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. LOS PRIVILEGIOS DEL INVERSIONISTA EXTRANJERO EN EL TLC
CON E.U.

1.1. Contexto Historico.

En las ultimas décadas el mundo entero se ha venido envolviendo en una telarafa
de convenios, acuerdos o tratados de orden internacional con caracter financiero
del orden bilateral o multilateral, los cuales han venido poco a poco suplantando
los instrumentos juridicos del derecho internacional y del derecho interno en cada
uno de los paises desplazando los principios béasicos sobre los cuales se
desarrollaron. Por ello vemos como leyes sobre medio ambiente, derecho laboral,
legislacién econdmica, medicamentos, entre otras, que buscaban mitigar las
desigualdades sociales y la exclusion, vienen perdiendo su efectividad social,
dado que si estas normas son contrarias a los intereses establecidos en los
instrumentos internacionales suscritos, en virtud que su aplicacién afecte los
intereses comerciales de los  inversionistas extranjeros, las multinacionales
podran acudir a los tribunales internacionales para demandar o un trato igual, o los
perjuicios causados.

Historicamente los tribunales internacionales fueron establecidos para dirimir los
conflictos entre Estados o entes de derecho privado nacional e internacional entre
particulares; posteriormente se amplio su jurisdiccion para tratar los temas entre
Estado y particulares, pero exclusivamente en temas relacionados con
controversias surgidas en la interpretacién y aplicacion de contratos; luego dieron
un paso mas, extendiéndose a temas como la responsabilidad extracontractual de
derecho privado hasta llegar a la esfera del derecho publico, donde el Estado es el
exclusivo demandado.

Suramérica no ha sido ajena a la firma de tratados internacionales de comercio,
pues Argentina ha firmado 54 tratados desde la década de los 90, Brasil 14, Chile
45, Costa Rica y México 11, Peru 22, Uruguay 24, Venezuela 22, reconociendo
qgue no todos estos fueron ratificados por los parlamentos de cada una de estas
naciones, sin embargo, si la mayoria; tampoco Cuba “la cuna de la izquierda en
América” ha dado la espalda a este tipo de convenios, pues ha firmado 62 de



estos tratados principalmente con ltalia, Espafa, Gran Bretana, Alemania,
Holanda, China, Rusia entre otros.’

1.2. CLAUSULAS BASE PARA LA SOLUCION DE CONTROVERSIAS

El esquema rector sobre el cual se han basado los ARIS (ACUERDOS
REGIONALES DE INTEGRACION SURAMERICANA) o los TLC (TRATADOS DE
LIBRE COMERCIO), se ha fundamenta en las clausulas de trato mas favorable,
trato nacional y nacion mas favorecida; algunos estudiosos han denominado la
aplicaciéon de estas tesis como el virus del ultra liberalismo, asi lo menciona
Alejandro Teitelbaum.?

Comencemos entonces por definir estas clausulas, las cuales como se puede
apreciar en la lectura del Acuerdo, tales principios aparecen de manera
Transversal a lo largo de este y con especial referencia en el capitulo 10:

Por trato mas favorable: Debemos partir del hecho que toda inversion extranjera
goza siempre de esta clausula aunque no esté previsto en el tratado, su
incumplimiento genera una responsabilidad del Estado receptor, exigible por los
procedimientos que el tratado preve, los cuales generalmente son acudir a un
tribunal arbitral.®

Trato nacional: Toda ventaja concedida a los inversores nacionales debe ser
extendida a los inversores extranjeros. Esto podria entenderse que ningun sector
pudiese recibir ayuda especial del Estado, sin que se diese igual trato a su
contraparte pues se violaria el principio de igualdad que establece el tratado. El
TLC la define en su articulo 10.3, asi:

“1. Cada parte concedera a los inversionistas de la otra Parte un trato no menos
favorable que el que conceda, en circunstancias similares, a sus propios
inversionistas en lo referente al establecimiento, adquisicion, expansion,

! TEITELBAUM, Alejandro Juicio al Libre Comercio. Bogotd D.C.: FLOREZ, Margarita;
MONCAYO, Héctor; HERRENO, Libardo, 2005, 27 p.

% Ibid., p 21.

% Ibid., p 25.



administracion, conduccién, operacion y venta u otra disposicion delas inversiones
en su territorio”.

Nacion mas favorecida: Con ello se plantea el precepto que los inversores
extranjeros con domicilio en los Estados parte del tratado, deben gozar de las
mismas ventajas concedidas a los inversionistas extranjeros domiciliados en
cualquier otro Estado. La clausula esta definida en el articulo 10.4 del Acuerdo,
como:

“1. Cada Parte concedera a los inversionistas de otra parte un trato no menos
favorable del que conceda, en circunstancias similares, a los inversionistas de
cualquier otra Parte o de un pais que no sea Parte en lo referente al
establecimiento, adquisicién, expansion, administracion, conduccién, operacién y
venta o de otra forma de disposicion de inversiones en su territorio.

2. Cada Parte concedera a los inversionistas de otra parte un trato no menos
favorable del que conceda, en circunstancias similares, a las inversiones en su
territorio de inversionistas de cualquier otra Parte o de cualquier pais que no sea
Parte en o referente al establecimiento, adquisicion, expansidén, administracion,
conduccién, operacién y venta o de otra forma de disposicién de inversiones en su
territorio”.

Estos principios han extendido una serie de privilegios y condiciones especiales a
los inversionistas extranjeros. Por ello vemos como en TLC suscito por otras
naciones, en donde se adoptan medidas de proteccion por parte del Estado
receptor para favorecer sectores especiales de la poblacién, la industria,
economia, medio ambiente, entre otros; en determinados momentos estas
medidas gubernamentales pueden crear un desequilibrio o hacer surgir una
desigualdad que afectaria los intereses de los inversionistas extranjeros y, cuando
ello sucede los tratados de libre comercio, consagran normativamente la
posibilidad o facultad que tienen los inversores extranjeros de acudir ante los
tribunales internacionales cumpliendo con los requisitos sefialados en el convenio
del CIADI y las reglas del mecanismo complementario del CIAD; en virtud, como
ya se menciono, que las medidas adoptadas por los gobiernos pueden afectar su
inversién, solicitando en consecuencia las indemnizaciones o compensaciones
por perdidas de ganancias futuras o esperadas. Es asi entonces como bajo “el
concepto de expropiacion indirecta, podria practicamente considerarse una



expropiacion “practicamente todos los actos legitimos de cualquier autoridad

publica”.*

Es claro que los paises al suscribir estos instrumentos protegen algunos sectores
mediante la desgravacién progresiva de aranceles, sin embargo, la problematica
de igualdad comercial entre los distintos actores de una economia nacional no es
simétrica, unos tendran mas incidencia que otros, y su prevalencia debe depender
de la afectacién social en el orden laboral regional y nacional en primera medida y
en un segundo termino de la aportacion econémica al PIB de un pais, todo ello
acompanado de politicas econdmicas de Estado a largo plazo.

Por ello no basta con incluir en dichos acuerdos periodos largos de desgravacion,
se requiere ademas, la adopcion de politicas permanentes de comercio
internacional, la modernizacion de las normas legales y sus 6rganos de justicia, la
actualizacion de la infraestructura, el acompanamiento al gremio empresarial
nacional mediante la promocion comercial y el fomento a la educacién como base
de la piramide de la politica de expansiéon comercial nacional y ruptura definitiva
con la desigualdad social; es asi como una Nacibn que mantenga indices
demasiado desiguales entre su poblacibn no superara su atraso cultural,
econdémico, social y politico, por tanto no estara llamada a prosperar.

En este orden de ideas, tales principios se hacen efectivos mediante el ejercicio
litigioso ante los tribunales arbitrales internacionales, siendo los mas
sobresalientes:

1. CIADI (Centro internacional para el Arreglo de Controversias Relacionadas con
los Inversionistas),

2. MIGA (Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones),

3. CPA (Corte Permanente de Arbitraje),

4. CCIl (Camara de Comercio Internacional)

5. OMC (Organizacion Mundial de la salud).

Ahora bien, Chile fue el primer pais en firmar un TLC con los Estados Unidos y
ser ratificado por el Congreso en octubre de 2003, para entrar en vigor en enero
de 2004; el acapite de soluciéon de controversias se encuentra establecido en la
seccion B del Capitulo 10, articulo 10.15 el cual establece en términos generales,
que el demandante podra acudir o someter a arbitraje una reclamacion si el

* SUAREZ MEIIA, Héctor Alfredo y RINCON GAMA, Javier Armando. TLC (ES CONSTITUCIONAL?,
Ilsa, Bogotd D.C., 2008, 84 p.



demandado ha violado una autorizacion o acuerdo de inversion. Una de las
probables consecuencias de la anterior clausula es que el Estado Chileno sea
demandado por el inversionista privado ante los tribunales internacionales en vez
de acudir a la justicia nacional, no lo haria asi en principio Chile, es decir,
demandar al inversionista extranjero ante una jurisdiccion distinta a la nacional ya
que acudir a una instancia internacional sin haber agotado su sistema juridico
seria reconocer explicitamente la ausencia de legitimidad juridica en sus cortes.
Ademas, surgida la controversia con el inversionista amparado por este tratado,
los tribunales o la justicia chilena no tendran competencia, solo la tendran
tribunales internacionales compuestos por tres arbitros uno de los cuales sera
chileno, otro de la otra parte y un tercero de nacionalidad distinta, a su vez resulta
conducente dejar en claro que el derecho a aplicar es el derecho internacional
consuetudinario y no sus leyes, basicamente esto implica una delegacion de
facultades jurisdiccionales a tribunales internacionales.

Argentina no ha escapado a estos tribunales, por ejemplo en el tratado suscrito
con Francia, en su articulo VIII, incisos 2 y 3, se establece que el inversor no esta
obligado a agotar los recursos internos, administrativos y judiciales existentes,
para acudir a instancias internacionales, lo mismo ocurre en el TPPI (Tratado
Bilateral de Promocidn Y proteccién de Inversidon Extrajera) que suscribiese con
Estados Unidos cuyo articulo VII, incisos 2 y 3 a-i, sostiene que si no hay arreglo
amigable, sera la sociedad comercial y no la Nacion la que elige la jurisdiccion.

Se ha llegado a tal punto, que “los Tribunales de Estados inversionistas se han
apoderado de las competencias de las cortes, al involucrarse en sus juicios sobre
las conductas y decisiones nacionales. De hecho, muchas demandas de Estados
Inversionistas han desafiado las decisiones de otras cortes nacionales o han
salido avanti cuando el recurso ante esas cortes ha fallado”.® Es visible entonces
como se han apelado a tribunales arbitrales internacionales fallos de la justicia del
pais receptor, obviamente ello desnaturalizado el sistema judicial interno de las

naciones, esto sucede aun en estados desarrollados como Canada, México, E.U.

Valga la pena como los TLC suscritos por los paises desarrollados consagran
estas nuevas situaciones internacionales, donde prevalecen los tribunales
arbitrales internacionales sobre la jurisdiccién interna. En el Tratado de Libre
Comercio (NAFTA) negociado entre Estados Unidos y Canada en 1993, al cual se
adhiri6 México cuatro afnos después; en su capitulo 11 se consagra el derecho que

> SHRYBMAN. Op. cit., p. 98.



tienen los inversionistas extranjeros de invocar el arbitraje internacional para
reclamar por los dafos generados por las malas actuaciones del gobierno,
agencias publicas o las corporaciones de la Corona como es el caso de Canada,
pues debemos acordarnos que esté pais pertenece a la Comunidad Britanica de
Naciones y algunas de sus instituciones tienen dicho origen.

1.3 CASOS DE DISPUTAS EN TRIBUNALES DE ARBITRAMENTO
INTERNACIONAL

llustremos varios casos reales presentados dentro de los tratados de libre
comercio o tratados de inversion bilateral, que se encuentran suscritos en nuestra
region.

1.3.1. METALCLAD vs MEXICO

Metalclad Corporation es una empresa estadunidense con sede en los Angeles,
California. Esta compafia adquiri6 en 1993 el confinamiento de los desechos
toxicos llamada la Pedrera, en el estado de Potosi, municipalidad de Guadalcazar,
México; en el contrato de compraventa se establecid con claridad meridiana que la
condicién para explotar dicho lugar conforme al objeto pretendido, dependia de
que consiguiese los permisos para operar pues a la fecha del convenio este predio
no cumplia con los requerimientos o0 exigencias de ley. Esta empresa desde el
momento de la compra busco llegar a un acuerdo privado con el gobierno
municipal para obtener el permiso, pero nunca busco socializar a la poblacion; en
1994 entra en vigor el TLC, con E.U., y el gobierno federal impone su voluntad y
concede la reapertura de La Pedrera, posteriormente amplian el permiso de
almacenamiento de desechos tdxicos, pero esta empresa conforme a lo ofrecido
no garantiza la proteccion de las personas ni del medio ambiente, por tanto las
autoridades mexicanas estatales y municipales rechazan la reapertura vy
posteriormente en 1997 el gobierno emite un decreto declarando un area de
188.758 hectareas como reserva de la biosfera, en el Estado de San Luis de
Potosi.°

Pasado un mes del decreto la compafia demanda al Estado mexicano solicitando
una compensacion y acude al CIADI, acusdndolo de violar los articulos 1105 y
1110 del tratado. A pesar de la defensa del gobierno mexicano, en agosto del
2000 el tribunal dicto el laudo a favor de la empresa considerando que

6 SHRYBMAN, Steven. Juicio al Libre Comercio. Bogota D.C.:
Ilsa, 2005, 110 p.



efectivamente se violaron las obligaciones contraidas en el acuerdo debido a que
la denegacion del permiso municipal de construccién y la declaratoria del sitio
como reserva ecoldgica constituian una expropiacion indirecta, en consecuencia lo
condena a pagar 16 millones 685 mil délares.

Por expropiacion indirecta también denominada expropiacién regulatoria, debemos
entender, “es el derecho que el Tratado otorga a los inversionistas
estadounidenses en Colombia (y viceversa) de demandar al Estado si éste toma
una medida que disminuya sus ganancias ciertas o probables”.” La diferenciamos
con la expropiacién directa en que en esta existe transferencia de dominio del
particular al Estado, en la indirecta no hay. Valga de ejemplo de expropiacion
indirecta cuando por medio de una ley, decreto, actuacion administrativa o politica
publica, el Estado priva a un inversionista de su propiedad privada relacionada con
la inversién ocasionandole un perjuicio, verbigracia sea una reforma tributaria, un
mecanismo de control de precios o medidas ambientales sobre la emision de
sustancias toxicas.

1.3.2. ETHYL CORPORATION vs CANADA

La comparia americana demando ante un tribunal de arbitramento a Canada, en
virtud de que el parlamento de este pais presentdé un proyecto de ley para
restringir el uso de un aditivo de la gasolina por ser calificado por la Agencia
Ambiental de los Estados Unidos como peligroso para la salud y el medio
ambiente, segun la empresa se configuro un expropiacion indirecta, el gobierno
canadiense ante el temor de perder el caso pago 13 millones de délares a la
empresa y publicamente revirtié la prohibicion.

1.3.3. OTROS

Citare otros cuyos casos arbitrales se encuentran en curso, con el fin de
establecer que los instrumentos internacionales de comercio bilateral o
multilateral, permite que los inversores extranjeros acudan a tribunales arbitrales
internacionales y se abstengan de acudir a las jurisdicciones internas de los
paises firmantes.

1.3.3.1. La corporacion canadiense Methanex en contra de los
Estados Unidos, reclama 970 millones de doélares, a raiz

” RODRIGUEZ FRANCO, Diana. TLC § ES CONSTITUCIONAL?. Bogoté D.C.: Ilsa, 2008, p. 122-123.



de la prohibicién de vender el aditivo que esta empresa
produce y comercializa en el estado de California y otros,
por estar contaminando las aguas subterraneas.

1.3.3.2. Sun Belt Water Inc., compania Americana promueve
demanda contra el estado de Canada, por un monto de
10 billones de dodlares, en razén a que una provincia le
prohibi6é la exportacién de agua hacia California, dice que
esta imposicion limita sus futuras ganancias, debemos
manifestar que nunca alcanzo a exportar este liquido.

1.3.3.3. Aguas del Aconquija (CAA) filial de de una compaiia
subsidiaria de vivendi (francesa) reclama a la Republica
de Argentina, US$ 300 millones, puesto que la
privatizacion de del servicio de agua finalmente no se dio.

1.3.3.4. Aguas del Tunari con base en los E.U., solicita al Estado
Boliviano la indemnice por US$15 millones, dado que un
municipio le prohibié la construccién de un botadero de
desechos toxicos.

1.4. CLAUSULAS DEL CAPITULO 21 DEL TLC.

A medida que los distintos instrumentos internacionales han entrado en vigor en
cada uno de los paises y que sobre los mismos se presentan las disputas entre
Estado e inversionista extranjero con sus respectivas sanciones para los paises
en la mayoria de los casos, se comenzaron a sentir las voces disonantes con
referencia al capitulo de solucion de controversias, en razéon a las enormes
ventajas de los derechos extraordinarios que les fueron concebidos para hacer
frente a las decisiones gubernamentales y la leyes.

El acépite de solucién de controversias en el TLC suscrito entre Colombia los
E.E.U.U., se encuentra reglamentado en el capitulo 21 del acuerdo. No todo su
articulado es especialmente atentatorio contra la constitucion, sin embargo, los
que si vulneran derechos constitucionales son: el articulo 21.3, el cual establece
los parametros sobre los que se han de dirimir las controversias que se susciten,
que al respecto reza: “1. En caso de cualquier controversia que surja bajo este



Acuerdo y bajo otro tratado de libre comercio al que las Partes contendientes
pertenezcan o el Acuerdo sobre la OMC, la Parte reclamante podra elegir el foro
para resolver la controversia.

2. Una vez que la Parte reclamante ha solicitado el establecimiento de un panel al
amparo del Acuerdo al que se hace referencia en el parrafo 1, el foro seleccionado
sera excluyente de los otros.”, violando el art. 4, 9 y 113 de la Constitucién
Politica.

Por su parte el articulo 21.6 y subsiguientes, establecen la facultad que tienen los
suscribientes de solicitar un tribunal para que dirima las controversias
concernientes al Acuerdo y el procedimiento para acudir a este; ello a su vez lo
debemos complementar con la seccién B del capitulo 10, articulo 10.16 el cual
establece que de presentarse controversia relativa a una inversién, el demandante
(inversionista extranjero) podra acudir directamente a un tribunal arbitral por
haberse violado las clausulas del Acuerdo y reclamar su respectiva indemnizacién.
El articulo 10.17 manifiesta “Cada parte consiente en someter una reclamacion al
arbitraje, con arreglo a esta Secciéon y de conformidad con este Acuerdo”, y a
punto seguido se establece que la reclamacion debe cumplir con los requisitos del
Capitulo Il del Convenio del CIADI y las reglas del mecanismo complementario del
CIAD. Ello nos lleva a la obligatoria conclusion que el inversionista extranjero
podra escoger liboremente un tribunal arbitral internacional de caracter privado,
excluyéndose en consecuencia la jurisdiccion nacional, es decir, no habra
necesidad de agotar en primera instancia las vias judiciales internas.

Ademas no solo se acude a una justicia privada, sino que esta es en definitiva
Unica instancia, pues sus decisiones o laudos arbitrales no podran ser sometidos a
discusion por la jurisdiccion interna de cada pais, ello se encuentra contenido a
todo lo largo del acuerdo suscrito con los Estados Unidos de América tanto en el
capitulo 10 seccion B como en el capitulo 21; es asi como el Art. 21.3, reza:
“Eleccion del foro: 1. En caso de cualquier controversia que surja bajo este
Acuerdo y bajo otro tratado de libre comercio al que las partes contendientes
pertenezcan o el Acuerdo sobre la OMC, la Parte reclamante podra elegir el foro
para resolver la controversia. 2. Una vez que la Parte reclamante ha solicitado el
establecimiento de un panel al amparo del acuerdo al que se hace referencia en el
parrafo 1, el foro seleccionado sera excluyente de los otros”.

Adicionalmente, el numeral 3 del articulo 10.22, nos sefiala el derecho aplicable a
la controversia y nos menciona que el orden es: la normatividad contenida en el
Acuerdo, las normas aplicables al derecho internacional; las normas legales



especificas en el acuerdo de inversion o en la autorizacion de inversion pertinente
y solo si estas no es posible aplicarlas, se debe acudir a la aplicacién de las
normas del pais.

1.5. Posiciones

Se ha de presentar algunas posiciones relevantes con respecto a la
constitucionalidad o no del capitulo 21 del Acuerdo (solucién de controversias) y
especialmente en lo referente al privilegio normativo de acudir a tribunales de
arbitramentos internacionales por encima de la jurisdiccién interna, si asi lo decide
el inversionista.

1.5.1. Es inconstitucional:

La primera de ellas se circunscribe a quienes argumentan que este acapite es
contrario a la Constitucién Politica Colombiana, pues es violatorio de la misma y
por tanto debié haber sido declarado inexequible e inconstitucional la ley; en
virtud de lo anterior, manifiestan que este Acuerdo viola abiertamente el articulo 9
de la C.N., “las relaciones exteriores del estado se fundamentan en la soberania
nacional, en el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en el
reconocimiento de los principios de derecho internacional aceptados por
Colombia”, y expresan que el articulo 21.3 es muestra de ello, pues este precepto
contradice la Doctrina Calvo, la cual fue establecida en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), en su articulo 15 que dice “La
jurisdiccion de los Estados en los limites del territorio nacional se ejerce
igualmente sobre todos los habitantes sean nacionales o extranjeros”®.

De igual forma, citan como contrario a la Constitucion el articulo 21.6 y sucesivos,
la seccidon B del capitulo 10, articulos 10.16 y 10.17, en razdén a que estos
establecen la facultad de las partes para solicitar tribunal de arbitramento
internacional para dirimir las controversias, sin que sea obligatorio acudir en
primera instancia a la jurisdiccién nacional, prueba de ello es que el derecho
internacional consuetudinario establece como requisito previo para acudir a
cualquier tipo de jurisdiccidn internacional, el agotamiento las vias judiciales
internas, incluso asi lo ha establecido la Corte Constitucional en distintos fallos
(C.C., sentencia C-358 de 1996, gaceta de la C.C.. Tomo 8, pag. 557).

8 SUAREZ MEGIA, Héctor Alfredo y RINCON GAMA, Javier Armando. TLC ;ES CONSTITUCIONAL?.
Bogotd D.C.: Ilsa, 2008, 83 p.



También esgrimen que se violan los articulos 113, 228 y 230 de la C.N., puesto
que las clausulas del capitulo 21 y del capitulo 10 seccidén B, excluyen de manera
directa la injerencia del poder judicial, ya que usurpan la funcién publica de
administrar justicia, puesto que obligan al Estado colombiano a someterse al
imperio de una justicia privada internacional.

De igual forma, el Acuerdo viola el articulo 4 de la C.N., “La Constitucion es norma
de normas, en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra
norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales” y a renglén
seguido dice “Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar
la Constitucién y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”, la clausula
10.22 claramente describe el derecho aplicable a la solucién de conflictos, estando
las disposiciones normativas internas como ultimo recurso; hay que destacar
también que el acuerdo no contempla trato igual entre un inversionista nacional y
un inversionista extranjero, pues solo este ultimo goza de las prebendas de acudir
a tribunales arbitrales internacionales, asi lo estipula la normatividad consagrada
en el acuerdo suscrito y presentada en el presente escrito, ya que los articulos
citados a lo largo de este andlisis solo hacen referencia al inversionista extranjero,
ademas, los tratados internacionales de caracter comercial regulan las
actuaciones del inversionista extranjero en el pais receptor.

Por ultimos sus detractores consideran que también viola el articulo 6 del
Convenio 169 de la OIT, que hace parte del bloque de constitucionalidad, puesto
que el gobierno nacional no consulto a los pueblos indigenas, a las minorias
étnicas y a las mujeres, ya que dentro del TLC, existen temas neuralgicos para
estas poblaciones en particular.

1.5.2. Es constitucional

Este sector del pais encabezado por el poder ejecutivo, considera que el
Gobierno nacional hizo un esfuerzo por dirigir acertadamente la economia del pais
con el proposito de mejorar la calidad de vida y lograr una mejor distribucién
equitativa de los recursos, por ello sostuvo en la exposicion de motivos del
proyecto de ley 1143 de 2007 que “las politicas de liberalizacién del comercio
internacional de bienes y servicios, complementadas con otras politicas, genera un
circulo virtuoso de desarrollo, pues los mayores flujos de comercio repercuten en
el crecimiento econdémico, el aumento de los niveles de empleo y de bienestar de
la poblacion y la reduccion de la pobreza”.



Otros acuden como el Dr. Dario Alberto Munera, a manifestar que el pais tiene
una larga tradicién internacional en tratados y convenios, y que nuestro poder
judicial siempre ha expresado su favorabilidad a estos; de igual forma manifiesta
que, el acapite de solucion de controversias, no es una creacién innovadora en
este tratado sino que estas normas ya se encontraban presentes en instrumentos
internacionales suscritos por el pais, como son los establecidos por la OMC.°

2. Organos del Estado

Durante todo el tramite legislativo que surti6 la Ley 1143 de 2007 “Por medio de la
cual se aprueba el Acuerdo de promocién comercial entre la Republica de
Colombia y los Estados Unidos de América, sus Cartas Adjuntas y sus
Entendimientos suscritos en Washington el 22 de noviembre de 2006”, el poder
legislativo aprob6 integramente y tal cual habia sido negociado el Acuerdo, sin
presentar observaciones o modificaciones a las inquietudes del capitulo 21.

La Procuraduria General de la Nacion en cabeza de Edgardo Maya Villazén,
presentd ante los sefiores Magistrados de la Corte Constitucional el 10 de marzo
del 2008, concepto en relacién con el instrumento internacional suscrito y la ley
aprobatoria; en lo referente al tema de “solucion de controversias”, el Ministerio
Publico conceptué “En términos generales, estos capitulos se ajustan al orden
constitucional en los aspectos de debido proceso, mecanismos alternativos de
solucién de conflictos y principios que rigen la funcién publica” , podemos concluir
que dentro del analisis que la procuraduria hizo sobre el Acuerdo y especialmente
sobre el capitulo 21, no efectldo cuestionamiento alguno.

3. CONCLUSIONES

Se concluye el presente escrito con unas apreciaciones enmarcadas dentro de un
analisis juridico, donde se deben mezclar aspectos doctrinarios y legales con las
necesidades comerciales internacionales de nuestro pais.

No podemos apartarnos de la tendencia mundial al tratar de expandir la economia
colombiana mediante la suscripcion de instrumentos internacionales ya sean de
caracter multilateral o bilateral; las economias cerradas hoy dia se encuentran en
declive pues no alcanzan a satisfacer las necesidades propias de sus gentes, el
intercambio de productos y servicios es sano dentro del marco mundial del
comercio. De igual forma debemos entender que en el mundo existe una asimetria
entre los Estados, unos mas estables politica, econémica y socialmente que otros,

® MUNERA, Dario Alberto. TLC ;ES CONSTITUCIONAL?. Bogoti D.C.: 2008, P. 25-30.



pero ello no implica que esta aparente supremacia signifigue dependencia o
subordinacion. Muy por el contrario si los paises desarrollados mirasen a las
naciones en via de desarrollo como aliados de futuro e incluyeran dentro de sus
politicas de Estado el mejoramiento o acrecentamientos economico de estas
naciones, no se verian expuestos a futuras migraciones masivas con las
respectivas incidencias que ello trae en el empleo, la seguridad y economia de la
region. Debe haber oposicibn a la colonizacibn comercial, mas no a la
colaboracion e intercambio comercial.

Ahora bien, lo que no es facil comprender es por qué razdn paises tan poderosos
como los Estados Unidos, Canad4, incluyen dentro de sus tratados normas de
solucién de controversias, tal y como consta en el capitulo 21 del TLC. Solo habria
una explicacién posible, que los lideres en la mayoria de las naciones, velan
primero por los intereses de los grandes conglomerados que por los de sus
votantes; debido a los grandes aportes econdmicos de estas transnacionales a
las camparias politicas.

El sistema democratico, es el mejor prototipo con prevalencia de una economia
liberal, si se quiere capitalista, pero nunca a ultranza, donde el individuo como ser
humano no importa, pues asi la libertad de empresa, el libre comercio, el libre
albedrio empresarial; si queremos el éxito en nuestros paises debemos acortar la
brecha pero no la econdmica, sino la educativa. Si logramos ello, el resultado final
sera una prosperidad estable y duradera.

Finalicemos diciendo que el capitulo 21 del TLC, es abiertamente contrario a la
Constitucion, porque le quita al Estado colombiano la primacia sobre el ejercicio
soberano de administrar justicia, promueve la desigualdad entre pares en el
comercio favoreciendo a inversionistas extranjeros sobre los nacionales, modifica
arbitrariamente los principios rectores del derecho internacional consuetudinario,
inviste en forma permanente a particulares para que cumplan funciones
jurisdiccionales, obliga al Estado receptor de la inversion a renunciar a sistemas
alternativos de justicia, convierte al arbitraje internacional privado en una instancia
excluyente y uUnica, en algunos casos ha llegado a tomar el caracter de otra
instancia de fallos nacionales y tal vez para mi lo mas grave de todo, ya los
gobiernos deben mirar cuidadosamente todas aquellas medidas que dicten en
favor del interés general y publico, pues si estan afectan al inversionista foraneo,
este puede demandar al Estado y asi lo obliga a renunciar a la proteccién de sus
ciudadanos a favor del inversionista extranjero (multinacionales).

Colombia no es un pais donde exija grandes, pequefias o algun tipo de
responsabilidad politica a los gobernantes y, ellos asi lo saben.

Por ultimo, los paises que suscribieron los primeros tratados de libre comercio ya
estan pensando en una segunda etapa del TLC, asi lo afirma el ex presidente de



México Vicente Fox.'® Dado esta nueva tendencia, debemos preguntarnos si
aprovechamos la experiencia de los TLC que ya han surtido efectos por varios
anos y pasamos directamente a la segunda etapa.
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