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Resumen: En el afio 2011 se aprobd la suscripcion del Tratado de Libre Comercio
entre Estados Unidos de Norteamérica y Colombia. Este acuerdo tuvo la génesis
de su negociacion el afio 2005, buscando incentivar el comercio internacional
entre ambos paises. Sin embargo se presentaron diversas situaciones durante
su tramitacién, surgiendo opositores a dicho tratado, quienes interpusieron una
accion popular ante el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca
con el fin de evitar la suscripcion del mismo. En el presente articulo se analizan
los principales argumentos esgrimidos por el gobierno de Colombia y por los
representantes de la oposicién a la suscripcion del tratado, y a su vez determinar
a partir de este caso los efectos que pueden generarse de la firma de tratados
de naturaleza econémica entre paises que presentan condicionantes disimiles.

* k% %

Introduccién

El fenémeno de la globalizacién se ha manifestado como una tendencia cre-
ciente a partir de la segunda mitad del siglo xx, continuando con fuerte pre-
sencia en el siglo xxi. Es por medio de ello que se puede apreciar, también de
manera sostenida, la interaccion creciente entre los mercados de los distintos
paises del mundo, generando relaciones de caracter simbidtico. Este escenario
trae aparejado una serie de transformaciones que se manifiestan en aspectos
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sociales, culturales, tecnoldgicos y por supuesto econémicos en nuestra so-
ciedad. Es asi como se puede apreciar una evoluciéon de las economias de
mercado, las cuales de manera creciente han comenzado a asignar un rol a la
inversién extranjera, a través de sistemas de libre circulaciéon de bienes entre
sujetos y empresas de naturaleza tanto particular como estatal. Con dicho fin
se han suscrito Tratados de Libre Comercio (TLC), instrumentos utilizados por
los Estados con el objeto de facilitar las transacciones de caracter econémico
entre agentes pertenecientes a distintas naciones. Ello se concreta a partir de la
eliminacién o reduccién de aranceles en la transaccién de bienes y servicios de
manera interestatal. El uso de estos instrumentos ha contribuido a la desapari-
cién progresiva de las fronteras que dividen a los paises, a tal punto de afirmar
de que “el mundo ya no es exclusivamente un conjunto de naciones, sociedades
nacionales, estados-naciones en sus relaciones de interdependencia, dependencia,
colonialismo, imperialismo, bilateralismos, multilateralismo'”.

Es posible advertir que los Estados hoy en dia se constituyen como verdaderos
sujetos contratantes en lo que Francis Fukuyama denomina “aldeas globales”2.
Ello se asemeja, en el aspecto que pretendemos tratar, a aquellos fundamentos
en virtud de los cuales nace la disciplina de la economia. A partir de ella los
Estados buscan llevar a cabo negociaciones y beneficios especificos entre un
sujeto y otro con el objeto de satisfacer una necesidad, la cual en el caso de
nuestro estudio corresponde a lograr que el crecimiento de la actividad econ6-
mica de un Estado aporte a su pleno desarrollo y satisfacer los requerimientos
con sus nacionales para lograr su plena realizacion. Es necesario, sin embargo,
tener en cuenta que por regla general en toda actividad econémica existe un
sujeto que es mas débil que el otro al realizar negociaciones, en la basqueda de
lograr acuerdos que permitan establecer nexos o relaciones entre dos Estados.
Puede, en consecuencia, generarse una relacién asimétrica entre los sujetos
que buscan suscribir este tipo de convenciones.?

Negociacion del TLC entre Colombia
y Estados Unidos de Norteamérica

Ante la hipétesis planteada, cabe preguntarse de qué manera se ve afectado
el Estado contratante mas débil en cuanto a los efectos de los TLC suscritos,
y posiblemente, de manera mas relevante, de qué manera se ve afectada
la tramitacién del tratado y cudles son los argumentos mediante los cuales
se pueden resolver los conflictos suscitados entre particulares y los Estados

"lanni, O. (1996). Teorias de la globalizacién. México, Siglo XXI editores.

2 Fukuyama, F. (1992). El fin de la historia y el dltimo hombre (p. 447). Buenos Aires: Planeta.

3 Quiliconi, C. (2013). Modelos competitivos de integracion en el hemisferio occidental: ;liderazgo
competitivo o negacién mutua?/Competitive integration models in the Western hemisphere: competitive
leadership or mutual denial? Revista CIDOB d‘afers internacionals, 168, Barcelona, Espafia.
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contratantes. Ante estas Interrogantes, nos referimos a un caso de estudio,
en el cual se manifiestan las debilidades de una relaciéon asimétrica entre Es-
tados. Especificamente, trataremos el caso del TLC celebrado entre Colombia
y Estados Unidos de América, cuya génesis se remonta al afio 2005 y el cual
fue finalmente aprobado en octubre del afio 2011, luego de una turbulenta
tramitacion debido a los diversos obstaculos suscitados.

Las circunstancias que rodearon la tramitacién de dicho tratado son relevan-
tes, ya que, en Colombia, se manifestaron ciudadanos opositores al mismo en
contra del propio Estado colombiano, quienes no apoyaron sus condiciones,
en atencion a que lo consideraban lesivo a sus derechos y a los procedimientos
establecidos en la Constitucion vigente. De acuerdo a lo anterior, cabe destacar
la relevancia del tema para la Red Colombiana de Accién frente al Libre Comer-
cio (RECALCA), institucién que busca agrupar a todas aquellas organizaciones
que en Colombia sostienen una posicién critica frente al proyecto de acuerdo
del ALCA*y al acuerdo bilateral de libre comercio con Estados Unidos de Nor-
teamérica®. RECALCA, a través de una accion popular, retrasé la ratificacion del
TLC, invocando argumentos de defensa del “derecho de moralidad publica” y
por afectar diversos derechos consagrados en el ordenamiento juridico colom-
biano vigente. El contenido de la demanda se concentraba fundamentalmente
en las inequidades que se generarian luego de la suscripcién del tratado, las
cuales otorgaban un trato preferente a empresas multinacionales de origen
estadounidense en materias de propiedad intelectual, medidas fitosanitarias y
establecimiento de aranceles. Asimismo se reprochaba lo que se consideraba
como una evidente renuncia de Colombia a su soberania judicial, en tanto y
cuanto los conflictos que se pudiesen generar en estas materias debieran so-
meterse a la resolucién de centros de arbitrajes en materia nacional®. De igual
modo se establecian patentes sobre su biodiversidad en favor de las empresas
norteamericanas’. Sobre esta accién popular se pronunci6 el Tribunal Conten-
cioso Administrativo de Cundinamarca, cuyo reclamo fue ingresado a dicha
instancia con fecha 11 de octubre del 2005.

La decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca

El fallo emitido por el tribunal de Cundinamarca se pronuncié respecto de di-
versos aspectos importantes de considerar a la hora de mantener una medida
cautelar en contra del Poder Ejecutivo, ordenandole abstenerse de suscribir el
tratado. En primer lugar se discute la procedencia de la accién popular, ya que

4 Area de Libre Comercio de las Américas.

* http://www.recalca.org.co/quenes-somos/

6 Suarez, A & Rivera, ] (2006). Las decisiones judiciales frente al TLC.
7 Gémez Lee, M.1 (2006) EI TLC y el acceso a los recursos genéticos.
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esta causa un perjuicio inminente a la figura del Presidente de la Republica,
en virtud que la interposicion de la medida adoptada representa a juicio del
gobierno, una violacién a la divisién de poderes, en cuanto se esta supeditando
la aprobacion del tratado a la aprobacién del poder judicial, cuando ni siquiera
la ley lo puede limitar®. Asimismo se establece que esta accién popular perju-
dica a la persona del Presidente colombiano, en cuanto le imposibilita ejercer
la facultad exclusiva otorgada por la Constitucién y la Convencién de Viena de
iniciar y llevar a cabo la negociacién de tratados ante otros Estados y organismos
internacionales. Por Gltimo se argumenta el hecho de que el TLC no existe como
tal al momento de impetrarse la acciéon popular, lo cual significa que no se ha
lesionado ningln derecho de caracter fundamental, y estd impugnandose tan
solo una mera expectativa, no existiendo por tanto prueba de caracter alguno
del dafio que se pretende alegar. Por otra parte, los particulares y RECALCA
fundamentan la interposicién de su acciéon por el hecho de ser parte de un
Estado de Derecho, donde los Derechos fundamentales han de ser protegidos
“cuando resulten amenazados o vulnerados por cualquier autoridad publica™.

Otro aspecto que ha sido discutido ante el tribunal contencioso administra-
tivo de Cundinamarca, se refiere a la falta de pruebas en virtud de las cuales
se ordena al Presidente de la Republica abstenerse de firmar el tratado, ello
debido a la falta de pruebas que sustentan la solicitud de la medida cautelar,
puesto que no se ha podido determinar cual es el dafio efectivo a los Derechos
colectivos. Incluso en el caso de tratarse de una amenaza a estos Derechos, no
existen precedentes en que se haya logrado probar que la amenaza es real.
Considerando estos aspectos del fallo, el tribunal resolvié que no existe lo que
se define como una tarifa legal para cautelar Derechos que se vean amenazados,
ello sobre la base de lo sefialado en el articulo 25 de la ley 472 de 1998 sobre
ejercicio de acciones populares y de grupo:

“Antes de ser notificada la demanda y en cualquier Estado del proceso podra
el Juez, de oficio o a peticion de parte, decretar, debidamente motivadas, las
medidas previas que estime pertinentes para prevenir un dafio inminente o
para hacer cesar el que se hubiere causado. En particular, podra decretar las
siguientes:

a) Ordenar la inmediata cesacion de las actividades que puedan originar el
dario, que lo hayan causado o lo sigan ocasionando;

b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta potencial-
mente perjudicial o dafiina sea consecuencia de la omision del demandado;

8 Fallo tribunal contencioso administrativo de Cundinamarca, febrero 2006.
? Constitucién Politica de la Republica de Colombia articulo 90.
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¢) Obligar al demandado a prestar caucién para garantizar el cumplimiento
de cualquiera de las anteriores medidas previas;

d) Ordenar con cargo al Fondo Para la Defensa de los Derechos e Intereses
Colectivos los estudios necesarios para establecer la naturaleza del dafio y
las medidas urgentes a tomar para mitigarlo. "’

Queda asi de manifiesto la postura del Tribunal Contencioso Administrativo
de Cundinamarca ante este conflicto. Sin embargo es importante sefialar que
el TLC, fue declarado ajustado a la Constitucién por la Corte Constitucional
de Colombia, el cual eventualmente fue suscrito por los Estados Unidos de
Norteamérica y Colombia en el afio 2011.

Los derechos protegidos por la accion popular

En la sentencia dictada por el tribunal contencioso administrativo que es-
tablece la medida cautelar, tanto el Tribunal como las partes se preocupan
de determinar la validez de los derechos colectivos cautelados, dado que el
gobierno califica de temeraria la actividad del actor. Sin embargo, al determi-
narse la procedencia de la medida cautelar y de la accién popular, el Tribunal
Contencioso Administrativo procede a sefialar los derechos que pretenden ser
protegidos por la accién.

En primer lugar se busca resguardar la libre competencia y la salud de los ha-
bitantes colombianos. Las negociaciones del TLC tienen por finalidad obtener
el aumento del plazo de duracién de las patentes a productos farmacéuticos
de empresas extranjeras. Esta medida afectaria a los productores nacionales de
medicamentos, ya que otorga facilidades excesivas a las empresas norteameri-
canas, lo que no permite a las empresas colombianas competir en igualdad de
condiciones arruinandolas y fomentando condiciones monopdlicas en favor de
las compafiias norteamericanas. A este respecto el tribunal también toma en
consideracion otros puntos del tratado, como aceptar el ingreso de productos
agricolas subsidiados por el fisco norteamericano, bajo el sistema de cupos que
excedan la capacidad de la produccién nacional. Esta autorizacion no solo afecta
los derechos antes mencionados, sino que ademas el patrimonio publico, ya
gue, en compensacion por las pérdidas econémicas de la agroindustria colom-
biana, el gobierno tendria que implementar medidas con cargo al Presupuesto
Nacional, que implican en consecuencia un aumento del gasto publico.

19 Articulo 25 de la ley 472 de 1998 sobre ejercicio de acciones populares de Colombia.
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Otro derecho importante de proteger a juicio del tribunal y de los demandantes
es el derecho colectivo a conservar la diversidad cultural y biolégica, previnien-
do el deterioro ambiental. El TLC permitia el patentamiento del patrimonio
natural colombiano. La flora y fauna de la nacién corresponden a las principales
fuentes de ingreso de la economia colombiana, de tal manera que permitir el
patentamiento de estas especies implica el despojo de su patrimonio que en
opinién del tribunal es inalienable y afectar seriamente las actuales y futuras
actividades de empresas colombianas en estas materias.

Una vez que el tribunal se pronuncié respecto de los derechos que habran
de ser protegidos en el marco de la negociacién del TLC, se establecié que a
pesar del alcance realizado por el tribunal, las hipétesis desarrolladas no fue-
ron taxativas, ello producto que no se conocia el texto integro del proyecto
de Tratado, sino solo sus lineamientos principales, los cuales ya habian sido
debatidos publicamente.

Apelacion a la accion popular

De manera adicional al recurso de reposicion se interpuso un recurso de ape-
lacién en subsidio, el cual fue resuelto por la seccién tercera del Consejo de
Estado. El fallo emitido por este tribunal opté por declarar la nulidad de todo
lo obrado en el procedimiento sobre la base de la falta de competencia del
Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca. Ello fundado en el
hecho de que el tribunal no tenia la atribucién para controlar la etapa de ne-
gociaciéon de un tratado internacional, ya que esta es una atribucién exclusiva
del Presidente de la Republica. Ello se fundamenta en el articulo 189 nimero
2 de la Constitucion de Colombia, el cual otorga expresamente la direcciéon de
las relaciones internacionales al Presidente de la Republica. Cabe resaltar, sin
embargo, otros puntos del fallo que impiden determinar una solucién que sea
satisfactoria a este conflicto generado entre la accion popular que se interpone
en defensa de los derechos de los particulares y la facultad del Presidente de
llevar a cabo las relaciones internacionales. El problema en nuestra opinién es
que el fallo carece de fundamentos de fondo que permitan esclarecer la situa-
cién y sentar un precedente para la resolucion de este tipo de conflictos en el
futuro, ello por el hecho de que el fallo no emite pronunciamiento alguno sobre
los efectos lesivos del TLC que se interpusieron ante el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca, es decir, no decia relacién con los efectos
econémicos del TLC en la poblacién colombiana''.

" Suarez, A & Rivera, ] (2006). Las decisiones judiciales frente al TLC
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A pesar de lo antes sefialado no pareciera adecuado restarle mérito al fallo
emitido por el Consejo de Estado, ya que éste se encuentra ajustado a derecho,
puesto que la competencia sobre este asunto esta determinada para otro tribu-
nal. Sin embargo este aspecto sigue siendo controversial en Colombia, ya que
hay sectores que rechazan la competencia del Consejo de Estado de conocer
la apelacion. De igual modo que el fallo no se ajusta a las materias compren-
didas en la apelacion, en cuanto a que su objeto era sobre la procedencia de
la medida cautelar que restringia la facultad del Presidente de la Republica
de suscribir el TLC, siendo objeto del recurso de reposiciéon interpuesto y por
consecuencia de la apelacion subsidiaria.

Las criticas ante dicha accién se fundan en el articulo 188 de la Constitucién
Politica de Colombia, cuyo tenor establece: “El Presidente de la Reptblica sim-
boliza la unidad nacional y al jurar el cumplimiento de la Constitucion y de las
leyes, se obliga a garantizar los derechos y libertades de todos los colombianos”'2.

Lo anterior debe entenderse en razén a que la acciéon popular a su vez se funda
en que la funcién del Presidente esta restringida por el mandato constitucional,
el cual establece los derechos fundamentales y colectivos, los cuales deben ser
protegidos y asegurados en todas las actuaciones de la autoridad. En este caso
la facultad de negociar los tratados internacionales, comprendida en el articulo
189 de la Constitucién colombiana, no es ilimitada y debe ejercer su poder
dentro del marco judicial y valérico que le establece la Carta Fundamental.

Postura Corte Constitucional de Colombia

Durante la tramitacién de la accién popular interpuesta en contra del gobierno,
tanto demandantes como demandados justificaron sus argumentos remitiéndo-
se a la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia. Ello en atencién
a que el caso analizado presenta un conflicto nunca antes visto a nivel nacional
e internacional. Los criterios de la Corte Constitucional sin embargo son am-
biguos, ya que este conflicto representa aspectos de alta complejidad que no
son de simple despacho, como aquellos de caracter valérico, constitucional y
normativo. El fallo no solo se refiere a la contraposiciéon de la proteccién de los
derechos fundamentales y las atribuciones del Presidente de la Republica, sino
que también se refiere a criterios probatorios de la época moderna.

En el recurso de reposicién del gobierno interpuesto en contra de la medida
cautelar se sefialé que este era improcedente por atentar contra la division de
poderes, la Constitucion de la Repuiblica y el funcionamiento de un sistema
democraético. A este respeto el gobierno fundé su alegato sobre la base de la

2 Articulo 188 Constitucion Politica de Colombia.
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sentencia T — 983 A/04, proferida por la Corte Constitucional el 08 de octubre
de 2004, en la cual se establece lo siguiente: “el control entre los diferentes 6r-
ganos que integran las ramas del poder ptblico, se cumple con la intervencion de
cada una de ellas a la oportunidad procesal que la propia Constitucion les asigna
en el proceso de perfeccionamiento del instrumento internacional que obliga a Co-
lombia, con el debido respeto de la facultad y competencia exclusiva del Presidente
de la Republica para iniciar negociaciones de tratados con otros Estados u organis-
mos internacionales”’®. De esta manera el gobierno y la Corte Constitucional
concuerdan en la fragilidad de la division de los poderes estatales, debiendo
respetarse las oportunidades respectivas para controlar los actos de los demas
poderes del Estado. Adicionalmente se argumenta que la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados establece el respeto que ha de existir entre
estos mecanismos y las normas de derecho interno, sefialando ademas que se
deben respetar los procedimientos de cada Estado para obtener la adecuada
correspondencia entre normas de derecho internacional y de derecho interno.
Sin embargo, el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca en la
parte considerativa de su fallo igualmente se remite al fallo de la Corte Cons-
titucional de Colombia antes mencionado, en el cual también se sefala: “Es
necesario un cierto grado de superposicion material de funciones, como requisito
indispensable para asegurar la efectividad del ejercicio reciproco de los controles,
que a su vez son necesarios para mantener el balance de poder y asi garantizar
los derechos y libertades bdsicas de las personas (...) la creacién constitucional
de acciones y procedimientos judiciales que permiten que los jueces controlen
los actos de la administracion publica mediante la accién de nulidad y de plena
jurisdiccion (C. P. Arts. 237 y 238), dispongan el cumplimiento de leyes y actos
administrativos (C.P. art. 87), reparen los dafios antijuridicos ocasionados a los
administrados por la accién u omision de los agentes del Estado (C. P. Art. 90), y
protejan los derechos fundamentales cuando resulten amenazados 6 vulnerados
por cualquier autoridad publica’”. De esta manera el Tribunal Contencioso
que conoce del asunto determina que la evolucién del estado de derecho,
permite esta clase de controles y acciones. Prueba de esto es el hecho de que
la Carta Fundamental colombiana sefiala el alcance de la accion interpuesta
por Efrain Barbosa Rojas, la cual se encuentra establecida en el articulo 88 de
la Constituciéon colombiana y estd prevista la proteccién de los derechos colec-
tivos cuando estos resulten vulnerados o amenazados por cualquier autoridad
publica. El Tribunal Contencioso Administrativo profundiza a este respecto,
invocando la sentencia C-1172 de 2001 de 8 de noviembre de 2001 respecto
de la cual se deja de manifiesto la tangibilidad del Presidente de la Republica
frente a la accion popular consagrada en el articulo 88 de la Constitucion
colombiana. Ello en razén de que las facultades del Presidente a pesar de ser
de caracter exclusivo, deben tener limites. A este respecto la sentencia sefiala:

13 Sentencia T — 983 A/04, proferida por la Corte Constitucional el 08 de octubre de 2004.
4 Sentencia T — 983 A/04, proferida por la Corte Constitucional el 08 de octubre de 2004.
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“La limitacién del poder del gobernante ha sido una constante en los regimenes
democrdticos. Esta Corporacion en relacion con dicha limitacién expreso que: “(...)
la soberania ya no es una atribucion absoluta del Estado frente a sus stbditos,
ni una relacion vertical entre el gobernante y el gobernado, pues las atribuciones
estatales se encuentran relativizadas y limitadas por los derechos de las personas
(...) en un Estado Social de Derecho como el que nos rige, ni los gobernantes, ni
las autoridades de cualquier orden pueden tener facultades ilimitadas, por cuanto
precisamente lo que caracteriza al Estado democratico es la imposicion de limites
al ejercicio de la autoridad publica, tanto por la Constitucién como por la ley”'>.

Otro aspecto importante en la sentencia demostré ser la ponderacién de la
prueba en el caso analizado. Ello debido a que en el hecho no se acompafaron
medios de prueba propiamente tales. El fundamento de la accién popular recayé
en una serie de reportajes periodisticos provenientes de distintas fuentes de la
Internet, respecto de las cuales algunas pueden haber sido fundadas y otras se
encuentran en duda. Mediante la sentencia rol nimero C-662 de 2000, la Corte
Constitucional de Colombia se pronuncié el Tribunal Contencioso Administrativo
de Cundinamarca, comparando analégicamente los diversos avances en materia
tecnoldgica con las normas probatorias en los procedimientos, a este respecto
se sefial6: “los avances tecnoldgicos en materia de intercambio electrénico de datos
requieren la adecuacion de los regimenes juridicos para ponerlos en concordancia con
las transformaciones que aquellos han provocado en la organizacion social, econémica
y empresarial, a nivel mundial’¢”. Las materias sobre las cuales se extiende el fallo
del Tribunal Contencioso se remiten a materias tributarias y de naturaleza adminis-
trativa, las cuales revelan una gran adaptabilidad en materia probatoria respecto
de los tiempos modernos. A este respecto, se establece la validez de los medios
de datos (los cuales corresponden a medios electronicos que expresan ideas)
otorgandoles plena validez a los articulos elaborados para criticar las actuales
concesiones desarrolladas en el marco de la negociacion del TLC. Con la misma
I6gica, la Corte Suprema de Colombia se pronuncia respecto de los medios de
prueba electrénicos confirmando su validez, cuya sentencia sefiala: “el documento
electrénico estd contenido en soporte diverso al papel, lo que no significa que por
esa razon no sea capaz de representar una idea o un pensamiento. Por ello lo han
definido como cualquier representacion en forma electrénica de hechos juridicamente
relevantes, susceptible de ser asimilada en forma humanamente comprensible”'”. De
esta manera podemos apreciar como el sistema judicial colombiano y su orde-
namiento juridico velan por una aproximacién practica, velando por la justicia
logrando obtener la mayor veracidad de los hechos a probar.

15 Corte Constitucional, sentencia C-1172 de 2001 de 8 de noviembre de 2001, expediente —3544.
6 Sentencia C-662 de 2000 de la Corte Constitucional de Colombia.
7 Sala Laboral, en Auto 13015 de abril 3 de 2000.
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Postura del Consejo de Estado frente
a la legitimacion activa de la accion

El Consejo de Estado de la Republica de Colombia es una institucién que ejerce
el cometido del Tribunal Supremo de la Jurisdicciéon de lo Contencioso Adminis-
trativo, este es el rgano de cierre de la jurisdiccion Contencioso Administrativa,
alto tribunal que dirime los conflictos entre particulares y la Administracion,
asi como los conflictos interadministrativos. Dentro de sus funciones esta la de
conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos
dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la
Corte Constitucional; actuar como cuerpo supremo consultivo del Gobierno
en asuntos de administracién y conocer y decidir en los casos sobre pérdida
de la investidura de los congresistas.

Sobre el conflicto en cuestion, el Consejo de Estado precisé en sentencia del
01 de noviembre de 2001, dentro del expediente AP-236, el alcance de la
accién contemplada en el articulo 12 de la Ley 472 de 1998 sobre ejercicio de
las acciones populares. En este fallo el Consejo de Estado sefala: “toda perso-
na natural o juridica podrd ejercitar las acciones populares, razén por la cual, en
aplicacion del principio de interpretacion que establece que cuando la ley no realiza
distincion alguna, no le es dado hacerla al intérprete, y teniendo en cuenta la fina-
lidad de esta clase de acciones, es decir, la proteccion de los derechos e intereses
que estdn en cabeza de toda la comunidad, se entiende entonces la razén por la
cual tanto el constituyente de 1991 como el legislador establecieron de manera
clara que “cualquier persona” puede ejercer estos mecanismos judiciales para la
proteccion de los derechos o intereses de naturaleza colectiva. En ese orden de
ideas, se tiene que cualquier persona como integrante de la sociedad tiene derecho
a que le sean protegidos los derechos e intereses colectivos”'®. Bajo estas orienta-
ciones, el Tribunal Contencioso Administrativo determiné que los alegatos del
gobierno que tenian por objeto el manifestar la falta de legitimacién activa, no
son procedentes atendido a que Efrain Barbosa Rojas es una persona natural
comprendido como uno de los actores que el legislador previé para el ejercicio
de esta accion popular que tiene por objeto el resguardar los derechos funda-
mentales frente al actuar de las autoridades estatales. Sin embargo, esta accién
exige una proteccién del interés colectivo, lo cual se cumple, habida cuenta de
que su calidad de habitante y ciudadano colombiano le hace destinatario del
TLC que eventualmente se suscriba, dado que las medidas de éste vinculan al
elemento humano de los Estados partes, ya sea en forma mediata o inmedia-
ta.

18 En el mismo sentido, ver las sentencias del 20 de septiembre de 2001 (Exp. AP-0395 (182) del Consejo
de Estado; y C-215 de 1999 de la Corte Constitucional.
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Participacion de la sociedad civil

Un aspecto importante en la discusion en este conflicto fue la participacion de
la sociedad civil. Sus opiniones e intereses fueron considerados. La relevancia
de esta materia se manifiesta en el marco de la negociacién, ya que es una
instituciéon que legitima los actos de la autoridad ante el pueblo, de esta forma
los gobernados pueden dar a conocer su perspectiva sobre los términos del
tratado y velar por sus intereses de manera activa.

En este caso en particular, el gobierno de Colombia alega haber seguido las
pautas de participaciéon democratica conformando el equipo de negociacién
del tratado con expertos de todas las carteras involucradas en todos los temas
objeto de la negociacién. A este respecto se celebraron trece rondas de nego-
ciacién, seminarios y foros que buscaban recopilar las opiniones de las princi-
pales figuras en el sector comercial y académico. Ello fue logrado a través de la
figura del “cuarto de al lado”. Esta figura consiste en fomentar la participacién
en las rondas de negociacién, desarrollandose consultas de interés nacional y
construyendo colectivamente los elementos necesarios requeridos para definir
los intereses y estrategias en las negociaciones comerciales internacionales. Sin
embargo, a pesar de las instancias de participacion particular, los voceros de
los sectores convocados manifestaron su preocupacion, ya que en el marco de
la negociacién se hacia caso omiso a sus sugerencias, lo cual se apreciaba en
cuanto a que los términos de la propuesta norteamericana no variaban de las
exigencias inequitativas, resultando claro que a los sectores privados no se les
habia oido efectivamente. Esto es alarmante, pues ratifica la interposicién de
una accién judicial que vele por el interés de los particulares, aun cuando no
se conozca el término definitivo del mismo.

Los efectos economicos del TLC
en Colombia

Cabe determinar, en consecuencia, cuales fueron los efectos econémicos de
este tratado. A este respecto, diversos autores destacan la importancia de tener
una relacién econémica activa con la principal economia mundial. Es mas, el
afno 2010, vale decir previa suscripcion del TLC, las exportaciones totales de
Colombia alcanzaron los 16.411 millones de délares, teniendo como principal
destinatario a los Estados Unidos de Norteamérica, mientras que el afio 2011
sus exportaciones lograron recaudar mas de 21.000 millones de délares con
dicho pais™.

9 Quiroz, V. (2013) El impacto de las Pymes frente al Tratado de Libre Comercio entre Colombia y los
Estados Unidos de América, Colombia, Universidad Militar de Nueva Granada.
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Los efectos positivos del TLC a largo plazo parecen claros: desde el afio 2005
hasta hoy las transacciones internacionales entre Colombia y Estados Unidos
presentaron un significativo incremento, esto en gran medida gracias a la
integracién econémica que trajo aparejada la negociacion y suscripciéon del
tratado. Es mas, esta relacién generada entre ambos paises permitié a Colom-
bia resistir de buena manera los efectos econémicos negativos que generé la
crisis econémica del afio 2009 permitiéndole el continuar con su crecimiento
aunque a un ritmo menor. Adicionalmente se han detectado incrementos en
los indices de exportacion tanto tradicionales (café, petréleo y carb6n) como no
tradicionales, representando estos Ultimos un incremento del 20% equivalente a
4.768 millones de ddlares. Otro efecto importante que se ha logrado identificar
corresponde a los procesos de industrializacién. A este respecto la inversion
de los bienes de capital por parte de entidades colombianas ha manifestado
un aumento, esto gracias a la disminucién de los impuestos y los efectos del
tratado en la tasa de cambio?°. Podemos sobre la base de lo antes sefialado
establecer que las condiciones proporcionadas por el tratado contribuyen al
mercado colombiano, haciéndolo mas atractivo para el inversionista extranjero,
lo que a su vez conlleva el aumento del empleo, y de las condiciones de vida
de los ciudadanos.

Para diversos analistas, los TLC resultan ser una adecuada medida para incen-
tivar el comercio bilateral entre paises, ya que es posible afirmar a partir del
caso estudiado que en razén de la eliminacion de las medidas arancelarias, y la
suscripcion del tratado aument6 aproximadamente en un 40% el flujo de co-
mercio entre ambos paises?'. A este respecto entidades como Proexport??, ahora
ProColombia, destacan los efectos de un tratado que abra el mercado colom-
biano al resto del mundo, esto no solo en un aspecto econémico, sino cultural
y tecnoldgico, permitiendo a las pequefas y medianas empresas (PYMES) el uso
de nuevas tecnologias y perspectivas en su actividad econémica. Sin embargo
es necesario sefialar que esta vision no es una perspectiva compartida por todos
los colombianos, ya que la suscripcién del tratado conlleva efectos adversos que
afectan a las micro, pequefias y medianas empresas. Este aspecto es importante,
puesto que dichas entidades corresponden al grueso de la actividad econémica
al interior de Colombia, y se sefiala que como consecuencia de los beneficios
otorgados a las empresas extranjeras, estas no son capaces de hacer frente a los
inversionistas norteamericanos de manera igualitaria?, lo cual fue objeto de la
litis en el fallo antes analizado. Es en atencién a ello que corresponde al aparato

20 Aratjo, E. S. (2015). Impacto de los Tratados de Libre Comercio (TLC) en la economia colombiana,
desarrollo gerencial.

21 Céardenas, M., & Garcia, C. (2005). El modelo gravitacional y el TLC entre Colombia y Estados Unidos.
22 Entidad gubernamental que promueve el turismo, inversion extranjera y exportaciones en Colombia
2 Rodriguez, V. C., & Garcia, J. H. (2015). Disefio de una metodologia de trabajo para enfrentar los
efectos del TLC con Estados Unidos en las pequefias y medianas empresas manufactureras de la ciudad
de Palmira. Coleccion Académica de Ciencias Estratégicas.
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estatal el otorgar los apoyos necesarios a las pequefias y medianas empresas
para que estas puedan competir en una situaciéon de igualdad.

Aspectos a considerar

Resulta evidente sefialar que existen ventajas y desventajas en la suscripcion
de los TLC. Teniendo en cuenta esto, no se puede pasar por alto los eventos
gue se presentaron en este caso particular de estudio. A través de su analisis
hemos podido apreciar la contraposicion entre los derechos fundamentales y
la potestad del Presidente de la Republica, lo cual, como ha sefialado el oficia-
lismo en el fallo analizado, causé un perjuicio a la figura del Ejecutivo ante la
comunidad internacional. De igual modo se evidencia la pugna existente entre
las PYMES y las multinacionales que se integran a una nueva economia. Es de
relevancia establecer la necesidad de asegurar en la mayor medida de lo posible
los derechos de los nacionales que el Estado tiene la obligacion de garantizar,
sin embargo la competencia en materia internacional ha ido aumentando
de tal modo que mas paises han estado incorporando medidas destinadas a
aumentar la inversiéon extranjera directa, como es el caso de China, India y
Vietnam. Dichos Estados buscan transformarse en los principales centros de
inversion extranjera en el sudeste asiatico, lo cual se manifesté con la suscripcién
de estos paises a ASEAN?*. Lo antes sefialado queda de manifiesto en los casos
de China e India, los cuales en los afios ochenta eran paises que presentaban
indices de ingresos per capita mas bien modestos. Sin embargo, ambos paises
tomaron decisiones de politica econémica y politica exterior tendientes a abrir
sus economias al mercado internacional. Asi, supieron entender la influencia
de la globalizacién en la economia, incorporando politicas cuyo objeto era
generar mejores condiciones de mercado con el objeto de generar seguridad y
certidumbre en su entorno econémico interior, estableciendo tasas de cambio
fijas e imponiendo politicas monetarias cuyo objetivo es incentivar la actividad
de la produccién tecnoldgica, a tal punto de que han innovado en procesos
productivos de alta complejidad, fomentandose de esta manera creciente la
industrializacion de estos paises, lo que en consecuencia permite alcanzar el
crecimiento econémico?®.

Algunas ideas a modo de conclusion

Es procedente considerar los aspectos econémicos recién sefialados. Particu-
larmente se observa que debemos prestarles especial atencién toda vez que

24 Association of Southeast Asian Nations.
2 Sarmiento, E (2006), “El Alca en contravia del desarrollo”, disponible en http://www.cepal.org/
colombia/noticias/documentosdetrabajo/0/20860/TLC_Col_Usa_G-ES.pdf#page=28
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en el marco de la gestacién del tratado entre Colombia y los Estados Unidos
de Norteamérica, se consideré especialmente el modelo de TLC suscrito entre
Chile y Estados Unidos. Sin embargo, ello no estuvo libre de obstaculos para el
Estado colombiano en la tramitacion del tratado, toda vez que Chile y Colombia
tienen aproximaciones distintas en materias propias de la economia internacio-
nal y la inversién extranjera. En el caso de Chile, se propusieron medidas mas
agresivas para la apertura internacional de sus mercados. Es asi como nuestro
pais establece medidas para fomentar un mercado internacional abierto, otor-
gando en el marco del tratado aranceles bajos a los inversionistas extranjeros,
con tarifas que presentan escasos indices de variabilidad, en concordancia
con lo establecido por el Decreto Ley 600. Por su parte Colombia ha incluido
en su legislacion medidas proteccionistas de la industria nacional, a través de
aranceles de caracter escalonado. Ello conlleva costos adicionales para el Estado
colombiano en contraposicion a la situacion que ocurre en nuestro pais, ya que
la facultad para poder llevar a cabo cambios de aranceles por parte de Colombia
es competencia de la comunidad andina (de la cual Colombia es parte) y no
de la legislacién nacional. En materia de comercio internacional las prioridades
de Colombia han sido hasta el momento la apertura de sus mercados con sus
vecinos de América del Sur y de manera especifica con Venezuela.

Desde otra perspectiva el cambio de las condiciones de intercambio interna-
cional presenta como peligro ademas de generar rivalidad entre empresarios
colombianos y norteamericanos, un deterioro de las relaciones internacionales
con los paises del ALCA, lo cual puede resultar lesivo para los intereses colom-
bianos ya que se estarian privando de aquellos ingresos que han permitido
sustentar la economia colombiana en los Ultimos afios?®.

Chile es un miembro activo de la comunidad internacional en materia de
inversion extranjera, lo que es posible apreciar en el ranking elaborado por
CNUCYD? que posiciona a nuestro pais como uno de los mayores receptores
de inversion extranjera, en el lugar décimo primero. A pesar de ello, no parece
adecuado dejar de considerar la situacién expuesta y por tanto procede observar
que esto puede generar diversos problemas no solo a nivel econémico, sino
que también a nivel social. Parece adecuado establecer un criterio que permita
solucionar los conflictos en caso de suscitarse, estableciendo medidas adecuadas
de proteccion para los derechos fundamentales. Para estos efectos y atendido
al area del derecho que estamos analizando, se presentan reservas a la hora de
determinar si la solucion a este conflicto debe ser alcanzada Unicamente por
la via del derecho interno. Ello en virtud de que al permitirsele a cada Estado
la autonomia en estas materias, se podrian determinar acciones, recursos y

26 Pardo, M. (2005). El TLC Colombia-Estados Unidos ;El mejor negocio? Las negociaciones comerciales,
p. 29, Serie de estudios y perspectivas n.° 5, abril de 2005, cepal, Bogota.
27 Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo.
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procedimientos diversos, lo que a su vez produciria gran incertidumbre en lo
que se refiere a este tipo de relaciones juridicas. En cambio si estos derechos
son protegidos de manera relativamente uniforme en cada uno de los Esta-
dos, se podria llegar a obtener una armonia entre el desarrollo econémico y la
proteccion de estos atributos, que seria posible aplicar a tratados de cualquier
naturaleza y no Gnicamente a los TLC. Podemos concluir que es necesario sus-
cribir un tratado internacional que se incorpore al derecho interno de manera
tal de proteger adecuadamente a los particulares y de lograr prontas resolu-
ciones a los conflictos. Esto, teniendo siempre en cuenta que los efectos de los
tratados de libre comercio son relativos, en cuanto su suscripciéon no asegura
el desarrollo de la economia de uno o ambos paises suscriptores. El TLC en si
no basta para asegurar la inversiéon extranjera, este viene a complementar las
politicas de apertura previamente adoptadas por un Estado, y adicionalmente
a otros elementos presentes en la sociedad que actian de manera conjunta
unos con otros para impulsar el desarrollo creciente de la actividad econémica,
siendo insuficiente suscribir aisladamente un tratado o implementar determi-
nados beneficios de caracter tributario o arancelario.

No es posible tampoco dejar de lado la dicotomia que el conflicto analizado
plantea entre las facultades del Presidente de la Republica, el poder judicial y
la proteccién de los derechos colectivos y fundamentales que se ven afectados
por este acto de gobierno. El caso en estudio descrito no proporciona un criterio
certero a la solucién del conflicto en cuanto los tribunales de alzada declararon
la nulidad de todo lo obrado, lo cual parece es una respuesta insatisfactoria
que deja las puertas abiertas a otro conflicto de esta naturaleza, ya que no
proporciona una salida clara a aspectos que no solo afectan a la economia, sino
que también a la sociedad civil, al gobierno y al poder judicial. Esto se vuelve
aln mas relevante con la negociacion del Acuerdo de Asociacién Transpacifico
promovido por Estados Unidos y que involucra directamente a paises como
Japon, Australia, Nueva Zelanda, Malasia, Brunei, Singapur, Vietnam, Canada,
México, Per( y Chile. Los temas que este acuerdo terminara abordando no se
conocen en forma precisa?, lo cual genera incertidumbre en algunos sectores
de la poblacién. Podemos reconocer que el suscribir un tratado multilateral
de esta envergadura puede ser beneficioso para nuestro pais. Sin embargo es
necesario anticiparse a los conflictos que se pueden generar en el marco de
su negociacion.

Es asi que el llamado es a establecer criterios claros en esta materia, vale decir,
determinar cuales son las atribuciones y las limitaciones que tienen los diferentes
poderes del Estado en el campo de las negociaciones de tratados internacionales
y la proteccién de los derechos fundamentales. Para evitar cualquier tipo de

2 A septiembre 2015.
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conflicto interno, parece ser recomendable suscribir un tratado que permita
establecer criterios uniformes ante la resoluciéon de este tipo de conflictos de
forma tal que no se vea amenazado el equilibrio entre los poderes estatales, y
aun mas importante que se asegure un criterio que permita una solucién clara
tanto a inversionistas extranjeros como a inversionistas chilenos en naciones
extranjeras.

El libre comercio es una herramienta de politica pablica que se justifica en la
medida que genere mayor bienestar a la ciudadania y sus efectos positivos y
negativos deben ser ponderados en relacién con los demas fines de politica
publica del pais. Esta consideracion debe estar presente al momento de evaluar
la participaciéon en determinado espacio de acuerdo econémico, y es el analisis
que proponemos para el acuerdo objeto de estas lineas.
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