equitativo. E
igualmente deja entrever que, los tribunales internacionales de arbitramento al revisar el cumplimiento estatal de las
obligaciones de los tratados bilaterales en materia de inversién, terminan reiterando el acato de las mismas
obligaciones que el Estado debid cumplir en primer lugar, y que debié observar antes de la modificacion de las
regulaciones. Especialmente cuando se trata del ejercicio de potestades tributarias.

En sede jurisdiccional de inversidn, la existencia de expropiacidn por tributos no se considera por estimar que
es un ejercicio legitimo del Estado la modificacion de las pautas tributarias. En Yukos VS Rusia 'y ‘RosinvestCo VS Rusid’,
las medidas en conjunto van mas alla, para decir que hay expropiacidn por esa via (Esis-Villarroel; de Abreu, 2022),
reconociendo que ‘el tratamiento acumulativo adverso’, es una expropiacion, en la medida que los actos aisladamente
no conducen a la privacién de la propiedad, pero si al ser mirados en un conjunto en su efecto sobre la actividad
econdmica. Expresan Esis e de Abreu que “debe existir una privacion del uso y del disfrute econdmico de la inversion,
asi como la privacion de los ingresos y de beneficios” (Esis-Villarroel; de Abreu, 2022 p. 79).

En Valores Mundiales y Consorcio Andino vs Venezuela, las presunciones de legalidad y de independencia de
la justicia, tienen un reconocimiento muy delgado hacia una expropiacién indirecta (Ciadi, 2017). Dicho de otro modo,
las presunciones de legalidad de los actos de las otras ramas del poder publico se han llevado al extremo permitiendo
que se configure la denominada expropiacidén progresiva o creeping expropriation.

A pesar de ser consideradas medidas legitimas, la forma en que se da la regulacidn estatal se muestra
suficientemente transversal y general para la poblacidn, que no permitiria la configuracidén de un ‘trato inequitativo’,
puntual hacia el interés inversionista, a pesar de que la legitimidad en sentido formal y material se lleva al limite. En
otras palabras, cuando no se considera la legitimidad de las autoridades, se llega a terminar de justificar una toma
estatal de las propiedades de inversores, si se apela con suficiente solvencia argumentativa a fdrmulas como el interés
general (Esis-Villarroel; de Abreu, 2022 p. 86).

En el caso Valeri Belokon VS Kirguistdn (Ciadi, 2014), hubo expropiacion, centrandose la revisidn en los medios
legales de como actud el Estado. En este caso se usaron los medios legales de “proteccion del interés publico”, para
lograr el efecto de tomar bienes del banco. En Quiborax vs Bolivia, en una concesion para la explotacidn de ulexita, en
zona de reserva nacional concedida en 1965, para el afio 1998 se redujo el area de reserva. La legislacion de 2003, de
caracter general, podia auditar las concesiones y anular derechos mineros que se hubieren concedido y regresarlos al
Estado. En 2004, el Estado actla argumentando dificultades impositivas y aduaneras. El inversionista chileno, invoca
el convenio de proteccién de inversidon de 1994, declardndose afectado en los derechos de explotacién. El inversor se
considerd discriminado por la nacionalidad chilena del accionista mayoritario (Esis-Villarroel; de Abreu, 2022 p. 82).

En otros casos se ha dado el ataque de la gestidn, el uso y control de la propiedad, mas la disminucion
significativa del valor de la inversién, a manos de actos del Estado. Fue asi en Antoine Abou Lahoud y Leila Bounafeh-
Aboud Lahoud vs Republica Democrdtica del Congo, El Congo afectd un vehiculo corporativo de inversion. En los
antecedentes de este proceder estatal, se citaron para fallar los casos de Santa Elena y Metalclad, en la medida que
el actuar estatal, dejaron sin propiedad y sin beneficios econdmicos al inversionista (Esis-Villarroel; de Abreu, 2022 p.
82). Es decir, en este caso se tratd de derrocar la actividad inversionista, con diversos actos restando valor al
establecimiento inversionista.
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Hasta aqui se ha visto que no hay una unica forma de actuar invocando el interés general, por lo cual las
regulaciones bajo esta justificacion no son tan faciles de derrocar por la via de decir que se esta abusando de esta
amplia cldusula de modificacién del orden juridico interno de los Estados, que puede ser usado para afectar el
inversionista. Dicho en otras palabras, son necesarios criterios complementarios.

En el caso boliviano, se coincidié con un posterior cambio de gobierno, alineado con posturas politicas de
izquierda, que posteriormente desembocarian en un proceso constituyente, que ha sido denominado ‘el Nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano’, el cual muestra una tendencia a resistir el arbitraje de inversién, con la
consagracion de cldusulas de aislamiento, en la media que esta férmula en los textos constitucionales permiten que
la controversia se limite a su discusion en foros de derecho interno (Cervantes-Valarezo, 2017).

Frente al grado parcial o total de afectacion de los bienes del inversionista, como frente al tiempo por el cual
estos pueden resultar afectados, Esis e de Abreu, mencionan que no hay criterios univocos en esta materia, pues la
practica internacional cuenta con ejemplos en manos sentidos. Ante lo primero, recuérdese que las versiones mds
estrictas de interpretacion permiten asumir que si hay un margen de propiedad del inversionista (un 1%), se entiende
que no ha sido desposeido del todo de sus bienes, al tener alin propiedad en algin porcentaje. Como se menciond en
el caso de las cuotas sobre utilidades extraordinarias de Ecuador sobre el mayor valor del crudo, las medidas para ser
tomadas como expropiacion se dice, deben ser radicales. Dicho en otras palabras, si los cambios son varios y
subsiguientes en las medidas regulatorias, dan campo a adaptaciones, como sucede con las reformas tributarias, no
habria lugar a que se configure la expropiacién indirecta.

Este modo de no considerar la expropiacidn indirecta, por la gradualidad de la modificacidn de ‘las reglas de
juego’, permite que se configuren casos como el venezolano de Mobil Corporation c. Venezuela, en donde hubo
incrementos de impuestos y regalias, como efecto proveniente de un cambio de regulacién, haciendo que la
participacion estatal en el sector se aumentara de forma forzada, hasta una nacionalizacién del sector (ltalaw, 2017).
Sin embargo, donde algunos ven gradualidad como normalidad del ejercicio de competencias estatales, otros ven
expropiacidn progresiva, o creeping expropriation.

Finalmente, las restricciones al uso y posesién de la propiedad pueden ser totales o parciales y no todas
enteramente dentro del dmbito de la actividad de la empresa, sino relacionadas a esta, con actos de persecucién de
los empresarios y de trabas o argucias administrativas que impidan operar al entramado econémico, mediante actos
administrativos, penales entre otros. En el marco de la Doctrina UNCTAD, son tres requisitos: i) el tiempo que duran
las medidas que afectan la inversidn ji) la legitimidad de las medidas tomadas por el Estado (egipcio) 2a: fin perseguido
por el Estado (esto implica motivacién) 2b: las reglas de proteccion de la inversion del derecho internacional publico
(satisfaccion de requisitos que demuestren controles que no inscriban al Estado en eventos arbitrarios y
expropiatorios. iii) la ‘proporcionalidad de las medidas’, por lo cual es bueno inferir que la planeacion y la
argumentacioén, no se pueden basar en figuras genéricas, del tipo interés general, o interés o razén de Estado en
"abstracto".

En lo referente al tiempo de las medidas que afectan la propiedad, la orientacién inicial es pensar que la
misma debe ser prolongada en el tiempo para generar gran afectacion al inversionista, en la medida que el tiempo
generaria una afectacién mensurable en términos de su pérdida, uso y control de activos. Sin embargo, en términos
del circuito econdmico de la generacidn de riqueza y de la velocidad negocial de la contemporaneidad, a la propiedad,
uso y control, puede ser breve, pero afectar gravemente el flujo negocial, como lo seria por ejemplo cuando se procede
al embargo de cuentas y no se deja operar el establecimiento inversionista, impidiendo generar riqueza, como cumplir
obligaciones. En igual sentido, cuando en términos reputacionales se afecta la reputacion de un empresario o grupo,
imputandoles delitos o hechos que hagan decaer el valor de cotizacion de acciones del correspondiente empresario
0 grupo.

Por lo anterior se debe tener presente, las medidas de autoridades gubernamentales, y las de los otros
poderes constituidos en el Estado. En el balance hecho por Esis e de Abreu (2022 p. 86), las autoras indican que bien
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puede ser un periodo de tiempo de entre tres (3) semanas a unos seis (6) afios las medidas estatales que facetan la
inversion. Pero medidas en atencion al dafio reputacional que se puede infligir a una empresa o sus directivos,
medidas de un tiempo menor de tiempo, deben ser también consideradas, por la lesidn en las actividades comerciales
como cuando se trata de impedir el transito de mercaderias perecederas.

También, se puede pensar en las medidas que imponen multas o congelan las operaciones financieras de
empresas, como se dio en el caso del corralito en Argentina en la prohibicién de retiros en efectivo de las cuentas
bancarias (Kapiszewski, 2006) en los inicios de los afios 2000. Las acciones estatales pueden ser suficientemente
breves en de tiempo, pero derrocar fuertemente la operacién financiera que busca generar las utilidades. Por lo cual,
la mejor manera de acompaiiar la vision sobre las medidas lesivas al inversionista es observar las mismas en funcion
del dafio econdmico al establecimiento que se ha hecho en el pais receptor.

Las sociedades de economia mixta bajo algunos regimenes estatales pueden implicar una toma de la parte
privada mas facilmente por tener el ‘Estado’ dentro de la misma configuracion empresarial, aumentando aquel su
participacion en el control y dominio de la empresa. Esto puede darse por ejemplo, cuando el Estado siendo el
accionista mayoritario de una empresa toma medidas contra la misma, como impidiendo el desarrollo de su objeto
social: la actividad empresarial®.

En el caso de SD Myers VS Canadd, tratdndose también de una prohibicidn de explotaciéon de una patente,
tendiendo la referencia a la expropiacién en el caso a la marginalidad, deja en claro que las prohibiciones subsiguientes
de explotacién, asi sean temporales, pueden derrocar el establecimiento econédmico, sin que esto implique una
transferencia de la propiedad, pero con efecto en la actividad comercial como para derrocar sustancialmente el valor
de lainversidn que se ha hecho. Estas circunstancias, pueden ser en el trasfondo una toma en cubierta de la propiedad
de la inversidn, asi sea dilatada en el tiempo.

Este anterior caso guarda similitud con el que es el evento sufrido por RCTV (Radio Caracas Televisidn) en
Venezuela a manos del Gobierno de dicho pais, con la no renovaciéon de la concesidon para uso del espectro
electromagnético, procediendo ademas a la toma de los activos de RCTV. Este caso que no es de inversidn extranjera,
ofrece elementos sobre cdmo se da la toma progresiva de propiedad, por los eventos complementarios de la no
renovacion de la licencia de uso del espectro electromagnético, que como se ve es la no actuacién gubernamental de
las solicitudes que debe revisar segun sus funciones ordinarias. Es decir, el funcionamiento imperfecto de la
administracion publica puede lesionar gravemente las empresas (nacionales y establecidas con inversidn extranjera
directa), cuando su funcionamiento imperfecto, implica correlativamente lesion de la actividad productiva. El paso del
tiempo a la expectativa de medidas que no se toman, hace que en estos eventos puedan verse como una ‘expropiacion
dilatada en el tiempo’ por omisidon administrativa.

Frente a las medidas de caracter sancionador y de restricciones al inversionista, se relata el caso Sr. Tza Yap
Shum vs Perdu, en el cual inversionista fue sujeto de medidas cautelares previas para el pago de una deuda tributaria
originada en poca claridad de sus libros contables y consecuentemente, inexactitud sobre los tributos adeudados. El
inversionista fue requerido al pago de tributos en mayor cantidad a las ventas reportadas. Las medidas cautelares
tomadas en el caso incluyeron notificar a los bancos del sistema financiero peruano, a que procedieran a la retencidn
de fondos, acciones y otros valores de TSG, compafiia del inversionista Tza Yap Shum, y de entregarlos al Banco de la
Nacion. Las medidas impidieron operar al inversionista, lo cual lo llevé a un proceso concursal. El tribunal de
arbitramento reconocié la expropiacion indirecta a favor del inversionista chino, no obstante, se confirmaron multas
a cargo de él a lo largo del proceso arbitral (Ciadi, 2011; Prieto, 2012).

En resumen, los casos en la administracién de justicia arbitral tienen criterios variados sobre las medidas
estatales que se dilatan en el tiempo para afectar la inversidn que se ha establecido. Puede decirse que la variacion

4 Este parece ser el caso en progreso de la Empresa Ecopetrol, bajo el Gobierno de Gustavo Petro, en la que medidas de cardcter medioambiental de
mitigacién de efectos del cambio climatico, se tienen como argumentos para no ejercer el objeto social de extraer petréleo y gas. Esto ha causado un
derrocamiento del valor de la accion que afecta a inversionistas nacionales: accionistas minoritarios.
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en las ‘reglas de juego’ y la forma de proceder de los Estados, incluso cuando el inversionista comete faltas, lleva a la
reflexion sobre como los poderes publicos estatales, estan en la realidad contemporanea sometidos a una mayor
rigurosidad y cualificacidon de su actuar. Es decir, que las presunciones de legalidad y legitimidad de su actuar, deben
ser vistas en un contexto de autonomia estatal, pero en ejercicio de una soberania limitada por los compromisos y
estandares internacionales, incluyendo los de inversién, que son fuente de vinculacién y cumplimiento para todos los
poderes publicos, incluyendo la jurisdiccién, en virtud del principio de derecho internacional de unidad del Estado.

La apertura del derecho a la realidad para traer al derecho elementos de teorias marxistas, a pesar de decir
que sélo se inspiran en ellas, ha conllevado a decir que con esa apertura a otras dreas se corrigen aspectos del derecho
de pensamiento liberal, pues es ‘arbitrario, incoherente y profundamente injusto’ (Faralli, 2007, p. 53), pero en
realidad conlleva a que se tomen las decisiones concretas como realizacién de ajustes en esas direcciones, con
apartado de los textos normativos.

La respuesta natural, es que la misma apertura del derecho a la realidad, deberia contemplar los aspectos
econdmicos y contables del funcionamiento negocial, aspecto que ya se da en el ambito del derecho tributario. Esta
apertura y regreso del aspecto econdmico, evitaria que decisiones del dambito interno tengan efectos contrarios
disparatados en aplicacion del derecho, como tutelar los derechos humanos, pero hacer responsable
internacionalmente al Estado por variar o impedir la explotacién de un establecimiento inversionista, o propiamente
expropiarlo por via indirecta, o permitirlo progresivamente, o impedir el ejercicio de actividades econdmicas bajo
argumentos de proteccién medioambiental o con altas cargas tributarias.

Cootery Ulen (2016, p.89) advierten que este efecto del amplio margen judicial de determinacion del derecho
da problemas en el ambito del derecho civil, en la medida que el activismo del juez presenta riesgo por su amplitud,
y puede hacer que los poderes publicos entren en conflicto. En este aspecto se abren dos campos de consideracion:
i) los problemas de orden interno que dan lugar al incumplimiento de este tipo de resoluciones judiciales (activistas)
sean de jueces de instancia o de tribunales de cierre ii) la forma transversal del ejercicio de los poderes publicos, en
términos de seguridad y de legitimidad (formal y material) de su actuar; es decir mirada esta seguridad como la certeza
juridica y la claridad del seguimiento y estabilidad de las reglas de juego, que se espera del cumplimiento de funciones
de las autoridades publicas, segun los roles definidos constitucional y legalmente.

Ejemplo de esta complejidad institucional con el agregado del actuar judicial, esta el caso EcoOro vs Colombia,
originado en una demanda de inconstitucionalidad que desemboca en la Sentencia C-035 de 2016, que genera
inseguridad juridica dentro de las explotaciones autorizadas a concesionarios extranjeros en zonas de paramo. Ante
la imposibilidad de seguir en la explotacién en las condiciones de la licencia que los autorizaba, EcoOro procede a
adelantar el trdmite de solucién de controversia, puesto que no podia continuar con la explotacion de la concesion,
ni con posibilidad de que la concesién se extendiera por la inconstitucionalidad sobreviniente de la norma.
Adicionalmente a este caso de constitucionalidad, se sumo el de la Sentencia C-273 del mismo afio, que atribuyd a las
autoridades municipales el vetar actividades de mineria en sus territorios, por lo cual auin, cuando la Nacién clarificara
juridicamente los términos de la concesidn, la falta de certeza juridica no se clarificaria sélo por actos del Gobierno
Nacional, pues las municipalidades detentan la potestad de impedir el ejercicio inversionista.

Este conjunto de decisiones, demarcan porqué estas deficiencias en las administraciones locales y pocas
condiciones institucionales, tienen el potencial de comprometer (y con facilidad) la responsabilidad del Estado, en
virtud el principio de unidad del Estado del Derecho internacional. Subsiste la dificultad de conocer los desempefios
de los entes territoriales de los paises de manera agregada, porque si bien los establecimientos econdmicos se hacen
en ‘sede nacional’, la recepcion final se da en los municipios. Esto explica por qué los Estados buscan la restriccidon de
los criterios de reconocimiento de la expropiacion indirecta a la vez que busca que las medidas regulatorias sean mas
amplias, mientras tematicamente adquieren mas compromisos internacionales. Tres ejes y tres direcciones que
parecen contraponerse.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 16, n. 1, €281, jan./abr. 2025 11/33


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/

Expropiacion indirecta y ‘encubierta’ ¢La no proteccion estatal de la propiedad en

Colombia? @

2.4 La restriccion de criterios de expropiacion

Los criterios de expropiacién tienen dos vias de construccion, la correspondiente a los criterios uniformes por
guias previas de caracter general, sean las propias de los tratados bilaterales para proteccion de la inversion, asi como
las correspondientes a decisiones de los tribunales internacionales de arbitramento, con base en los criterios
anteriores.

Los criterios de responsabilidad estatal estan en cada tratado y estos se pueden agrupar en lo que la doctrina
ha denominado: ‘las generaciones de tratados de inversion’. Estos delimitan la responsabilidad de los Estados, con
base en el principio de derecho internacional publico, pacta sunt servanda. Se especifica en los tratados, las “medidas
equivalentes a expropiacién”, a la vez que una vez llegado el caso concreto al arbitraje, en los laudos se da el margen
de apertura a la consideracion de los mismos, como “determinar la privacion sustancial de la inversion y el tiempo de
duracion de la medida regulatoria, como elementos de una expropiacion indirecta” (Esis-Villarroel; de Abreu, 2022,
p.5).

Sobre la base de los acuerdos internacionales en materia de inversion, la UNCTAD ha decantado criterios para
la modificacion de los tratados hacia la “[ilnversion, innovacion e iniciativa empresarial” (DAPCP, 2017), sobre los
cuales hay constancia del interés en refinar los elementos como “el derecho a regular” y la “compensacion” por
expropiacion (DAPCP, 2017, p.7). En resumen, la expropiacion indirecta se trabaja con los criterios una vez visto el
tratado. Luego, se revisa caso a caso por la correspondiente solucién arbitral que se tramita, con un mayor o menor
seguimiento de los casos resueltos previamente por otros tribunales arbitrales, sin que haya una conexién entre ellos
al modo de ‘precedente judicial’.

En la actualidad, los nuevos tratados bilaterales relativos a inversidn extranjera directa frente al tema de la
expropiacion indirecta, tienen como pauta, las guias de UNCTAD y OCDE. Para esto el articulado del correspondiente
instrumento refiere lo puntual sobre la expropiacion, particularmente la directa.

La literatura de las organizaciones internacionales tiende a ser muy clara en la distincion de las medidas
expropiatorias en torno a si son de caracter directo o indirecto. Para ello, por ejemplo, la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC-WTO), en el documento del Grupo de Trabajo, sobre la relacion entre ‘Comercio e Inversion’, se refiere
sobre la proteccién de la inversion, puntualmente a la compensacién bajo la formula Hull (). Para entender la
expropiacion en términos adecuados, se busca que esta tenga criterios claros y se dé por: i) fines o propdsitos publicos
ii) de una forma no discriminatoria iii) de acuerdo con las reglas del debido proceso legal, y iv) bajo el pago de la
compensacion (WTO, 2000, p.2).

En otras palabras, el ejercicio de las facultades regulatorias es posible siempre que se cumplan los requisitos
anteriores. Siendo limitada la procedencia de esta expropiacién sin lugar a indemnizacién, la cual en algunos eventos
es posible por razones de salud publica y protecciéon del medio ambiente. La literatura sobre el seguimiento de los
parametros expropiatorios, es clara en sugerir que el ejercicio de las facultades regulatorias sean en un ambiente de
transparencia con el inversionista, y no se haga de forma discriminatoria, que es en general una recomendacién de la
UNCTAD (Esis-Villarroel; de Abreu, 2022, p. 92).

A la luz de los casos revisados anteriormente, la claridad regulatoria y su transparencia no se ve sélo en las
condiciones de normalidad, sino que se ve especialmente en las condiciones donde la resolucion de las reglas que no
son claras, incluyendo los escenarios de indefinicién juridica propiciados por fallos de tribunales constitucionales,
demandan las explicaciones de como proceder sin impedir la actividad inversionista o de privarles de un trato
equitativo. Asi como no sometiendo a los inversionistas y a sus propios nacionales a una suerte de ‘montafia rusa’
regulatoria,

Por lo cual examinar cdmo es la toma de medidas sera el paso subsiguiente.
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2.5 Examen de las medidas tomadas por el estado

Hasta aqui se ha visto que las medidas expropiatorias de manera indirecta adquieren la forma de actos
normales del Estado en ejercicio de sus distintas funciones y niveles territoriales, en virtud de la unidad del Estado,
que son sobre la cual se mira la legitimidad de las medidas que toma el anfitrién de la inversion. Esto en el sentido de
que las reglas estatales en la conformacién del poder politico y administrativo, como su ejercicio, importan en cuanto
a su acatamiento, porque el inversor que se establece, ademas de enfrentar circunstancias de mercado, asume los
riesgos politicos del Estado receptor con quien espera tener una relacién cordial y amistosa (Fernandez-Masia, 2007,
p. 11). En otras palabras, los aspectos de legitimidad estatal también importan al inversor, porque es parte contextual
de su establecimiento.

Rua-Delgado divide la legitimidad dos campos, la legitimidad formal y la legitimidad material (Ria-Delgado,
2013, p. 85). La legitimidad formal, se refiere al seguimiento de las pautas normativas que habilitan ocupar el
correspondiente cargo publico, sea, bien por ejercicio del voto popular o bien, por el cumplimiento de los requisitos
para el ejercicio de aquel, si es un cargo de carrera administrativa o técnico, por ejemplo. Es decir, la legitimidad valida
las condiciones de elegibilidad para esa persona y que serian una antesala de cumplir adecuadamente el rol del cargo
que asume. La legitimidad material, se refiere al ejercicio de las atribuciones del cargo una vez se ha llegado a él. Es
decir, la legitimidad material, mira el ejercicio de la autoridad segun las pautas normativas y los roles funcionales del
poder publico, en lo que es el ‘servicio publico’.

Vistas a contrario sensu ambos tipos de legitimidad, tendrian sus opuestos que serian la ilegitimidad formal,
es decir, ejercer el cargo sin haber cumplido las reglas procedimentales para ello, y la ilegitimidad material, el ejercicio
del cargo hacia fines distintos de los establecidos en el correspondiente conjunto de reglas del empleo publico, como
en vez de favorecer el ejercicio de la industria minero-energética y petrolera, propiciar el decrecimiento o
derrocamiento del sector.

Igualmente, por mas que estén regladas las formas de actuar del funcionario, hay campo para el ejercicio del
cargo en un ambito de arbitrariedad, dejando espacio para tomar medidas lesivas a la propiedad. Por lo anterior, se
hace necesario revisar criterios de determinacién de si ese actuar es lo suficientemente legitimo para entenderse
como una actuacidn estatal en el ambito normal de competencias, sin que dé lugar a enunciar de ellas una posible
expropiacién indirecta®. Desde el punto de vista de las habilitaciones para el actuar de los agentes estatales, estos
sélo pueden hacer aquello para lo cual estan facultados y la ‘cascada normativa’ de habilitaciones para ello, sera la
que indique en casa caso concreto y por la materia de que se trate, se ha actuado conforme a derecho.

Para el caso de las limitaciones a la propiedad, Covarrubias y Valdés (2021, p1), indican que las que son
intrinsecas del derecho, por su construccién histdrica: los atributos de uso, goce y disposicién, se complementan con
las garantias de esta, correspondiente a instrumentos civiles y administrativos de su tutela. Entre estos ultimos, se
espera del actuar por las administraciones publicas, el respeto a la ‘igualdad’ de ‘cargas publicas’, e igualmente que se
respete el “contenido esencial del derecho de propiedad”. Para ello es util el “principio de proporcionalidad”, para
discernir anticipadamente sobre las regulaciones sobrevinientes y los cambios regulatorios, especialmente cuando se
trata de medidas que, siendo un ejercicio de la potestad legitima del Estado, se desea que no de afecte derechos de
terceros.

El ‘principio de proporcionalidad’ no siempre tiene una existencia normativa uniforme, pero cuenta con una
existencia como institucién en el derecho interno de los paises y con adopcidn por tribunales internacionales. Si bien
Covarrubias y Valdés presentan criterios que conllevan esta mirada del principio de proporcionalidad por la Corte

5 La realidad colombiana presenta en el escenario politico reciente, los actos de la Superintendencia de Industria y Comercio tendientes a la revision del
actuar de entidades publicas que no desempefian funcionen relevantes, para ejercer sobre ellas investigacion contra empresas. En este caso la empresa
afectada es Thomas Gregg & Sons, y la entidad publica visitada: Registraduria Nacional del estado Civil, que no es un actor econémico sino entidad publica
encargada de organizar y llevar a cabo las elecciones populares y el registro de identidad de la Ciudadania. La empresa involucrada, es contratista del
estado en el campo de identificacion: elaboracion de pasaportes y de logistica, tecnologia e informatica de las elecciones.
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Suprema de Estados Unidos, el Tribunal Constitucional Aleman, y el Tribunal Europeo de Derecho Humanos, lo que
puede verse es que se evidencia entre los sistemas juridicos de estas jurisdicciones y sistemas, el consenso sobre el
equilibrio de cargas publicas y de un proceder no arbitrario de la Administracién Publica o Estado en sentido amplio.

La importancia de la proporcionalidad radica en ser una forma de “pre-testeo” de estabilidad y seguridad
juridica que permita en el proceso de construccién de medidas reglamentarias, legislaciones y érdenes judiciales,
saber de antemano si su disefio puede lesionar la igualdad de las ‘cargas publicas’. Esto nos lleva a la reflexion, de que
el actuar estatal, debe contar con una igualdad minima de cargas publicas, completamente compatible con la
configuracion de la compensacién en la eventualidad de que se proceda estatalmente por via de expropiacién directa.
Para la indirecta, este principio ayudaria a develar casos de expropiacion con fuente difusa de la afectacion a la
propiedad, si se procede a la suma de los eventos (Faralli, 2007).

La relevancia adicional de la transversalidad del ‘principio de proporcionalidad’, es que permite solventar las
dificultades de didlogo en tres dreas: i) el derecho internacional publico ii) el derecho internacional en materia de
inversidon sobre bajo y qué criterio revisar el conjunto de actividades estatales que dan lugar a las ‘creeping
expropriations’, iii) el derecho publico interno.

En América Latina, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha conocido casos relativos a las
expropiaciones, en demanda de proteccidn sobre el derecho a la propiedad privada del ‘Articulo 21’ de la Convencion
Americana. Se trata del caso de Grainer vs Venezuela (Corte IDH, 2015), sobre la no renovacién de la concesion a Radio
Caracas Television (RCTV) sobre la toma de los bienes de RCTV, bajo una serie de medidas cautelares innominadas.
Este caso que no es de inversion internacional, en la solucién de los recursos internos, se ventilaron en entre otros: i)
la no renovacién de la concesidn a RCTV para el uso del espectro electromagnético ii) las medidas cautelares impuestas
por la Sala Constitucional iii) la posible afectacién al valor de la accidn de propiedad de los socios de RCTV. La Corte
Interamericana en la solucién del caso desestimé los puntos relativos a la propiedad, bajo el elemento juridico de que
la Convencidn Americana es relativa a derechos de personas naturales, limitdndose a revisar sélo en la medida que
los accionistas son este tipo de personas.

Por la ‘complejidad’ accionaria de la sociedad RCTV, se desestimé el estudio con mayor profundidad en la
medida que no se veia una relacién directa en la afeccidn a las personas naturales. La Corte prosiguié en su momento
con el estudio del caso por la afectacidn de periodistas y trabajadores como personas naturales. En 2020 la CIDH revisé
el cumplimiento del caso, para concluir, que no se ha resuelto lo dispuesto por la Corte (CORTE IDH, 2020), porque el
Estado venezolano no ha adaptado su actuar a lo mandado, derechos entre los cuales no estaba la propiedad.

Este caso deja patente que la disposicidon de recursos internos de proteccién de la propiedad, no son del todo
uniformes para los ciudadanos y los inversionistas extranjeros. Es decir, los ciudadanos en el caso venezolano no
fueron protegidos por los recursos internos en la medida que la variacién de las condiciones estatales, en este caso
para RCTV, permitié al Estado derrocar los bienes de la sociedad con aval juridico interno. El Sistema Interamericano,
a pesar de emitir una sentencia favorable a los intereses de los accionistas, no significé proteccién alguna a la
propiedad.

En la sentencia del caso inicial (2015), se presentd una diferencia de dos votos en lo referente a la violacion
de la propiedad privada. El voto particular de Ferrer Mac-Gregor Poisot, considera que la CIDH estudié la propiedad
de manera aislada, cuando debié considerarla como una parte mas de la libertad de expresion, puesto que los bienes
con los cuales se ejerce el derecho son aparatos y enseres para la difusién de informacidn, lo cual realiza el derecho.
Considerando ademas que la RCTV y sus accionistas sufrieron una pérdida del valor de las acciones, que venia ademas
de la espera de la renovacién de la concesidn, que en este caso no fue otorgada, dejando claro que se trata de una
incautacidén de bienes sin indemnizacion, fruto de medidas cautelares innominadas e indefinidas en el tiempo,
ordenada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano.

Este caso nos pone de presente, que los elementos de legitimidad material y formal si deben ser de
preferencia revisados en los casos que se susciten de controversias sobre la propiedad, como criterios

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 16, n. 1, €281, jan./abr. 2025 14/33


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/

Expropiacion indirecta y ‘encubierta’ ¢La no proteccion estatal de la propiedad en

Colombia? @

complementarios a mirar si la actividad estatal ha sido no arbitraria. Puesto que, en lo expuesto precedentemente, es
muy diciente que en este caso una Sala Constitucional, sea la que propicie la vulneracién del derecho de propiedad
en este caso.

En casos distintos al de RCTV donde haya la posibilidad del afectado de acceder a un mecanismo bilateral de
proteccidn de la inversidn, éste podria contar con una mayor consideracién frente a la propiedad y sus atributos ante
la correspondiente instancia de inversidn (Lopez-Sanchez, 2011).

3. Caso Colombia

En Colombia la propiedad esta constitucionalmente consagrada como derecho econdmico social y cultural
(Desc-Desca), y fundamental en conexidad con otros derechos (Pérez-Solano, 2016). Independientemente de la
formula, en ambos eventos lleva a que la regulacion debe mantener el ‘contenido esencial del derecho’. La
configuracidon como DESC, hace que la regulacion que afecte la propiedad se puede tramitar por la via de ley ordinaria,
y por lo tanto no es necesaria la ley estatutaria, la cual requiere mayorias cualificadas para la aprobacién de los
proyectos de ley y ademas, esta sujeta a un control de constitucionalidad previo.

La Corte Constitucional ha examinado la figura de la ‘expropiacion indirecta’ en materia de inversion en los
eventos de control de constitucionalidad de tratados y acuerdos de libre comercio y tratados bilaterales de proteccion
de inversidn. Estos son los casos de, la ley aprobatoria del tratado de libre comercio entre la Republica de Colombia y
el Estado de Israel, el de la ley aprobatoria del acuerdo de libre comercio entre la Republica de Colombia y la Republica
de Corea, y el acuerdo entre el Gobierno de la Republica de Colombia y el Gobierno de la Republica Francesa sobre el
fomento y proteccidn reciprocos de inversiones.

Si bien en un inicio la revisién de la constitucionalidad de las clausulas sobre expropiaciones indirectas se hizo
en confrontacién con el articulo 58 de la Constitucidon Nacional, no se pasé del todo por alto la revisidn de este tipo
de cldusulas en los acuerdos bilaterales en materia de inversidn, y la historia de ellas frente a la toma de la propiedad
por estados y gobiernos de corte socialista en otros paises, por lo cual la expropiaciéon indirecta busca proteger el
establecimiento inversionista de este tipo de eventos (Corte Constitucional, 2009).

De acuerdo con la Sentencia C-294 de 2002 se delinea que en los tratados pueden establecer laindemnizacidn
previa o posterior al ejercicio de la expropiacion por via administrativa o judicial, en virtud del ‘debido proceso legal’.
En esta Sentencia no se reviso la expropiacion indirecta, y en lo relativo a las expropiaciones, para declarar las normas
del acuerdo ajustadas a la Constitucidn, se comparte en buena medida los presupuestos de la denominada ‘cldusula
Hull.

Frente a los cambios regulatorios, la Sentencia C-108 de 2010 establece que los mismos no deben ser
intempestivos y que deben mirar la situacidn frente a los derechos adquiridos y dar margen de tiempo para permitir
adaptarse a la nueva situacion. Es decir, que la nueva regulacion en la divisién de poderes, es el ejercicio legitimo de
competencias y por ello esta por fuera de la consideracidon como actos expropiatorios. Sin embargo, no se considera
la via judicial con efecto equivalente a regulacién, como son las sentencias de constitucionalidad o de tutela con
efectos inter comunis. Es decir, el alcance reflexivo de la Corte no considera sus propios efectos en el largo plazo.

Para el caso de la Sentencia C-169 de 2012, su reflexidon se encamina por la via del ‘sole effect’, que considera
en primer lugar que el punto de partida es un acto estatal, guardando silencio sobre las omisiones, enfatizando la
realizacién de un andlisis juicioso sobre i) impacto econémico del acto gubernamental ii) perspectivas inequivocas y
razonables de la inversion que son afectadas por el gobierno jii) el caracter de la accidon gubernamental, que en este
conjunto de circunstancias deberia dar como resultado que los actos regulatorios “son disefiados y aplicados para
proteger intereses legitimos de bienestar comun, tales como la salud publica, la seguridad y el medio ambiente, sin
que la lista sea exhaustiva” (Corte Constitucional, 2012).
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En la Sentencia C-157 de 2016 se revisé con un poco mas de detalle la expresién ‘expectativas legitimas’ del
inversor. Estas se configurarian cuando se “deriven de actos especificos y reiterados llevados a cabo por la parte
contratante que induzcan al inversionista de buena fe a realizar o mantener la inversion y que se trate de cambios
abruptos e inesperados efectuados por las autoridades publicas y que afecten su inversion”.

La Corte considera en esta decision, que ‘expectativas legitimas’, es una suerte de criterio comodin, en funcidn
de la violacidn concreta que se alegue por el inversionista que se declare afectado, en tanto que la expresidn se torna
abierta llevando la determinacidn concreta de la responsabilidad a un terreno de lo no previsible, pudiendo crear
escenarios de inseguridad juridica, en este caso para el Estado. Sin embargo, la decisién también se detiene sobre la
igualdad entre el inversionista extranjero y el nacional. Esta delimitacidon que enuncia la Corte, se estima en la linea
con las cldusulas recientes de tratados internacionales en materia de comercio e inversion como es: el ‘Acuerdo
Econdémico y Comercial Global’ - CETA entre la Unidn Europea y Canad3, y el Acuerdo de Asociacién Trans Pacifico -
TPP. La Corte se inclina sobre fijar un ‘estandar’ claro de cdmo se entiende la igualdad para el inversionista extranjero
y el nacional.

Es decir, que en las decisiones de constitucionalidad se tiene en cuenta este factor, sobre la igualdad, la
proteccién de la propiedad, la estabilidad regulatoria, pero no es asi en todos los casos, como el referido que dio
oportunidad de reclamacién a EcoOro o como el fallo de tutela relativo a la proteccidon de la rivera del Rio Atrato,
Sentencia T-622 de 2016. Como manifiesta Bernal-Cano sobre la fusién y mezcla de los poderes de revision de la Corte
Constitucional (Bernal-Cano, 2010), la misma envia sefiales equivocas sobre la seguridad juridica y la claridad
regulatoria. En ello, la corporacién puede derrocar elementos arraigados y fundamentales del sistema juridico, en un
halo de creatividad por la realizacidn de ‘justicia social’ (Pefialver-Gémez, 2002), por darle al derecho la entrada y
apertura al deconstructivismo de Derrida (Faralli, 2007, p. 53; Corte Constitucional, 2017).

La jurisprudencia de la Corte, ha variado conceptos, como el de sujetos de derecho modificando la forma en
que se entiende la propiedad, con ello se esta hablando de decisiones con efectos equivalentes a los actos regulatorios
del Estado. En otros eventos, como se vio en el caso de EcoOro, se dieron por via de sentencia de constitucionalidad,
nuevas competencias a gobiernos subnacionales, para decidir sobre la explotacidn o no de proyectos mineros.

Dicho en otras palabras, por via de interpretacidn constitucional y de solucién de casos concretos de accidn
de tutela (amparo en otros paises), la Corte Constitucional no contribuye a la claridad regulatoria, cuando sus
decisiones se tornan ‘creativas’ y sus resoluciones judiciales, tienen directa injerencia en el gobierno nacional y
subnacional, especialmente, mds aln con fallos que siendo de vocacidn interpartes, se convierten en decisiones
intercomunis.

Es decir, la actividad de la Corte Constitucional puede afectar la seguridad juridica en vez de proporcionarla,
pues agrega impredecibilidad en las decisiones y tiene la suficiente entidad para afectar tanto la propiedad, en el caso
de los proyectos a desarrollar por explotacién econémica, como los derechos adquiridos y expectativas legitimas,
cuando procede a la modificacion del objeto regulatorio.

Ante lo visto hasta aqui, los fallos de la Corte Constitucional, nos deja una reflexion ambivalente sobre, por
ejemplo, que las meras expectativas no son objeto de consideracion de protecciéon en el derecho interno de inversion,
en el caso de las expropiaciones indirectas. A su vez, las consideraciones sobre la regulacion por la Corte, dan cuenta
del conocimiento de criterios internacionales por esa corporacién, y a su vez, dentro de lo que es la combinacién y
mezcla de las facultades de revision de la Corte Constitucional (Bernal-Cano, 2010), no se tiene por la Corte la
consideracién de cédmo las reglas y subreglas de su jurisprudencia, son en sentido amplio de regulacién con las
consideraciones de la claridad regulatoria que debe otorgar (North, 1990) (Lépez Murcia, 2022).

En sintesis, las perspectivas de los casos colombiano y venezolano, vistos con anterioridad, es que el ambito
interno de proteccion a la propiedad es variado. Es decir, las garantias a la propiedad para los propios ciudadanos se
muestran deficientes, mientras que para los inversionistas hay un ambito de proteccidon de mayor por la existencia de
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los acuerdos bilaterales de proteccién de inversidn. Estas garantias de proteccién en cuanto a la forma en que el Estado
interviene en las actividades econdmicas, es transversal a los propietarios en el territorio nacional®.

En el ambito interno, los métodos bajos los cuales se pueda lesionar la propiedad y su explotacidn, sea de
forma directa o indirecta, requiere uniformidad sean los afectados nacionales, o extranjeros y las medidas se tomen
por autoridades judiciales o administrativas, bajo criterios de justicia social o similares. Esto porque se requiere en pro
de unaigualdad del actuar estatal, la unaigualdad de armas del ‘debido proceso’, para igualar el ambito de proteccidn,
que, en lo visto en el caso venezolano, las pautas de derecho interno son inferiores, para nacionales que para los
extranjeros.

Finalmente, la apertura de la filosofia del derecho (Faralli, 2007) y de este a la realidad, no puede ser sélo
para la inclusion de las ‘variables’ sociales y antropoldgicas, sino que debe considerar las variables econdmicas que
dan sustento al funcionamiento del Estado, por via de la tributacién, que no debe ser tan agresiva al contribuyente
como para anular su actividad de generacién de utilidades. Esto fundado en la maxima que dice “no hay impuesto sin
representacion”, y consecuentemente, también los gastos estatales son objeto debate, representacién, teniendo
como mira la sostenibilidad fiscal del Estado.

3.1 Mas alla del cardacter estricto de regulacion - utilidad de este criterio

Los Estados en el ejercicio de sus poderes y competencias, estd libre de limitantes, pues son un ejercicio de
sus facultades soberanas, salvo las limitantes por haber cedido competencias a organizaciones internacionales de
cooperacién, de integracidon econdmica, como también, los compromisos adquiridos internacionalmente por tratados,
que son un limite a las competencias en determinadas areas, segun el tema del tratado. Frente a la legislacion y la
administracion, las facultades de regular de los Estados, implica siempre un riesgo en su ejercicio en ambos sentidos:
el formal y el material, o como dice la literatura ‘el riesgo regulatorio’.

Como se dijo lineas atras, quien llegue al ejercicio de funciones publicas debe serlo en seguimiento de las
normas procedimentales correspondientes, y en el ejercicio del cargo corresponder con las funciones de este. Sin
embargo, no siempre esto se da en el ambito practico. Por ejemplo, por la amplitud de los requisitos democraticos
para ser parlamentario o congresista, la habilitacion de sélo la educacién media causa un poco de recelo sobre la
preparacién de los elegidos por voto popular, la cual se solventa en muchos casos con personal asesor de los
correspondientes integrantes de las corporaciones publicas.

Pese a ello, el hecho de que a estos cargos se llega previa realizacion de elecciones y campanfia politica, ha
puesto en evidencia que la financiacion, es un aspecto crucial en términos de transparencia y de respecto de las reglas
electorales en conjunto, asi como la posible ‘captura’ del financiador de los votos de quién le ha financiado (Romero-
Guzman, 2008).

Este riesgo de ‘captura’, se da en un doble sentido, que bien los partidos politicos sean cooptados por diversas
fuerzas politicas y econdmicas, como por los propios inversionistas, que es la denuncia que se suele hacer en los
escenarios sociales. Si esto ultimo ocurre, irénicamente el derecho a regular por los Estados implica la atencion
también de los intereses inversionistas. Pero en franca lid, se entiende que independientemente de ello, en
condiciones de normalidad, las leyes que se aprueben por el legislador deben en principio, respetar acuerdos
internacionales que obligan al correspondiente Estado, correspondiendo cada nuevo acto, a una labor de coordinacidn
del ejercicio de esa autonomia soberana por habilitacion constitucional, con el respeto de compromisos
internacionales.

6 Esta disparidad en los instrumentos de proteccion, se puede entender, como una llamado a la hibridacién de la inversién bajo los canales y figuras
internacionales de inversion extranjera directa, para acceder en los casos de vulneracidn de ésta, a mecanismos de proteccion de inversion extranjera.
Ahora bien, équé traduce esta vision, en un armado -sintético- o artificial, de demandar, no por una empresa, sino por empresarios en conglomerado?
Para pequefios accionistas extranjeros, debe estudiarse si es posible una especie de accion civil-Class Action- contra el Estado ante tribunales
internacionales de arbitramento.
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Ahora, frente a las modificaciones posibles por la actividad de regulacién referida a inversidn, en términos de
derecho interno vy relativas a la propiedad, las mismas se haran de conformidad con la férmula de configuracion
constitucional de esta, que en Colombia es derecho econdmico social y cultural, no derecho fundamental (Corte
Constitucional, 1999; 2006; 2007; 2016).

Con todo el ejercicio de las facultades regulatorias implica la asuncidn del riesgo de la incertidumbre concreta
del actuar de los poderes publicos, en la medida que no habra predictibilidad plena (Paulsson, 2005). Con todo el
examen arbitral de las actividades regulatorias, esta experiencia segun Paulsson, la revisidn debe ser caso a caso. Sin
embargo, es posible asumir que puede haber la satisfaccién de estdndares transversales, como lo seria el ‘principio
de proporcionalidad’ o el equilibrio de cargas publicas, la confianza legitima, entre otras, como la propia
‘autorregulacion’, autocontencion (mesura) estatal de sus poderes.

3.2 Autorregulacion de los actos administrativos al interior de los Estados

En el final del apartado anterior se vio que los Estados en ejercicio legitimo de sus poderes soberanos pueden
afectar de diversos modos la propiedad y en contexto de este trabajo, los intereses inversionistas, pueden ser
afectados por expropiaciones. Si embargo no es clara la distincidn de lo legitimo y lo ilegitimo. Brownlie (2003) definid
expropiacion indirecta como el ejercicio de medidas estatales que, si bien son legitimas ‘prima facie’, pueden afectar
intereses extranjeros considerablemente, sin ser una expropiacion (directa).

Los ejercicios regulatorios y de restriccién de la propiedad, puede ser ejercidos en modo de tributacién,
restricciones al comercio, permisos-licencias, cuotas y otras medidas. Autores como Paez, indican que un camino para
identificar los elementos que fallan en la regulacion estatal, es por la reflexidn tedrica, es con base en un ejercicio de
ingenieria reversa, con base en los criterios en limpio, de decir cdmo se mira la regulaciéon ante el CIADI y demas
tribunales arbitrales, para colegir como actué el estado. El trabajo de Pdez desde ese punto de vista ofrece una
caracterizacion, pero tiene una desventaja, la cual es que no es lo suficientemente transversal y sencilla para facilitar
la labor. Su aporte estd en mostrar los grados en los cuales, la actuacion estatal debe estar libre de ‘tacha alguna’, para
considerarse legitima.

Es decir, que esta autora, asume de forma general que las soluciones posibles vienen de dos fuentes: i) el
derecho internacional vy ii) el derecho interno. En el primer caso, la mejor solucion estaria en normas escritas de
Derecho Internacional y con claridad, pero a falta de estas, la costumbre internacional funcionaria supletivamente. En
el segundo caso, la revisién del actuar doméstico del Estado en el ejercicio de sus competencias, es el complemento.

En suma, los Estados deben estar en la capacidad de hacer una regulacidn fiable, respetando expectativas
legitimas, con ‘objetos regulatorios’ definidos, o que, en caso de alguna duda en materia de competencias, estas son
resueltas satisfactoriamente en escenario de ‘confianza inversionista’. A esto se suman los criterios de legitimacién en
sentido formal y en sentido material de las autoridades, como criterios transversales a los actos estatales.

Esto permitiria revisar con criterios complementarios de Soft Law y de buenas practicas, por ejemplo, si la
justicia no cuenta con margen de independencia frente al gobierno, ver cémo hay decisiones de éste que se ejecutan
material en sede judicial, identificando hilos conductores de actuacién para caracterizar ‘creeping expropriations’.
Adicionalmente, trae la ventaja de permitir revisar el ejercicio de facultades de autotutela y si estas han sido abusivas
o desmedidas, como por ejemplo el cobro coactivo de tributos con toma de posesién de empresas.

Esto puede llevarnos propiamente en términos de Siems (2016, p. 579), a la elaboracién de taxonomias sobre
lo que es la realidad el derecho de los Estados con la mirada empirica a ese actuar. Se piensa, daria la ventaja de que
los Estados asumirian que, si sus condiciones internas son limitadas, harian ponderacién de su capacidad de obligarse,
y en las facultades regulatorias, hacer ejercicio de estas de forma adecuada, evitando incurrir por accién u omision en
responsabilidad. En términos de la capacidad del Estado para ser llevado a tribunales internaciones de arbitramento,
es entendible que este prefiera el dmbito de limitarse a los términos negociados en los tratados bilaterales de
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inversidn, a confiar en cldusulas generales abiertas. Pero tener aspectos minimos transversalmente de la calidad de
las competencias estatales es deseable, en la medida que los Estados acumulan en su haber varias centurias
ejerciendo competencias y funciones sobre un territorio determinado.

En el estudio realizado por Pdez, hay un conjunto de laudos CIADI analizados que dan los criterios de como
mirar la expropiacidn indirecta, aclarando previamente que los Estados tienen el derecho a proteger mediante
acciones no discriminatorias, el ambiente, la salud, la seguridad humana, la integridad del mercado vy las politicas
sociales, reafirmamos, con medidas no discriminatorias.

Dentro de los criterios que se resaltan aqui para los fines expositivos, es que los gobiernos en cuanto a sus
actos se miran en primer lugar con la deben hacer una aproximacion de la doctrina clasica francesa del poder de
policia de ‘las medidas se justifican por el medio que persiguen’, por lo cual no hay indemnizacion si la justificacion,
motivacidn de la medida, es adecuada al fin que se persigue. Ahora bien, hay actos administrativos que pueden en el
rango de ‘motivacion’ materializar la expropiacidn, como lo son la cancelacién o anulacidn de licencias y permisos que
ya tenia el inversionista para el ejercicio de la actividad econdmica, que pueden no ser objeto de renovacion aun
cuando el inversionista cumpla los requisitos, y de otro lado, la ‘confiscacion de bienes’, en el ejercicio de facultades
sancionatorias, o la no continuidad de contratos por ‘violacién’ de contrato.

Segun la caracterizacidn de los tribunales de arbitramento, hay actos impunes de afeccién de la propiedad,
como lo son i) las declaraciones de autoridades de gobierno ii) las acciones de la poblacion iii) las interferencias
transitorias de la propiedad iv) la mala gestion de los negocios del propio inversionista.

Si se revisa la responsabilidad de la administracion en estos eventos, puede verse que para el primero de
ellos, las declaraciones de autoridades de gobierno como preanuncio de posteriores actos de gobierno, son muy
estrechos a actos juridicos posteriores que los desarrollen o politicas que desarrollen las declaraciones, y dependiendo
de quién emita la declaracién, son propiamente actos juridicos, como lo son los actos juridicos unilaterales del Estado
en derecho internacional, en cuyo caso se estara en la consolidacién de un acto de gobierno o de relaciones exteriores,
si es el caso.

En el segundo evento, los actos de la poblacién, que si se entiende en términos negativos como que no se
refiera a actos de los agentes estatales, habra actos en los cuales el Estado si esté obligado a actuar por expreso
mandato constitucional y legal, como lo seria en materia de inversién extranjera, la proteccién de los bienes
inversionistas o en general de bienes de los habitantes en su territorio nacional, como seria la ocupacién de facto de
sus terrenos y propiedades, y que los mecanismos internos sean ineficientes para retornar la posesion de los bienes’,
haciendo que se prolonguen en el tiempo, como también lo seria el permitir ocupaciones violentas de propiedades y
no permitir el actuar de autoridades del orden publico, que es el mandato constitucional y legal para la fuerza publica
y su maxima autoridad, el Presidente de la Republica. También esta interferencia puede deberse a un actuar omisivo
de jueces, como lo es el caso espafiol de no permitir la recuperacién de la propiedad que esta en posesion de colectivos
‘okupas’ en Espafia y otros paises de Europa®.

En el tercer evento, se habla de interferencias que por su prolongacién en el tiempo no comportan el hacer
inviable la operacidn econdmica del inversor y de la gestion de sus negocios. Puede decirse que son circunstancias
resueltas rapidamente, y vuelta a la normalidad de la situacidon, de modo que quién detenta la propiedad o los
atributos de esta, no se ven limitados a ejercerla posteriormente.

El ultimo evento referido a la mala gestion de los negocios por parte del inversionista tiene una doble
perspectiva, que es la pérdida de valor de su actividad, no sélo atribuible a actos del Estado, como una reforma
tributaria mas gravosa, sino que puede ser por elementos propios del mercado o de una reconfiguracién de este. Se

7 Caso de los Okupas en Espafia. E igualmente el caso de ocupaciones de predios en algunos departamentos de Colombia en el pasado reciente, frente a
lo cual el Estado, no ejecutd actos de proteccidn de la propiedad. Semana (2023a). “Fue una mala interpretacion”, la insoélita justificacion de la Policia a
prohibicién de uso de armas largas en Cauca. Bogota DC. [s.p]. 15 de agosto de 2023.

8 La hermenéutica y la jurisdiccion ideologizada.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 16, n. 1, €281, jan./abr. 2025 19/33


https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://doi.org/

Expropiacion indirecta y ‘encubierta’ ¢La no proteccion estatal de la propiedad en

Colombia? @

remarca que el que el rol de experto de los inversionistas se mira desde una perspectiva de la profesionalidad de sus
actividades, o en sentido amplio, atada a una gestion con buenas practicas, pero si en ese delicado equilibrio el
conjunto de aspectos regulatorios, como formalidad del empleo, y el conjunto de la cascada tributaria se hace mas
gravosa, puede afectar la gestidn inversionista al punto de hacerla inviable, o confiscatoria, como es la perspectiva del
caso Burlington contra Ecuador, con tributos del 99% sobre el valor adicional sobre lo pactado inicialmente entre las
partes del contrato de explotacidn petrolera.

Se pueden ejemplificar aqui los casos con jurisdiccién agraria y las cosas adicionales de la jurisdiccién, el no
cuadre de los costos fiscales, y la reforma el SGP”, y que el ciudadano se saquea, y el minimo de tributacién que no
funciona. Competencias ambientales a indigenas y la Sic en temas publicos.

3.3 Decision judicial e inversion - Su legitimidad aun dentro del principio de
proporcionalidad

En los cuatro ejemplos vistos anteriormente, sobre los actos en los cuales no hay lugar a la responsabilidad
del Estado, se ve que estos no estan sujetos por su caracter a ser objeto de aplicacion del principio de
proporcionalidad. Este principio suele ser aplicado en dos escenarios estatales: la administracion publica (es decir
gobiernos nacionales y subnacionales), asi como en sede judicial, asi como en los procesos sancionatorios. Con todo,
el ejercicio de este principio por si mismo, no libera de arbitrariedades el actuar estatal, porque se pueden ejercer
ilegitimamente funciones estatales asi se mencione este principio y ademas deben estar atados al principio de
legalidad®.

Es decir, en los Estados, puede haber actos legitimos que afecten la inversidn, como decisiones judiciales, que
ordenen en el embargo de cuentas que usadas en el giro ordinario de los negocios del inversionista, cuando en la vista
de las medidas posibles hubiere otras posibilidades menos gravosas para sus actividades. En este evento, se aclara,
debe haber cumplimiento de medidas legales, es decir, el cumplimiento del principio de proporcionalidad no debe
refiir con el principio de legalidad, como bien lo manifiestan Espinosa y Molina (Espinosa-Proafio; Molina-Coello, 2017,
p. 127).

En términos de criterios grosso modo, la habilitacion legal y la fundamentacidn sobre la cual se ejercen esas
habilitaciones importan, e igualmente el tiempo en que se materializan las actividades. Por ejemplo, si se ejercen
facultades expropiatorias para la construcciéon de una obra, esta obra posteriormente debe construirse, y no sélo
detenerse en la expropiacion, y si se dio esta, debe hacerse la compensacién correspondiente sin mayor dilacion.

Complementario del principio de proporcionalidad del cual dan cuenta Lopez-Escarcena (2020) y Espinosa-
Proafio y Molina-Coello, estd el mantenimiento de las cargas publicas. Sobre el mismo, si bien tiene una presencia en
el ejercicio del derecho procesal, puede no ser suficientemente transversal entre Estados. Pese a ello, Covarrubias y
Diaz-De-Valdés (2021, p.4) estudiaron esta igualdad, puntualmente para el ejercicio del derecho de propiedad en una
mirada a la Corte Suprema de EE.UU., el Tribunal Constitucional Aleman y el Tribunal Europeo de DD.HH. A partir de
alli, para la propiedad, se determina que hay varios grados de afeccion de ella: i) la privacidn, ii) la regulacion v iii)
otras injerencias.

Segun lo visto, en el derecho de inversién, hay muchos campos grises, es decir, que la regulacién puede dar
lugar en varios campos, con injerencia sobre la propiedad, porque en el caso de los Estados unitarios, hay regulacién,
como sobre la propiedad inmueble en el ambito territorial por los municipios (Buitrago-Diaz, 2016). Esta regulacion,
si bien tiene la vocacidn de legitimidad y legalidad, puede estar afectada por sus vicios de ilegitimidad (formal y
material) e ilegalidad, hasta que las presunciones de inocencia se derrumben.

9 Es discutible, sin embargo, la aplicacién de este principio en escenarios de repudio del uso de la fuerza por parte de la Fuerza Publica. Si bien no debe
ser desmedida la repulsa de la agresidn, no puede ser en igualdad de fuerzas, porque seria siempre ceder en terreno la autoridad ante actores al margen
de la ley, porque ello implicaria una erosién de la autoridad.
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Del mismo modo, en el caso de la privacion, como resaltan Covarrubias y Diaz-De-Valdés (2021, p.4), la
compensacion por privacidon no se debe dilatar en el tiempo y debe ser justa, lo cual reitera un punto en comun con
la doctrina de derecho internacional en materia de inversion, conocida como la doctrina Hull.

De acuerdo con Covarrubias y Diaz-de-Valdés (2021, p. 19), frente a la propiedad, el conjunto de la regulacion
y los eventos legales en los cuales se priva a las personas de esta, asi sea por consecuencia de actos voluntarios,
podrian llegar a configurar un escenario expropiatorio. Parcialmente, seria el ejemplo, de las acciones de recuperacidn
de inmueble arrendado que no se puede retomar por inaccién estatal de los mecanismos, o siendo este ocupado
ilegitimamente, no existe mecanismo de retorno o este es muy lento. En Espafia seria el ejemplo de los denominados
‘Okupas’ y en otros paises, como Colombia, el proyecto de normativa publicada del Ministerio de Agricultura, sobre
el no desalojo de ocupantes de predios, que se encuentra fundado en fines de ‘justicia social’ y demas férmulas de
tinte neoconstitucional.

Sobre el particular, la funcidn del equilibrio de cargas publicas, demanda que efectivamente haya un catalogo
delimitado entre lo afectado y la sociedad. Es decir, que la enunciacion de ‘funcién social’ de la propiedad, o ‘justicia
social’, no es un “numero abierto’. Las restricciones a la propiedad deben tener desde esa perspectiva, configuraciones
delimitadas, y es deseable que esas restricciones, sean en equilibrio real y tangible de quién sufre el gravamen o
medida, y que en contexto, sea proporcional lo que se configura sacrificado, y lo que se desea obtener.

En resumen, las medidas de afeccién a la propiedad deben ser muy sopesadas en combinacion de criterios,
como el principio de proporcionalidad, y de mantenimiento del equilibrio de las cargas publicas. En funcién de que la
regulacidn, sea proempresa, es posible la demanda que se vea en datos concretos, como lo es, por ejemplo, un estudio
de caracter econométrico con modelacién, en vez de férmulas genéricas de cardcter abierto, que permitan la
expropiacidn en rango de arbitrariedad®®.

Las féormulas genéricas de antafio en cldusulas de ‘igualdad constitucional tradicional’, en el mundo de hoy,
ya implica una conexién entre los principios y los medios usados para el fin. La racionalidad debe permitir sacar la
arbitrariedad. En conjunto, se debe propugnar la revision de la igualdad de cargas publicas, no sélo en abstracto como
la lesion a la propiedad, sino que debe ser mirada concreto con otros derechos relacionados (Covarrubias; Valdés, p.
19).

Lo anterior, independientemente de la configuracion constitucional y legal de la propiedad, y de su “funcién
social’, porque en unos casos, si es derecho fundamental, tendrd controles rigidos y reforzados con tramites
cualificados, como leyes estatutarias. Aun asi, es transversal la igualdad entre Estados por el régimen de derecho
internacional (trato justo y equitativo) y su derecho interno (derecho a la igualdad)®®.

Covarrubias y Diaz-de-Valdés, confian en un animo de sinergia legislador-juez, en el cual el legislador tendra
una adecuada delineacidon de los pasos expropiatorios, y que en lo correspondiente la judicatura complementara lo
puntual, porque en materia de regulacion de la propiedad y su expropiacién, siendo un area problematica, el criterio
judicial puede traer el desarrollo de detalles (subreglas mas precisas), en la labor de equilibrar las cargas publicas.

En particular, esta postura trae el optimismo particular de asumir que el legislador hace de entrada una buena
labor en la definicidn legal, y que la actividad judicial, es tan positiva y beneficiosa en su actuar, que corrige, un
legislador falible.

10 Esta mirada que parece novedosa, guarda antecedente en el derecho romano de sociedades. En la locucidn de ‘no se concibe un socio que sélo participe
de las ganancias, pero no de las pérdidas’. Es decir, que, si la sociedad en su conjunto desea beneficios, y el Estado, también debe ofrecer condiciones. No
es solo recibir a costo de los otros.

11 En Colombia, la propiedad no es un derecho fundamental, a pesar de la centralidad de este derecho en las actividades econdmicas. Esta en concreto
consagrado como derecho social y cultural, por lo cual sus mecanismos de proteccion no son ‘el derecho amparo’, o como se denomina en derecho
interno, ‘accion de tutela’. En términos de armonizacion, frente a los derechos colectivos, se dice que son de articulacion compleja.

En resumen, a pesar de ser social, pide en los ejemplos de la literatura que se revisé por parte de Covarrubias & Valdés, equilibrar. Subyace la pregunta
de como esta en origen la propiedad para a partir de alli el resto. Esto habria que verlo en el comparativo constitucional, del proceso constituyente de
Chile. Debe verse propiedad en formula con la igualdad segun la literatura de Norteamérica y del caso aleman que refiere Covarrubias y Valdés.
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Segun la teoria de la regulacién (Black, 2002), el resultado es lo que se pretende modificar, por eso las
medidas de caracter publico sobre la propiedad, entendida como los activos en general de un inversionista, deben ser
revisadas en la potencialidad de quitar el dominio de los activos y ser conducto de una expropiacién indirecta.

Adicionalmente se ve en el caso de los Derechos Humanos, una paradoja. Esta es, que, si bien son las
obligaciones internacionales de este tipo las mds presentes en el ‘imaginario colectivo’ del legislador y de los jueces,
el activismo judicial puede traer cargas a la mayoria de la poblacién, versus una desventajada presencia en ese mismo
imaginario colectivo, de las obligaciones internacionales en materia de inversién que tienen que son también
obligaciones concretas. Esto implica que las férmulas de regular y de afeccion de la propiedad, no puede dar la pauta
abierta de funcionar bajo formas genéricas. La estructuracion de regulacién debe ser en casos especificos como su
indicé anteriormente, lo cual rifie con el neoconstitucionalismo de pautas interpretativas abiertas, y que en materia
de derecho internacional de los derechos humanos, implica la aceptacidon de pautas interpretativas de tribunales
internacionales, como lo es el control de convencionalidad, con efectos diversos en el derecho interno, que no
necesariamente son beneficiosos en el dmbito de cumplimiento de otros compromisos internacionales.

Dicho esto, se un rango del actuar estatal que merece ser reflexionado con moderacidn y conciencia de las
capacidades estatales. Si bien los estados pueden optar por una amplia autonomia regulatoria, esta no siempre es
ejercida del mejor modo o con la mejor competencia. Del mismo modo, la cantidad de tratados suscritos por un
Estado, implica la asuncién de distintos tipos de obligaciones, que son de medios y de resultados. Esto nos deja ver
que la satisfaccién de unas obligaciones implicaria la desatencion de otras. Dejando claro, que la satisfaccidén de unos
compromisos implicara la desatencidn de otros, en otras palabras, el actuar en un rango de obligaciones, puede dejar
un rango omisivo en otro. Esto implica que siempre se debe mirar el actuar del Estado en la latencia de obligaciones
sin cumplir y sujeto a responsabilidad por omisién y justificar de manera racional porqué determinada obligacién no
fue satisfecha, e inclusive evaluar si proporcionalmente una omisidn estd justificada, o si el efecto de incumplimiento
es agravado, como por ejemplo, ante la ocupacién de propiedades, esgrimir garantias de los ocupantes para tender a
modo de ‘creeping expropriation’impidiendo la recuperacién de la posesion de la propiedad. Esto nos lleva a tener
un listado mas especifico de las medidas que afectan la propiedad.

En conjunto con Paez (2012), Covarrubias y Diaz-De-Valdés (2021), puede decirse, que, de menor a mayor
uso de los poderes estatales con legitimidad e ilegitimidad de las medidas, en el uso de los instrumentos regulatorios
de orden estatal que afectan la propiedad, tenemos:

1. La configuracidén de leyes punitivas y tributarias, que pueden tornarse arbitrarias. Estas medidas
como manifestacion de la funcidn legislativa, implica en el orden interno de los Estados, el concurso
del Parlamento-Congreso, y de iniciativas legislativas concretas, como el inicio del tramite legislativo
por Camara de Representantes, en Colombia, que es como se materializa, el principio de no hay
tributo (ni gasto) sin representacion.

2. Laestructuracion de campos regulatorios en los cuales se conceden licencias y permisos, los cuales
si estan sujetos a renovacion, implica el cumplimiento de legalidad de requisitos, y motivacion de los
actos, asi como una atencién oportuna de la revisidén de las renovaciones de esas licencias y
permisos, asi como la posibilidad de poder atacar con mecanismos gubernamentales vy
jurisdiccionales la decisién que los niegue, y de ser revisados bajo los presupuestos vistos aqui:
proporcionalidad y equilibrio de las cargas publicas.

3. Actos administrativos dentro de facultades generales amplias, que impiden la administracion y
manejo de la inversion, actos sobre los cuales, implica la demostracion de ‘desviacidén de poder’ y
falsa motivacién y de una jurisdiccién auténoma que los revise, es decir, que no sea la jurisdiccion la
voz judicial del gobierno.
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4. Actos que impidan el regreso de capital inversionista a origen, bien sea por medidas bancarias,
tributarias o de aduanas, que impidan el retorno a origen de las inversiones, o que estas sean un
derrocamiento exprés del valor, como lo fue el caso del corralito argentino a inicio del presente
milenio, como lo analizé Kapiszewski (2006), en el cual, por la pesificacion de los fondos en ddlares
de ahorradores, se forzé una pérdida de valor por decreto.

5. Ocupacidn temporal de activos (inmuebles), mediante el uso de la fuerza, uso puro y simple a de la
fuerza (Hecker-Padilla, 2019, p. 1584), estas medidas pueden ser o bien por el propio Estado, o ser
ejecutadas por la poblacién en conjunto con la inaccidn de este. Es decir, hay un incumplimiento de
deberes estatales de proteccidn, que en algunos casos es de fuente constitucional.

Como lo advierten Esis-Villarroel y de Abreu, las potestades regulatorias de los Estados ya de por si amplias,
se tienen a tratar de extender mas, para afectar elementos del derecho de propiedad, (uso, goce y disposicion). En las
sedes de arbitramento internacional, el inversionista deberd probar los excesos regulatorios, y haber sido afectado
por esta, a la vez que el Estado intentard demostrar lo opuesto. Con todo se ve que el tribunal de arbitramento debera
revisar las medidas internas del Estado en conjunto, con sus correspondientes habilitaciones y motivaciones, junto
con los elementos que se han visto aqui de proporcionalidad y de equilibrio de cargas publicas, y legitimidad formal y
material, para determinar si el proceder estatal fue adecuado o no. A la vez que se esgrime esta postura, esta la de
académicos de paises como Venezuela, en que la regulacion y la amplitud estatal, que da campo a la irresponsabilidad,
se justifica en amplio rango como ejercicio soberano, pero los criterios de legitimidad formal y material, asi como de
independencia entre poderes del Estado, presentados aqui, corrigen los defectos de ampliar este actuar estatal hacia
la irresponsabilidad.

Lo anterior no se debe entender negatorio de que las fuentes de la potencial condena estatal son en buena
medida de fuente convencional internacional en materia de inversidn, a la vez que las medidas regulatorias pueden
ser examinadas bajo principios y criterios tradicionales de derecho internacional con la correspondiente mirada
contempordnea como lo es la admision de criterios complementarios de ‘buenas practicas internacionales’ con fuente
en SoftLaw, y de la apertura del derecho a la realidad para dar cabida a la consideracidon econdmica con mas detalle.
De modo correlativo a esa apertura de derecho interno a la sociologia y antropologia, se permitiria tener un criterio
adicional de mirar el equilibrio de las cargas publicas y proteger la empresa como unidad fundamental de la economia
y de su efecto positivo en el entramado de cumplimiento de otras obligaciones estatales, con base en la tributacién
de estas'?.

Ahora bien, a pesar de estas delimitaciones, en el derecho interno los Estados experimentan de activismo
judicial en forma de ‘neoconstitucionalismo’, de manera que las reglas en principio delimitadas y ciertas, tienden en
sede judicial a ser ampliadas y modificadas por via de interpretacién, dando inclusive cambio al cambio por
interpretacion constitucional, del ‘objeto regulatorio’ por sentencias de instancia, o efecto interpartes. Esta tendencia
como se vera a continuacion, no sélo se da en América Latina, sino que tiene antecedentes en el derecho europeo,
con cotas sobre como los fundamentos del Estado de derecho y la afeccién de las empresas se pueden dar con un
mandato judicial, que afecte la economia y modelo econdmico entero, como cuando por ejemplo una orden completa
de reduccidn de emisiones, se extiende a todos los actores econdmicos, por cumplimiento de mandatos ambientales,
de Soft Law. Claramente no se trata de un aspecto menor y de sencillos efectos colaterales, sino de efectos muy
profundos que pueden socavar la base de la estructura del Estado por el ‘gobierno de los jueces’.

12 pandemia, litigiosidad entre Estados e inversionistas, advierte la UNCTAD. Examen de medidas regulatorias cuestionadas por inversionistas y efectos
adversos seran temas a decidir por parte de los nuevos tribunales arbitrales, en atencién a la normativa internacional aplicable.
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3.4 Limitacion ex post de responsabilidad internacional en materia de afeccion a la
inversion extranjera: interés general: justicia social, inclusion de excluidos, cambio
climatico

El ‘nuevo constitucionalismo’ latinoamericano propugna por textos generosos en materia de derechos
sociales y la literatura ve en esta ola constitucional, la tendencia de reforzar el Estado social ante la ‘mundializacion
neoliberal’, para lo cual se muestran proclives a refuerzos para evitar el desmantelamiento del Estado social,
permitiendo al tribunal constitucional ser garante de esta perspectiva y de modelo econémico por via de
interpretaciéon constitucional (Noguera-Fernandez; Criado de Diego, 2011, p. 17). Sin embargo, esta perspectiva
cuando se mira desde el hilo comun del denominado socialismo del siglo XXI, se orienta hacia textos constitucionales
cerrados para limitar responsabilidad y reformar constitucional y unilateralmente ex post, compromisos adquiridos
por los estados via tratados internacionales de inversién.

Este nuevo constitucionalismo latinoamericano, se refiere al proceso de nuevas constituciones y reformas
que origind la Constitucion Colombiana de 1991, y que Noguera-Fernandez & Criado de Diego enlazan con los
procesos constituyentes de Venezuela, Ecuador y Bolivia, ademds caracterizados por un mayor valor al indigenismo,
laigualdad y la inclusidn social. A la vez este nuevo constitucionalismo se opone al arbitraje internacional en materia
de inversion esgrimiendo lo que se ha denominado como ‘cldusulas de aislamiento’, que se traduce en textos
constitucionales que no reconocen jurisdiccién a tribunales internacionales, a la vez que se refuerza la propiedad
sobre los recursos naturales, incluyendo la alusién a férmulas de proteccidn tipo ‘naturaleza sujeto de derechos’, o
derechos de la madre tierra.

La experiencia del caso ecuatoriano, que fue especifico en oponerse al arbitraje de inversién, y de dar formas
de salida a los acuerdos firmados por via de reforma constitucional eludiendo negociaciones de tratados ya suscritos
(Prieto-Mufioz, 2021, p. 31). En la actualidad en Colombia, parece esgrimirse en un modelo a seguir por los cambios
politicos, como ha sido la expresidn del actual Presidente Petro de renegociar el Tratado de Libre Comercio (TLC) con
los Estados Unidos y la Unidn Europea (UE), para salir del ambito de la jurisdiccidn internacional en materia de
inversién.

Esto deja entrever que, mas que una decisién politica aislada, son pasos hacia la no proteccién de la
propiedad de inversionistas y de ciudadanos, es la pauta del gobierno Petro, junto con el uso de férmulas que no son
claras dentro de la institucionalidad vigente, afiadiendo elementos hacia una “montafia rusa regulatoria”.

El reciente Decreto 1275 de 2024, del Ministerio de Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, que establece
competencias para autoridades indigenas como autoridades ambientales en sus territorios, tendiente a la
coordinacién con demas autoridades, establece en su articulo 6° facultades de regulacion para las autoridades
indigenas en materia ambiental, ademas de fijar las estructuras gobierno propio seguin sus sistemas de conocimiento,
incluyendo la sancién a infractores de sus territorios y a los no sometidos bajo esta jurisdiccién, con coordinacién, ser
sancionados conforma a instrumentos de coordinacién. Las principales preocupaciones sobre esta reciente normativa
son las posibilidades de la extensidn de los territorios indigenas y sometidos a plena jurisdiccion de las autoridades
étnicas que ahora con amplias y difusas competencias ambientales, por las facultades a las autoridades indigenas
tendientes a la conservacion, marcara una ruptura ante la vision de explotacion de los recursos naturales y la
generacion de rentas, regalias, para las arcas del Estado.

La literatura sobre ejemplos y casos de articulacién tan compleja entre autoridades indigenas cuando se opta
por puntos de contacto entre el derecho de construccidn occidental y el derecho de las autoridades indigenas con
féormulas novedosas no ha resultado satisfactorio. Muestra de ello es la literatura critica sobre la baja utilidad de
nociones de comunicacion entre estos sistemas como la ‘naturaleza sujeto de derechos’, puesto que salvo la
notoriedad en el uso novedoso de la nocidn, lo que se evidencia es que la articulacidon es mas compleja entre ambos
sistemas llevando a la que el efecto declarativo de proteccién, sea de marginal realizacion material, porque las
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autoridades, como se ha mencionado en apartados anteriores, terminan condenando a las autoridades ambientales
a la ejecucidn de sus funciones misionales que en un inicio no cumplieron (Osorio-Rincdn, 2023, p. 30).

El uso de estas nociones se ha denominado propiamente ‘ampliacidon del ambito regulatorio estatal’, en tanto
gue las autoridades administrativas y judiciales tienden a usar mecanismos interpretativos para ampliar sus
facultades, mas alla de la legitimidad formal y material (Figueredo-Medina, 2024a). Igualmente, el referido caso de
las competencias ambientales asignadas a las autoridades indigenas, implica una extension de la responsabilidad del
estado, por el principio de unidad de este del derecho internacional, puesto que las comunidades ancestrales tendrian
competencias medioambientales de derecho publico. Si bien prima facie, se vio en los apartados precedentes que los
motivos de utilidad publica, medioambientales, tienen la forma legitima de modificacién de competencias regulatorias
sin lugar a trato inequitativo de inversionistas, si supone en estos eventos, un delicado uso que parece desfigurar tan
loables intenciones a la vez que aumenta las responsabilidades estatales.

En esta ultima direccidn, para el sostenimiento de esta ampliacion de funciones y obligaciones estatales, el
tamanfio de estado por financiar indudablemente se incrementard. Por ello en la actualidad, dentro de lo que es los
atributos de la propiedad en el contexto del capitalismo, la generacién de utilidades es una de sus funciones. La misma
se puede ver gravemente afectada por la carga de impuestos que los contribuyentes deben asumir por el ejercicio de
las actividades econdmicas que generan renta.

Los intentos del actual Gobierno Nacional se han centrado en la ampliacidon de las facultades impositivas, en
el establecimiento de medidas que impiden por ejemplo la deducibilidad de costos empresariales, como el pago de
regalias (no deducibilidad de regalias), tasas minimas de tributacidn, que si bien se manifestaron en su respectivo
proyecto normativo, como derivados del cumplimento de criterio de organizaciones internacionales (OCDE), en pro
de un orden tributario global, pero que afecta la forma en que operan los capitales en el comercio internacional,
puesto que afecta la forma en que operan incentivos tributarios, y convenios para evitar la doble imposicién, llevando
a empresas a reduccién de utilidades y mayor tributaciéon (Ruiz; Morales, 2024).

Igualmente, las cargas tributarias agregadas de entes territoriales: municipios, departamentos y la nacién,
pueden sobrepasar en los correspondientes traslapes, las utilidades de las empresas, sometiendo a contribuyentes a
la asuncion de deudas para pagar tributos, o que es lo mismo, el estado somete al contribuyente a cargas impositivas
confiscatorias que no son identificables prima facie, pero si como efecto de una expropiacidn progresiva, creeping
expropriation. Esta parece ser el destino de Colombia, con la recientemente aprobacién de la Reforma al Sistema
General de Participaciones (SGP), que aumenta en porcentaje los recursos que la Nacion gira a entes territoriales:
departamentos y municipios, pero no contempla la forma en que los recursos serdn apropiados por via de tributos u
otros ingresos de la Nacidn, planteando reformas fiscales de esforzada voracidad estatal, que avocaria a la Nacidn, a
una politica explicita de carga impositiva que conlleve a la expropiacion indirecta de los ingresos de ciudadanos y
empresas. Sobre esta reforma al SGP, el banco central colombiano, Banco de la Republica, ha dado su diagndstico en
que la aprobacion de esta reforma (el 2 de diciembre de 2024), significa graves consecuencias en lo macroeconémico
para el pais como lo sera: mayor déficit fiscal, ruptura de la regla fiscal, e incremento en la tasa de cambio. Para los
hogares, significaria, ademas de los efectos inflacionarios, la caida de la capacidad de consumo, el margen de ahorro
y caida de la inversidn privada (Ospina-Tejeiro et al., 2024 p. 13; Brito-Gaona; Iglesias, 2017).

La actividad de la Corte Constitucional ante estas reformas y nuevas nociones como tribunal de cierre, tiene
un rol especial ante el modelo econdmico, que como se vio puede llegar a ser un actor de la agenda internacional del
Estado (Prieto-Mufioz, 2021 p. 31), en el rol de ampliar las competencias regulatorias, o hacer los exhortos
correspondientes a los poderes publicos, cuando por su actuar lesionan derechos de la ciudadania.

Igualmente, el costo de los derechos en términos de Sunstein (2011, p.107), denota que debe haber un limite
para la tributacidn y ser la férrea defensa de las libertades y la iniciativa privada en torno a la propiedad. La bandera
del anarquismo ante la defensa de la libertad y la propiedad, ante este escenario de crisis que vislumbra Colombia,
demanda la consideracién nuevamente del Estado minimo y ultraminimo (Nozick, 1988, p. 39), como criterios que
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moderen el conjunto de injerencia estatal en la vida privada y principalmente ante la generacién de riqueza. En el
escenario actual, sélo se vislumbra un gran propietario y sector: el totalitarismo estatal, que haria desaparecer a la
ciudadania convirtiéndola en subdita de un nuevo leviatan.

Los grandes interrogantes que emergen, puesto que las nociones con las que se ha venido ampliando el
objeto regulatorio estatal, han sido elaboradas por la misma Corte o su construccién jurisprudencial, como el ‘buen
vivir' (Delgado-Esguerra, 2021), debiera ser sopesada y limitada, puesto que los derechos del nuevo
constitucionalismo latinoamericano, no son ajenos a observar la proporcionalidad y la razonabilidad de las medidas a
tomar para ellos (Prieto-Mufioz, 2012, p.810). La ampliacidn de la actuacién estatal a como se vio, incluyendo
autoridades indigenas como autoridades ambientales, deja ver un campo de crecimiento del rango de accidn estatal
con multiplicidad de actores y conflictos de competencias muy complejos que se circunscriben también a efectos
internacionales. En suma, la titularidad individual de derechos, como la propiedad y su explotacién econémica como
motor de la economia, resalta que debe haber un limite a la voracidad estatal de gobernar la esfera privada. Los
cambios regulatorios, que en Colombia han implicado la reforma constitucional, Acto Legislativo 03 de 2023, para
establecer la jurisdiccidn agraria, deja susceptibilidades sobre el desarrollo legal y reglamentario, en la medida que el
amplio margen de una nueva jurisdiccién para el campo, implica distinguir adecuadamente que los temas rurales, no
son siempre agrarios, y que la jurisdiccidn agraria debe articularse adecuadamente con los procedimientos y practicas
ambientales en materia de permisos y licencias. Igualmente, en los términos de ocupacién y adjudicacion de tierras,
hay escenarios grises por definir, puesto que se podrian configurar escenarios que, en la revision hecha aqui, son
eventos expropiatorios.

Esta consideracion final, sobre las amplias facultades judiciales, no es exclusiva del territorio americano, ya
que en Europa se ha conocido el caso de la ONG Urgenda Foundation vs Netherlans, en el cual el Tribunal Supremo
Neerlandés condend al Gobierno neerlandés a tomar medidas de reduccién de emisiones de CO2 en un 25%, frente
a valores de 1990. Celebrada la decisién en el escenario del litigio medioambiental y de cambio climatico (de La
Camara, 2022), tiene desde la perspectiva aqui presentada, serias implicaciones en imponer la justicia al gobierno la
toma de medidas que buscan detener actividades productivas a particulares que estan habilitados legitimamente a
ello, incluidos extranjeros, sean o no inversionistas cobijados por tratados de inversién. Detener actividades
productivas espontaneamente en un 25% de la economia puede implicar efectos fiscales devastadores. Esto remata
la reflexion en que las medidas vistas como loables, pueden tener consecuencias catastréficas econdmicas para el
Estado y sus habitantes.

4. Conclusiones

La propiedad en la configuracion constitucional y legislativa como derecho, no tiene uniformidad en los
ordenamientos juridicos, pero si en cuanto a sus atributos, como lo son el uso goce y disposicidon. De este ultimo
siendo de especial relevancia la generacion de utilidades de los cuales se deriva la tributacion para el financiamiento
de los gastos del Estado. De la consagracidn constitucional se coligen instrumentos concretos de proteccién. Como,
por ejemplo, si es derecho fundamental, el ser objeto de la accidén de tutela, o amparo para una proteccién especial
de este derecho.

En Colombia, no se gozan de instrumentos de proteccion tan fuertes para la propiedad de los cuales tengan
consciencia los nacionales, permitiendo asi que sea muy amplia y por via de habilitaciones ordinarias las regulaciones
que afectan este derecho y sus atributos. Sin embargo, la practica arbitral internacional en materia de proteccion a la
inversion revela que ademas de la afeccidn a la posesidn y la tributacidn, son posibles muchas mas interferencias a la
propiedad, como el impedir el ejercicio de actividades econdmicas, cuando se estaba legalmente habilitado para ello,
o la mora en la solucién de renovacién de permisos que han sido solicitados oportunamente y cumpliendo los
requisitos, que por desidia estatal, no se deciden, impidiendo el ejercicio de actividades econdémicas.
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Es importante reiterar que la expropiacidén en si no es una prohibicidn absoluta, sino que debe seguirse las
pautas de compensacidn y que es alli, en la zona gris de los actos estatales que no dan al lugar del reconocimiento de
esta compensacion, donde mas se desatan las dudas sobre lo que es un acto u omisién legitima del Estado. A la vez
es importante tener en cuenta que los actos que afectan la propiedad, por el principio de unidad del Estado del
derecho internacional, pueden ser de agentes distintos de los gubernamentales, como, por ejemplo, provenir de
jueces, entes de control, omisién de la fuerza publica, o como se vio en lo referido a las competencias ambientales de
autoridades indigenas, estas comunidades en el ambito de la normativa relacionada.

Por lo anterior, la reflexién sobre cdmo se ejercen cada una de las competencias estatales, sea cual sea el
caracter de estas, importa bastante, no solo para los extranjeros, sino también para los nacionales y en lo relativo a la
propiedad, sino porque la estatalidad en si, por su longeva presencia debiera tender a la profesionalizacién, no sélo
bajo lo que se entiende como pautas de distincion formal y material de funciones y de independencia de poderes
publicos, sino por su adscripcién a buena practicas internacionales, incluyendo las de soft law, como los criterios de
World Justice Project.

Esto ha dejado como reflexidn conjunta entre lo que es la revisidn del actuar estatal en la practica arbitral
internacional y de las sentencias de nivel interno referidas a figuras como ‘naturaleza sujeto de derechos’, que algunas
condenas a los estados son previsibles, en la medida que las autoridades publicas finalmente son condenadas al
ejercicio de competencias estatales que son del cumplimiento de sus funciones misionales. En otras palabras, el
cumplimiento de la legalidad en sentido general, y en detalle con criterios complementarios para evitar la
arbitrariedad, como lo es el principio de proporcionalidad, permiten que medidas antes de su decision definitiva no
sean arbitrarias a la propiedad y por mas que sea ejercicio de competencias soberanas del estado, se da en el marco
de respecto de acuerdos internacionales, no sélo los de derechos humanos, sino también los relativos a la proteccidn
de inversiones.

En el mismo sentido, ante la complejidad de las funciones estatales y la diversidad de regulaciones sobre
actividades econdmicas, la apertura del derecho a la realidad implica, no sélo la adscripcidén a la correccién de las
deficiencias de ‘los males del neoliberalismo’, sino a permitir que el aspecto esencial del mismo, que es presupuesto
del cobro de tributos, es decir la generacion de utilidades sea posible. De nuevo los casos de la practica arbitral
internacional, referidos a los casos venezolano, y la configuracién novedosa de la tasa minima de tributacién, con
efectos adversos a la capacidad de generar utilidades de las empresas, muestra que en la realidad de los negocios, la
carga fiscal acumulada sobre actividades productivas gradualmente son una forma de derrocar la propiedad cuando
los tributos impiden la generacidon de riqueza, llevando al contribuyente a una reduccién de su patrimonio,
disminucién de su propiedad, por la asuncion de tributos.

El rol activo de los tribunales constitucionales en el ejercicio de competencias en revisién de los casos
interpartes, inter comunis y de constitucionalidad, lo convierte en un actor relevante en materia de regulacién, que
como se vio ha dado pie a la creaciéon de figuras y a la ampliacion de campos regulatorios. Este ejercicio de poder
regulatorio de facto, como corrector de regulaciones legislativas imperfectas es visto positivamente, sin embargo,
como ampliador del espectro regulatorio, tiene la deficiencia de poca deliberacion. En el caso de control de legalidad
de autoridades gubernamentales, la proteccion de la propiedad bajo pardmetros de fundamento del Estado de
proteccién de las personas en su vida, honra y bienes, se esgrime como una causa exigible a las autoridades. Sin
embargo, el actuar omisivo denotado, abre la posibilidad que la propiedad tangible sea objeto de despojo, por permitir
ocupaciones violentas, por actores amados o sectores sensibles de la poblacién, como el campesinado o grupos
indigenas, dejando a propietarios expuestos a expropiacion.

Por lo anterior la revision de como los ciudadanos soportan las cargas publicas, debe ser observada por los
poderes publicos, puesto que las necesidades estatales de recursos por via de tributos, por ejemplo, no pueden ser
ejercidas a costo de despojar de sus bienes e ingresos a ciudadanos y actores econdmicos, bajo formulas genéricas o
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de construccién por el gobierno de los jueces, que lejos de proteger derechos paradéjicamente puede privar a las
personas de ejercer libremente actividades econémicas.

En suma, los escenarios internacionales de revision de la proteccion de la propiedad por via de la justicia
arbitral referidos a inversion extranjera, ilustra con suficiencia que estos criterios, son de utilidad para la revision de
cémo procede el Estado para con sus nacionales. Paraddjicamente la reflexién sobre como el Estado puede ser lesivo
alas actividades econdmicas de fordneos y el temor ser condenado en esas instancias, se ve disminuido con la cantidad
de detalles de la procedencia de esta justicia para reconocer la expropiacion sin compensaciéon. Paraddjicamente, la
vista de instrumentos internos de proteccién de la propiedad parece dejar en desventaja a los ciudadanos frente a los
extranjeros inversionistas. Por esto la presente investigacion denota que la justicia interna de los paises, en este caso
Colombia, no necesariamente es tan garante de la propiedad para con sus nacionales, ni las facultades regulatorias y
actuaciones de las autoridades publicas son tan cuidadosas como supondria la cantidad de construcciones juridicas
que supone que tiene el Estado el momento de actuar cuando esta implicada la propiedad.

Finalmente, dentro de lo que es el Estado como institucidn, la revisién hecha aqui se convierte en un exhorto
a que las medidas estatales, constitucionales, legales, gubernamentales, judiciales de entes de control, se den en el
escenario democratico de legitimidad formal y material, de manera deliberada y con criterios que minimicen la
arbitrariedad o garantias individuales, en vez de optar por medidas colectivistas que nieguen la libertad econdmica
de sus ciudadanos. Igualmente pone de presente que para el caso del ‘estado empresario’, los requisitos y cualidades
de legitimidad, no son tan sélo exclusivos del sector publico, sino que se relacionan con la demostracién de
capacidades y competencias para ejercer los cargos del sector privado.
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