ACCION POPULAR - Impedimento / IMPEDIMENTO - Accién popular / IMPEDIMENTO -
Haber conceptuado sobre el acto que se acusa / IMPEDIMENTO - Funcién jurisdiccional

Ha de tenerse en cuenta que las causales de impedimento son taxativas y, en consecuencia, lo
establecido en la causal de que trata el numeral 2 del articulo 160 del C.C.A., es haber
conceptuado sobre el acto que se acusa, lo cual, debe entenderse dentro del marco de actuacion
administrativa, en tanto que lo que tiende a evitar es que ex - funcionarios o abogados que
posteriormente pasan a formar parte de la jurisdiccidn contenciosa, puedan tener conocimiento
de asuntos sobre los cuales emitieron su criterio antes de ser jueces. Tal situacién, es distinta a la
adelantada por el Dr. Ibarra Martinez, cuya actuacion se dio dentro del marco de su funcion
jurisdiccional, en la que puede ser posible conocer de un mismo acto, aunque por diferentes
razones o finalidades. Finalmente, debe decirse asi mismo, que la causal invocada no es absoluta,
en tanto que para su configuracion, no basta que el juez se haya pronunciado anteriormente sobre
el acto que se acusa o sobre el contrato objeto del litigio, como lo sefiala la norma, sino que, se
requiere que el concepto o pronunciamiento emitido contenga identidad material o conceptual
con el caso en el que se ha de declarar el impedimento. En este sentido y segun se ha dicho por la
Corporacion, el conocimiento que inhabilita legalmente al juez para un pronunciamiento dentro
del proceso esta referido a la manifestacidn anterior de un criterio concreto sobre el asunto o
sobre la solucidn de lo que es materia del debate. Nota de Relatoria: Ver sentencia Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, del 7 de noviembre de 2004,
Rad. No. 14777, Consejera Ponente: Dra. Ligia Lopez Diaz.

ACCION POPULAR - Cosa juzgada. Efectos / COSA JUZGADA - Accion popular. Efectos /
SENTENCIA DE ACCION POPULAR - Cosa juzgada. Lineamientos especiales

Segun se ha dicho por la Sala, la cosa juzgada es un efecto especial que la ley le asigna a algunas
sentencias en virtud del poder de jurisdiccion del Estado, en donde la sentencia ejecutoriada
proferida en un proceso contencioso tiene caracter de inmutable y definitiva, siempre que el
nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior, y que
entre ambos procesos haya identidad juridica de partes (C.P.C. art. 332). No obstante, ha dicho
igualmente la Sala que tratandose de acciones populares, teniendo en cuenta que lo decidido en la
sentencia produce efectos “generales”, la cosa juzgada reviste especiales lineamientos, en primer
lugar, porque no requiere que se presente identidad absoluta de las partes, dado que en éstos
procesos el actor y los titulares del interés protegido no necesariamente coinciden. En segundo
término, que los efectos de la cosa juzgada dependeran de lo decidido en la sentencia, pues si
ésta accede a las pretensiones de la demanda, producira efectos de cosa juzgada erga omnes;
mientras que, si se trata de una sentencia desestimatoria de tales pretensiones, producira efectos
de cosa juzgada erga omnes pero so6lo en relacién con la causa petendi. Y, en tercero y ultimo
lugar, porque la configuracion de la cosa juzgada requiere también que el nuevo proceso verse
sobre el mismo objeto que, segun lo dicho por la Corte Suprema de Justicia, “consiste en las
prestaciones o declaraciones que se reclaman a la justicia”, por lo tanto, es menester analizar,
ademas de la identidad en la causa petendi, si existe identidad en el objeto. En el presente caso,
considera la Sala que tal y como se observo al resolver el impedimento anterior, los derechos
colectivos analizados en la providencia del Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 9 de
agosto de 2004, no incluian el de la moralidad administrativa, que es el invocado por el actor



dentro del presente proceso, por lo que éste entonces no versa sobre el mismo objeto que el que
se adelanto por el Tribunal, por lo cual, en consecuencia, no opera en el presente caso la figura
procesal de la cosa juzgada. Nota de Relatoria: Ver sentencia del 24 de agosto de 2000,
Radicacion No. 9527, Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo. Sentencia del 2 de junio de
2005, Rad. AP-00814, Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra

RELACIONES EXTERIORES - Manejo. TLC / PRINCIPIOS DE DERECHO
INTERNACIONAL - TLC /PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA - TLC/ TLC - Principio
de pacta sunt servanda / TRATADO DE LIBRE COMERCIO - Accidn popular

De conformidad con el articulo 9° de la Constitucion Politica de 1991, las relaciones exteriores
del Estado se fundamentan en el reconocimiento de los principios del derecho internacional. Este
precepto, para efectos del caso que ocupa la atencion de la Sala, constituye un reenvio explicito a
la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aprobada por la ley 32 de 1985. Dicha
Convencidn esta estructurada a partir de uno de los principios cardinales del Derecho
Internacional: pacta sunt servanda, maxima de seguridad juridica, justicia y moralidad
internacionales prevista expresamente como encabezamiento de la Seccion Primera de la Parte
Tercera de la Convencion en cita en el articulo 26, donde se sefiala que todo tratado en vigor, y
dicha convencion lo es dado que establece - a la manera de las normas orgénicas en el nivel
interno respecto de las leyes - la forma como se celebran y aprueban los demas tratados
internacionales, obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Para el caso objeto
de estudio de la Sala significa, como se vera a continuacién, que en las fases de celebracion,
firma y aprobacién de todo tratado debe estarse a lo alli previsto. Por otra parte, el principio
pacta sunt servanda (los acuerdos son para cumplirse) hace parte del ius cogens (art. 53 iusdem)
y, por lo mismo, es aceptado por la comunidad internacional como norma imperativa del
Derecho Internacional, sin que admita acuerdo en contrario o, lo que es igual, s6lo puede ser
modificada por una disposicion ulterior de Derecho Internacional que tenga el mismo caracter.
En otras palabras, el acto juridico de prestacion del consentimiento, en la materia objeto de
estudio por parte de la Sala, esté definido por la Convencion de Viena, de ahi que el esquema de
celebracion del mismo, esto es, la manifestacion del consentimiento por parte del Estado
Colombiano, esta consignado en dicha Convencion y debe ser celosamente aplicado segun los
términos del articulo 9 superior, como también lo estara el hecho juridico de su entrada en vigor.
En efecto, el sistema de concertacion y entrada en vigencia del tratado de libre comercio, como
se analizara en el siguiente apartado de esta providencia, esta sujeto a un régimen prefigurado en
dicha Convencidn, en consonancia con la normativa interna nacional, de orden constitucional.
Ahora bien, como el actor cuestiona el proceso de celebracion del TLC, es menester recordar
como consecuencia de lo ya dicho, que la expresion del consentimiento de un Estado debe
hacerse con estricta sujecion al procedimiento indicado en la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados. Nota de Relatoria: Ver Sentencia C-170 de 1995 MP. Vladimiro
Naranjo Mesa y Sentencia C-1189 de 2000 MP. Carlos Gaviria Diaz, de la Corte Constitucional

DERECHO DE LOS TRATADOS - Derecho interno. Principios de derecho internacional /
DERECHO DE LOS TRATADOS - Fases / TRATADO - Fases. Negociacion, Firmay
Ratificacion / NEGOCIACION DEL TRATADO - Concepto / CONVENCION DE VIENA -
Tratado de los tratados / RELACIONES INTERNACIONALES - Direccién. Presidente de la
Republica/ PRESIDENTE DE LA REPUBLICA - Direccion de las relaciones internacionales /
JEFE DE ESTADO - Direccion de las relaciones internacionales

Dos niveles de ordenes rigen el Derecho de los Tratados en Colombia: las reglas del derecho



interno de nivel constitucional (preAmbulo, articulos 100, 101, 150.16, 164, 189.2, 224 a 227 y
241.10) y los principios del Derecho Internacional (art. 9 ibid.) en relacion con el Derecho de los
Tratados aceptado por Colombia y previstos en las dos conferencias llevadas a cabo en Viena en
19609, los cuales abarcan tres fases bien delimitadas: la negociacion, la firmay la ratificacion,
propias de la conclusion del Tratado en sentido formal. En cuanto hace a la negociacion, etapa en
la cual se encuentra la actuacion objeto de controversia en sede de accion popular, el numeral 2°
del articulo 189 de la Carta asigna, de manera privativa al Presidente de la Republica esta
atribucion, en perfecta simetria con lo dispuesto por el articulo 7 de la Convencion de Viena que
sefiala quiénes pueden negociar un tratado. Este campo de la negociacion comprende asimismo
tanto la redaccion del cuerpo del tratado, como sus anexos. Por su parte, la firma, del resorte
también exclusivo del Gobierno Nacional, configura el instrumento de manifestacion del
consentimiento del Estado. Por otra parte, de conformidad con los principios de Derecho
Internacional aceptados por Colombia (articulo 1 B y 14.1 C de la Convencion de Viena), para
que se comprometa definitivamente un Estado, es preciso un nuevo examen del cuerpo del
Tratado por los 6rganos internos competentes. En otros términos, la ratificacion supone que los
efectos juridicos de ese acuerdo de voluntades solo tienen lugar previo el cumplimiento de tal
requisito (articulo 150.16 C.P.). En otros términos, si la Convencion de Viena de 23 de mayo de
1969 es un Tratado y si, adicionalmente, reviste una suerte de caracter 'normativo' del Derecho de
los Tratados Internacionales o, si se quiere, “tratado de los tratados” en tanto la celebracion,
suscripcion, aprobacion, ejecucion e interpretacion de los tratados internacionales se encuentran
sujetos a lo alli previsto, el asunto sometido a estudio de la Sala debe sujetarse estrictamente a lo
que en ella se consigne. En efecto, la segunda parte de la Convencion de Viena se ocupa de
regular la celebracion y entrada en vigor de los Tratados en asuntos tan fundamentales como la
capacidad (articulos 6 a 8), adopcion del texto y forma de manifestacion del consentimiento (arts.
11 a 13), la forma de ratificacion, aceptacion o aprobacién (arts. 14 y 15), el canje o depdsito de
los instrumentos de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion (art. 16). A su vez, la Seccion
Segunda del citado Tratado Internacional consigna lo relativo a la formulacion de reservas (arts.
19 a 23), la entrada en vigor (art. 24). Y ese procedimiento debe surtirse con sujecion a lo alli
sefialado, en consonancia con la normativa constitucional nacional. En cuanto al alcance del
articulo 9 de la Constitucion, la Corte Constitucional no sélo reivindica su importancia capital en
el manejo de las relaciones internacionales de la Nacion, sino que subraya la separacion de
funciones, que impide la asignacion de competencias por parte de autoridades distintas a las
constitucionalmente previstas en materia de celebracion, aprobacion y revision judicial de
tratados internacionales. Establecida la importancia que para el estudio del asunto sub examen
reviste el articulo 9 Constitucional, en tanto consigna la admision en el Derecho Interno, entre
otros principios de derecho internacional, el de pacta sunt servanda, pasa en consencuencia la
Sala a resefar el trdmite que debe surtir para llegar a convertirse en Tratado Internacional, para lo
cual se referiran no so6lo las normas nacionales sino también lo consignado por la Convencion de
Viena, como “tratado de los tratados” que debe ser rigurosamente observado por Colombia, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 26 de la Convencidn, citada en consonancia con el
articulo 9 de nuestra Carta Politica. Nota de Relatoria: Ver Sentencia C-170 de 1995, MP
Vladimiro Naranjo Mesa, de la Corte Constitucional

TRATADO INTERNACIONAL - Control judicial. Oportunidad / TLC - Negociacion /
NEGOCIACION TLC - Presidente de la Republica. Control judicial. Improcedencia/ TLC -
Control judicial / CORTE CONSTITUCIONAL - Tratado internacional. Control / TRATADO
INTERNACIONAL - Exequibilidad. Corte constitucional

Este control resulta novedoso en el ordenamiento colombiano, a partir de la Constitucion de



1991, en tanto ninguna de las Constituciones que le precedieron preveian el control de los
Tratados Internacionales por el poder jurisdiccional. No obstante, ello no impidi6 que durante el
periodo comprendido entre 1914 y 1991, las posiciones de la Corte Suprema de Justicia, como
encargada del control constitucional, sobre su competencia para conocer de los Tratados
Internacionales, fluctuara entre la absoluta incompetencia, hasta la competencia para conocer de
los Tratados por vicios de forma, discusion ésta que fue rebasada en la Constitucion de 1991, en
donde expresamente, en el numeral 10 del articulo 241, el constituyente confiri6 la facultad a la
Corte Constitucional para el conocimiento de los Tratados Internacionales, tanto por vicios de
forma como por vicios de fondo, sélo que dicho control, tiene lugar en forma posterior a la
suscripcion del Tratado y a la expedicion de la ley que lo aprueba, pero anterior a la ratificacion
por parte del Gobierno ante la comunidad internacional. Debe observarse que en su mayoria los
controles de constitucionalidad establecidos en la Carta para los actos juridicos que asi lo
requieren, son posteriores a su configuracion y sélo de manera excepcional, la misma Carta prevé
controles previos, tal y como acontece en el caso de leyes estatutarias y precisamente de Tratados
Internacionales, pero, se insiste en este caso, en que tal control solo tendré lugar una vez haya
sido aprobada la Ley que acoja el tratado, garantizando asi la autonomia del Presidente para la
negociacion del mismo y del Congreso de la Republica para el cumplimiento de sus funciones.
Ahora bien, la revisién que la Corte Constitucional haga respecto del texto del Tratado,
constituird un control previo al mismo, en la medida en que se realizara antes de su ratificacion;
sera un control automatico, dado que para que dicho control se verifique no se requiere de
demanda, sino que, la Corte aprehende el conocimiento directamente; y debera ser un control
integral, en tanto segun lo establece la Constitucion, el estudio de constitucionalidad de este tipo
de disposiciones debe incluir tanto el texto del Tratado como el de su ley aprobatoria y debe
realizarse la verificacion del cumplimiento juridico del Tratado con la totalidad del ordenamiento
constitucional, tanto en la forma como en el fondo. En consecuencia, el fallo que la Corte
pronuncie sobre la exequibilidad o inexequiblidad del Tratado hara transito a cosa juzgada
absoluta. Por contera, es facil inferir que si el numeral 10 del articulo 241 de la Constitucion
establece entonces que corresponde a la Corte decidir definitivamente sobre la exequiblidad de
los Tratados Internacionales y de las leyes que los aprueben, la sentencia que se profiera en tal
sentido haré transito a cosa juzgada absoluta. De otra parte, este control garantiza asi mismo la
participacién ciudadana, pues, el numeral 10 del articulo 241 de la Carta, ya citado, establece que
cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad, con lo
cual, resulta evidente que dentro del tramite del proceso, quien asi lo quiera, en uso de su
derecho ciudadano, podré intervenir exponiendo sus inquietudes sobre el Tratado y manifestar
por qué considera que éste viola el ordenamiento constitucional. Una vez surtido el tramite
anterior y en el evento en que se llegue a declarar la constitucionalidad del Tratado y de su ley
aprobatoria por parte de la Corte Constitucional, quedard como potestad del Presidente la
ratificacién o no del mismo, ya sea de manera plena o con reservas, si es que el Congreso y/o la
Corte Constitucional se manifiestan en este sentido. Nota de Relatoria: Ver sentencia C- 059 de
1994. sentencia C- 187 de 1999. sentencia C-333 de 1994, M.P. Dr. Fabio Mor6n Diaz.
Sentencia C- 141 de 1997. sentencia C-1034 de 2003, de la Corte Constitucional; concepto del
26 de agosto de 2004, Rad. No. 1583, Consejera Ponente: Dra. Gloria Duque Hernandez.
Sentencia C-276 de 1993.

ACCION POPULAR - TLC. Improcedencia/ TLC - Accion popular. Improcedencia /
NEGOCIACION TLC - Presidente de la Republica / ACCION POPULAR - Causa petendi.
Derechos colectivos / CAUSA PETENDI - Accion popular. Derechos colectivos

De lo expuesto, considera la Sala que si bien formalmente la Jurisdiccion de lo Contencioso



Administrativo es la competente para la proteccion del derecho colectivo invocado por el actor,
ocurre gue en la medida en que sus acusaciones van dirigidas a discutir la constitucionalidad del
Tratado, no resulta materialmente posible su revision a través de la accion popular. Muy por el
contrario, ante la abundante y clara normatividad que regula la materia y que ha sido estudiada en
esta providencia, considera la Sala que la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo carece
de competencia para conocer del asunto que ha sido propuesto por el actor, que, como ya se
indico, radica en un verdadero analisis de constitucionalidad del que podria llegar a constituirse
en un Tratado. Sea lo primero indicar que el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos de
Norteamérica aln se encuentra en etapa de negociacion, lo cual, segun lo visto en el numeral 2 de
éste acapite, implica que esta etapa corresponde a la potestad exclusiva del Presidente de la
Republica y, en consecuencia, ello determina la falta de competencia del juez popular, pues no
puede indicarle en qué términos debe negociar el Tratado. Esta Sala ha establecido que el
concepto de causa petendi ha sido entendido por la doctrina como “la razén por la cual se
demanda; los motivos que se tienen para pedir al Estado determinada sentencia”; y ha sefialado
que dichos motivos estan contenidos en los hechos de la demanda, pues, son éstos los que dan
origen a su interposicion y a la formulacion de las pretensiones. En este mismo sentido, la Corte
Constitucional ha manifestado que la causa petendi o causa de pedir, hace referencia a las
razones que sustentan las peticiones del demandante ante el juez.Desde esta perspectiva, los
motivos consignados en la demanda como fundamento de la accion popular que nos ocupa, se
encaminan a sostener que las negociaciones del Tratado de Libre Comercio con los Estados
Unidos de Norteamérica violan la Constitucion; pero, ni en su componente factico, ni en el
juridico, se encuentran fundamentos reales que le den competencia al juez popular para adelantar
esta accion, pues existe una manifiesta falta de causa petendi frente a derechos colectivos en la
demanda, dado que de las pretensiones y de los hechos alli enunciados, no es posible extraer,
razonablemente, ningun fundamento factico o juridico relacionado con la amenaza o violacion de
tales derechos. En consecuencia, la demanda ha debido ser igualmente rechazada por este
aspecto, pues, tal y como se observd en precedencia, la accion presentada materialmente no fue
popular, sino claramente una accion de inconstitucionalidad. Finalmente, segun se vio, conforme
al numeral 10 del articulo 241 de la Carta, la decision sobre la exequibilidad del proyecto de
Tratado que nos ocupa y de la ley que llegare a aprobarlo, es asi mismo funcioén que compete a la
Corte Constitucional, para lo cual se prevé un tramite cuyo control juridico se agota con el
estudio por parte de dicha Corte. Si se atiende a que el analisis que esa Corporacién haga del
Tratado sera integral, pues debera comparar el contenido de éste y de la ley que lo acoja con la
totalidad de las disposiciones de la Carta, es facil inferir que dicho analisis incluiré el de los
derechos colectivos. Adicionalmente, la decision que alli se adopte, en virtud de la misma norma,
tendré caracter definitivo, por lo cual, el fallo producido gozara del principio de cosa juzgada
absoluta. De lo expuesto, queda claro que el control del juez popular en el tramite del proyecto
de Tratado de libre comercio que actualmente se negocia con Estados Unidos de Norteamérica,
no tiene cabida y que el Constituyente disefié un marco juridico - politico que propende por la
participacion de tres Ramas del Poder Pablico y de la ciudadania en general, en donde no cabe
interpretacion alguna que permita introducir otro procedimiento para su control, sin violar la
Constitucion misma. Nota de Relatoria: Ver Sentencia del 2 de junio de 2005, Rad. AP 00814,
Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra. Sentencia T - 162 de 1998. sentencia del 25 de
mayo de 2006, Exp. AP- 00345, Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa

TLC - Accion popular. Nulidad insaneable. Falta de jurisdiccion / NULIDAD INSANEABLE -
Falta de jurisdiccion. Accion popular. TLC / FALTA DE JURISDICCION - Nulidad insaneable.
Accion popular. TLC



En conclusién, atendiendo a que la negociacion del Tratado de Libre Comercio con los Estados
Unidos de Norteamerica, es potestad exclusiva del Presidente de la Republica, en cuya cabeza
esta la direccidn de las relaciones internacionales, que de la causa petendi de la demanda se
extrae que ésta en realidad corresponde a una accion de inconstitucionalidad y no a una accién
popular y a que durante el trdmite del Tratado éste se encuentra sujeto a un control politico por
parte del Congreso de la Republica y a un control judicial por parte de la Corte Constitucional,
considera la Sala que el juez popular carece de competencia para conocer del presente asunto
(art. 140-1 del C.P.C., al que se remite la Sala por disposicion del articulo 44 de la Ley 472 de
1998). En tal virtud, en aplicacion del articulo 145 del C.P.C., segun el cual, en cualquier estado
del proceso, antes de dictar sentencia, el juez debera declarar de oficio las nulidades insaneables
que observe y atendiendo a que, de conformidad con el inciso final del articulo 144 ibidem, no
podra sanearse la nulidad que se configure por razon de que el asunto corresponda a otra
jurisdiccion, dispondra la Sala la anulacion de todo lo actuado dentro del presente proceso.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
Bogota D.C., seis (06) de julio de dos mil seis (2006)
Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2005-01725-01(AP)
Actor: EFRAIN BARBOSA ROJAS

Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS
Referencia: ACCION POPULAR

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y por el
Procurador Sexto Judicial Administrativo Delegado ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, contra el auto de 12 de diciembre de 2005, proferido por la Seccion Cuarta,
Subseccién B del mencionado tribunal, mediante el cual no se repuso el auto admisorio de la
demanda y se decretd, de oficio, una medida cautelar.

ANTECEDENTES PROCESALES
La demanday su tramite

El sefior Efrain Barbosa Rojas, actuando en nombre propio, en ejercicio de la accion popular
prevista en el articulo 88 de la Constitucion Politica y desarrollada por la Ley 472 de 1998,
solicitd la proteccion del derecho e interés colectivo a la moralidad administrativa, que estima
vulnerado por parte del Presidente de la Republica, Ministro de Comercio Industria y Turismo,
Ministro de Agricultura y Desarrollo Rural, Ministro de la Proteccion Social, Ministra de
Comunicaciones, Ministra de Educacién Nacional, Ministra de Relaciones Exteriores y los
demas que se establezcan en el curso del proceso, con motivo de la negociacién del Tratado de
Libre Comercio que adelanta el Gobierno Colombiano con el Gobierno de los Estados Unidos
de Norteamérica (TLC).



En el escrito de demanda presentd las siguientes pretensione:
PRETENSIONES PRINCIPALES

Que se declare que la negociacion y suscripcion del Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos crea un marco juridico supranacional que extralimita el ambito comercial y desvirtla el
Estado Social de Derecho, modificando de facto la Constitucion Politica de 1991, violandose por
tanto la Moralidad Administrativa.

Que se declare que el Tratado de Libre Comercio, al desconocer derechos colectivos y derechos
fundamentales e inalienables de la persona humana, adolece de objeto ilicito.

Que se ordene a los demandados no continuar negociando el Tratado de Libre Comercio con
Estados Unidos, ni suscribir el mismo.

PRETENSION SUBSIDIARIA

Que en subsidio de la pretensidn segunda principal, se ordene a los demandados exigir dentro del
Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos la inclusién de una clausula en virtud de la cual,
siempre que haya incompatibilidad entre el Tratado y la Constitucion Politica de 1991 primara
ésta, sin que ello implique para el pais sanciones de caracter juridico o econémico.

Los hechos, acciones y omisiones que motivan las anteriores peticiones son, en sintesis, las
siguientes:

En la actualidad, Colombia se encuentra negociando un Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos de Norteamérica; el demandante considerd que algunos de los puntos que se han incluido
en la negociacion de este Tratado, de amplia discusion en varios sectores de la sociedad y medios
de comunicacion nacional, atentan directamente contra los intereses del Estado colombiano, a
saber:

La inclusion de las clausulas de “trato nacional” y de la “nacion mas favorecida”, las cuales
inhiben la facultad del Estado de desarrollar politicas de fomento a la produccion colombiana 'y
que tienen el objetivo de compensar las deficiencias de los productores nacionales. Ademas, dijo
el actor, “al ser la columna vertebral del Tratado de Libre Comercio el garantizar las ganancias de
los inversionistas norteamericanos”, si Colombia adopta politicas de desarrollo social, de
estimulo a un sector industrial y de protecciéon a la biodiversidad y, éstas afectan los beneficios
de dichos inversionistas, podrian ser consideradas como expropiaciones y el Estado colombiano
tendria que compensar las perdidas que aquellos sufriesen.

Agreg0, que se quieren suprimir los requisitos de desempefio que se exigen a la inversion
extranjera, que son la salvaguarda para que ésta cumpla una funcién social y dé impulso al
desarrollo nacional, lo que va en contravia de la Constitucion Politica, en aquellos mandatos que
exigen el cumplimiento de estos fines.

De otra parte, en lo que se refiere a la negociacion relativa al sector agropecuario, considero que
mediante el Tratado de Libre Comercio, se dejara en situacién de vulnerabilidad y desventaja a
los productores agropecuarios colombianos, especialmente los campesinos, ya que mientras
Estados Unidos no va a desmontar los subsidios y ayudas internas a este sector de la economia,
Colombia si va a desmontar los aranceles sobre estos productos agropecuarios, base de la
economia rural. Como consecuencia, el gobierno colombiano ha reconocido que varios sectores



agricolas seran sacrificados y que éste defendera y promovera sélo aquellos destinados a la
exportacion.

En materia de propiedad intelectual, el actor hizo énfasis en lo relativo a la biodiversidad y a los
medicamentos, manifestando respecto a la primera, que se estan negociando mecanismos para
declarar la propiedad intelectual sobre los recursos naturales del pais, lo que atenta directamente
contra el patrimonio natural de la nacién; segun dijo, respecto a los medicamentos, dentro de las
negociaciones se quiere aumentar la proteccion de la propiedad intelectual de éstos, renunciando
a los postulados del acuerdo DOHA, a lo cedido en el marco de la Organizacion Mundial de
Comercio y a los lineamientos minimos establecidos por la Organizacién Mundial de la Salud;
los efectos de éste punto tendran repercusiones principalmente en la salud publica, contrariando
el articulo 49 de la Constitucion.

Sefial6 adicionalmente, que el Tratado contiene mecanismos de solucién de conflictos
especificos para las controversias que surjan en desarrollo del mismo entre inversionistas
norteamericanos y el Estado colombiano, que son centros o tribunales de arbitraje; para el actor,
esta estipulacion atenta contra la soberania judicial vulnerando los articulos 228 y siguientes de
la Constitucion Politica.

De otra parte considero, que por el Tratado la educacion también se vera afectada de maltiples
formas, pues por la inclusion de las clausulas de “trato nacional” y de “nacion mas favorecida”,
el Estado no podra adoptar medidas protectoras de la calidad de la educacion, ni medidas que
aboguen por la equidad social, por la cultura nacional o por la exigencia de ciertos estandares
laborales, renunciando a su potestad constitucional de regular la educacion; ademas, indicd, que
este Tratado restringe el libre transito de nacionales a Estados Unidos, al excluir de las
negociaciones lo relativo a las visas, por lo que ni estudiantes ni inversionistas podran entrar
libremente a ese pais.

Indicé asi mismo, que por la negociacién de servicios de ensefianza superior (en la modalidad de
consumo transfronterizo, como postgrados a través de la red e instauracion de centros de
educacion en el pais), de acuerdo a las experiencias de México y Canadéa en sus Tratados de
Libre Comercio, en Colombia habré una invasion de universidades de garaje con programas de
pésima calidad, lo que amenaza la cultura y la supervivencia de las universidades publicas;
concluyé el actor en este punto, que el Tratado de Libre Comercio trata a la educacion como un
servicio comercializable, despojandola de su caracter de derecho fundamental y de servicio
publico.

Se refirid al Tratado en lo relacionado con los servicios publicos, manifestando, al igual que en el
punto anterior, que las clausulas de “trato nacional” y “nacion mas favorecida”, se convierten en
un obstaculo para que el Estado tome medidas protectoras de calidad, equidad social y de
cobertura universal de los servicios publicos, pues segun considero, este Tratado obliga al Estado
colombiano a desregularizar todo este sector, dejandolo al libre arbitrio de las leyes del mercado,
lo que le da a los servicios publicos domiciliarios el caracter de bienes “transables” (sic)
comercialmente.

Segun indicd, como el Tratado garantiza las ganancias de los inversionistas estadounidenses, de
tal forma que éstos pueden exigir compensaciones ante cualquier pérdida que sufran, la facultad
que tiene el Congreso para regular el tema de los servicios publicos domiciliarios queda
circunscrita a las reglas fijadas por el Tratado.



En este mismo sentido, hizo referencia el actor a que desde la apertura econdmica en los noventa,
los servicios pablicos han duplicado sus precios, por lo que se ha limitado en gran medida el
acceso a éstos, teniendo como consecuencia que Colombia no resulte competitiva dentro del
marco de un Tratado de Libre Comercio para su prestacion.

Finalmente, bajo el titulo que denomind concepto de la violacion de los derechos colectivos, el
actor cit6 como violados un sinnimero de articulos de la Constitucion Politica, como
fundamento juridico de su peticion, segun se vera en el numeral 4 de las consideraciones de la
Sala.

La accion presentada, segun consta en autos, fue admitida mediante providencia de fecha 11 de
octubre de 2005, en la cual, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta,
Subseccidén B, providencia contra la cual, el Procurador Delegado ante esa Seccion interpuso
recurso de reposicion para que se revocara el auto y, en su lugar, se rechazara la demanda, pues
considerd en su momento, que el juez popular carece de competencia para atacar o interrumpir
un proceso de negociacion internacional llevado a cabo en ejercicio de expresas facultades
constitucionales y cuyo sistema de formacion, perfeccionamiento y control se encuentra regulado
expresamente.

El auto impugnado

Mediante auto de 12 de diciembre de 200, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Cuarta, Subseccion B, resolvio el recurso de reposicidn anterior, negando la solicitud de reponer
el auto admisorio de la demanda. Adicionalmente, decidié amparar preventivamente los derechos
colectivos de los consumidores y usuarios, el manejo y aprovechamiento racional de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, la
conservacion de las especies animales y vegetales, los derechos de las comunidades indigenas y
campesinas a la proteccion del conocimiento tradicional, la libre competencia econémica, la
salud y la seguridad alimentaria, para lo cual, decret6 la siguiente medida cautelar:

“ORDENASE A LA SENORA MINISTRA DE RELACIONES EXTERIORES, Y/O LOS
NEGOCIADORES COLOMBIANOS DEL TRATADO DE LIBRE COMERCIO ESTADOS
UNIDOS - COLOMBIA, ASi COMO, (sic) AL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA,
ABSTENERSE DE LA SUSCRIPCION PARCIAL O TOTAL, Y/O LA REFRENDACION, DE
ACUERDO ALGUNO QUE RESULTE LESIVO DE LOS DERECHOS COLECTIVOS
ANTES ENUNCIADOS O DE CUALQUIERA OTRO QUE SURJA EN CONEXIDAD CON
LOS MISMOS.”

Como fundamento de la decision, el Tribunal asumio6 dos puntos especificos, a saber:

El primero, referido a la procedibilidad de la accion popular respecto de la vulneracion de
derechos colectivos por la negociacién de un Tratado Internacional, en donde, partiendo del
objeto de la accion popular, consagrado en el articulo segundo de la ley 472 de 1998, concluyo
en la procedencia de la accidn segun caracteristicas propias de ésta, asi:

a) Al ser la accién popular el instrumento idoneo sefialado por la ley para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos, sin que se haga otra exigencia diferente a que los derechos se
encuentren amenazados o vulnerados, no puede el Tribunal abstenerse de tramitar ésta cuando de
por medio existe una denuncia relacionada con la trasgresion del derecho colectivo a la
Moralidad Administrativa.



b) Los derechos enunciados por el demandante no son una atadura para el juez, el cual puede
identificar, dentro de los hechos narrados en la demanda, la vulneracion de otros derechos o de
unos diferentes a los sefialados. En este orden de ideas, dice el Tribunal, el concepto de violacion
que define el demandante, determina la prosperidad de la pretension de éste, pero de ningun
modo la procedibilidad de la accion incoada.

c) La accion popular es un mecanismo de defensa especial, de naturaleza principal, por lo que la
existencia de medios judiciales alternos, como acciones constitucionales o cualquier otra accion
ordinaria, no es un obstaculo para que se interponga dicha accion.

d) Agrega que el examen que realiza el juez en la accion popular, se refiere a acciones u
omisiones concretas que afectan a una comunidad determinada, mientras que aquel que se realiza
dentro de los mecanismos de control sefialados por la Constitucion en el tramite de aprobacion
de los Tratados Internacionales, que se encuentra en manos del Congreso de la Republicay la
Corte Constitucional, tiene un contenido abstracto.

Hizo énfasis en que la procedencia de la accidn popular, no esta determinada por la existencia de
un dafio o perjuicio sobre los derechos colectivos alegados, pues por ello se encuentra
expresamente enunciado en la ley el caracter preventivo de esta accion: por tanto el hecho de que
el Tratado de Libre Comercio ain no esté suscrito, no implica la improcedencia de esta accion,
pues procede aun cuando el dafio no haya ocurrido, para evitarlo.

Segun considerd, si bien el Congreso y la Corte Constitucional ejercen un control especifico
sobre el Tratado, esas competencias seran ejercidas una vez éste sea una realidad, por lo que los
controles politico y juridico a posteriori, son de diferente naturaleza al que ostenta la judicatura
en las acciones populares.

Concluyé el Tribunal en este punto, que es un hecho notorio el que algunos puntos de la
negociacion de este Tratado, arrojan dudas frente a ciertos perjuicios que pueden causarse a
sectores de la poblacion y de la economia colombiana, por lo que la accién popular se convierte
en el mecanismo adecuado para que estas personas los prevengan; de la misma forma, si por la
materia el asunto es justiciable, lo son tambien aquellas personas encargadas de esta negociacion.

El segundo punto que asumid el Tribunal en este auto, el cual fue planteado de oficio y es el
objeto del presente recurso de apelacion, se refirio a la necesidad de ordenar una medida cautelar
para evitar que se concrete el dafio supuestamente existente en los hechos objeto de la accion.

El Tribunal, sefial6 como fuentes de informacién que ampliaron su conocimiento sobre los
hechos objeto de este proceso, “las paginas web de los Ministerios de Comercio y Proteccion
Social, O.P.S., C.A.N y publicaciones varias, asi como del propio tratado en via de negociacion”;
acto seguido, determiné cudles en su criterio fueron los temas algidos que presento la
negociacion, a saber: el relacionado con la agricultura, el de los medicamentos y el de la
propiedad intelectual; y cuéles derechos colectivos se relacionan con éstos, para pasar después al
analisis concreto de cada uno de tales aspectos, en los términos que se resumen a continuacion:

En cuanto al tema agricola, sefial6 el Tribunal tres inconvenientes: El primero, referido a los
cupos de importacion para ambos paises, en donde se supone existen productos que se verian
beneficiados y otros que se verian afectados; para el Tribunal lo desfavorable depende de la
flexibilidad del gobierno de Estados Unidos en aceptar que los cupos de sus exportaciones no
sean en miles de toneladas como han propuesto, respecto de lo cual los negociadores no han
cedido, por lo que entonces el sector agricola se veria arruinado en breve; en cuanto al sector



avicola, se considera lesiva la importacion de partes del pollo que los norteamericanos
consideran desechos (respecto de lo anterior, el Tribunal afirma citar de varios documentos
publicados en la red y sefiala como destacados “Agricultura y Propiedad intelectual” y “el TLC la
hora de la verdad™).

El segundo inconveniente lo refirié al aspecto relacionado con las medidas fitosanitarias y de
control fisico, pues segun indico, Estados Unidos exige que todo material animal o vegetal que
entre a su territorio, debe estar libre de plagas y enfermedades; en el caso colombiano existen
revisiones excesivas que se constituyen en barreras no arancelarias contrarias a lo propuesto en el
marco de la Organizacién Mundial del Comercio.

El tercer inconveniente en el tema agricola, lo refirié a los subsidios que Estados Unidos otorga a
sus agricultores, los cuales consider6 como una medida contraria a los lineamientos fijados por la
Organizacién Mundial del Comercio, pues que incide directamente en el precio del producto en
el mercado, sacando de competencia a aquellos paises en desarrollo que no tienen coémo otorgar
estos subsidios.

Pasando a otro tema, el Tribunal menciond de manera general lo atinente a las desgravaciones
arancelarias, donde supuestamente Colombia va a eliminar los aranceles desde el mismo
momento de la celebracion del acuerdo, mientras que Estados Unidos lo haré lentamente, incluso
en un plazo de 15 afos.

En relacion con el tema de los medicamentos, consideré como controversial pretender conseguir
patentes para seres vivos, animales y plantas, el aumento de la proteccion a los datos de prueba,
la proteccion a la seguridad y eficacia de nuevos productos, nuevos usos a medicamentos ya
patentados y alargamiento de patentes como sancién por las demoras en su otorgamiento por
parte de la Superintendencia de Industria y Comercio. Segun indico, el equipo negociador de
propiedad intelectual para la XII ronda realizada en Cartagena, dijo que la alternativa de Estados
Unidos era altamente inconveniente para Colombia (esta informacion la refiere el Tribunal
atendiendo a la carta de 23 de septiembre de 2005, mediante la cual, el equipo negociador hace
un balance de esta ronda de negociaciones. Pagina web de Portafolio del viernes 23 de
septiembre de 2005).

Dijo el Tribunal, que pretender patentar seres vivos y segundos usos, contraria el convenio de la
biodiversidad bioldgica suscrito por Colombia y aprobado por la Ley 165 de 1994, y el convenio
UPQV (por medio del cual se aprueba el Convenio Internacional para la proteccion de las
obtenciones vegetales) aprobado por la Ley 243 de 1995 lo que ademas iria en contra del
conocimiento tradicional como parte de nuestra cultura que no puede ser objeto de apropiacion
por nadie.

Se argumentd finalmente por el tribunal, que a pesar de que ellos conocen las bondades del
Tratado, consideran que son mayores los perjuicios que trae éste, y que incluso las arcas publicas
se verian perjudicadas, vulnerando el derecho colectivo al patrimonio pablico, por el incremento
de los costos en salud que tendria que hacer el Estado, para compensar la pérdida de bienestar en
la poblacion, con el consecuente efecto en el presupuesto publico y el aumento tributario o
disminucion de la inversion social, etc.

De todo lo anterior, concluyé el Tribunal:

“..no solo la accion ejercida es procedente, conducente y necesaria para amparar de manera
preventiva los derechos colectivos antes mencionados, sino que por lo mismo, dado que la



actuacion de este Tribunal solamente puede resultar eficaz en la etapa actual, previa a la
suscripcion del Tratado que parece inminente luego del reciente rompimiento de la unidad del
grupo de los andinos con la suscripcion del Tratado entre Perd y los Estados Unidos, para evitar
que se concrete el dafio que ahora amenaza tanto a los méas desfavorecidos en su acceso a los
medicamentos, como a quienes generan riqueza y empleo con sus capitales invertidos en el
sector agricola y pecuario, resulta indispensable dictar medida cautelar de conformidad con la
facultad oficiosa que consagra el articulo 24 de la ley 472 de 1998.”

Salvamento de voto de la providencia de 12 de diciembre de 2005.

En posicion opuesta a la sostenida en el auto anterior, el Magistrado Fabio O. Castiblanco
Calixto, salvo el voto en los siguientes término:

Considerd el Honorable Magistrado que los argumentos del Procurador Delegado ante esta
Seccidn del Tribunal, por medio de los cuales repuso el auto admisorio de la demanda, debieron
ser analizados de la siguiente forma: En primer lugar, de las meras expectativas y, en segundo
lugar, del proceso de formacion y perfeccionamiento de los Tratados y Convenios
Internacionales.

En cuanto al primer punto, advirtié que en la demanda, no se tiene certeza sobre los hechos
narrados por el accionante, sino que se trata de simples inferencias a las que se llega por el
conocimiento que se ha obtenido de la negociacion del Tratado de Libre Comercio en los medios
de comunicacion, por lo que no se puede deducir de esta situacion juridica no consolidada, la
violacion a unos derechos colectivos. Segun indico, no se cuenta en el expediente con documento
alguno que permita inferir una amenaza real a los derechos colectivos demandados, debido a que
se trata de un acuerdo de voluntades que se encuentra hasta ahora en proceso de formacion.

En cuanto al segundo punto, del proceso de formacion de los Tratados o Convenios
Internacionales, el Magistrado enunci6 las disposiciones constitucionales que lo regulan,
resaltando la potestad del presidente como director de las relaciones internacionales, en cabeza
de quien esta la negociacion del Tratado, la competencia del Congreso para aprobarlo o
improbarlo por medio de una ley, y la competencia de la Corte Constitucional para examinar el
Tratado a la luz de las disposiciones superiores.

En este orden de ideas, sefial6 cinco etapas en el proceso de formacion de los Tratados
(negociacion, aprobacion por el congreso, revision automatica por parte de la Corte
Constitucional, ratificacion presidencial y el canje de notas), identificando al actual Tratado de
Libre Comercio en la primera de ellas, que es una potestad exclusiva del Presidente, por lo que el
juez administrativo no es competente para imponerle limitaciones al Presidente cuando negocia,
pues no puede coadministrar.

Continud diciendo, que si realizada la negociacion existen objeciones respecto del Tratado, éstas
seran discutidas en el seno del congreso vy, si existe contradiccion entre éste y la Constitucion,
pues serd revisado por la Corte Constitucional; todo este procedimiento indica que la accién
popular no juega ningun papel frente a los Tratados Internacionales.

Concluyd el Magistrado disidente, que el accionante no escogid apropiadamente la accion,
puesto que tiene la posibilidad de acceder al debate de aprobacion de un Tratado, en otras
instancias Constitucionales que le van a permitir defender los derechos que considera vulnerados.
Por esta razon, debi6 concederse el recurso de reposicion interpuesto por el Procurador Judicial
y, en su lugar, rechazarse la demanda.



En cuanto a la medida cautelar decretada, el magistrado reiterd su argumento referido a la falta
de un documento que le permita al juez inferir una amenaza real para los derechos colectivos
discutidos en el caso concreto, por lo que no existe el apoyo probatorio necesario para decretar
esta medida.

De las impugnaciones

Teniendo en cuenta que el articulo 36 de la ley 472 de 1998, establece que el recurso de
reposicion se interpone en los términos del Codigo de Procedimiento Civil, el cual, en su articulo
348 inciso 3°, establece que “el auto que decide la reposicion no es susceptible de ningln
recurso, salvo que contenga puntos no decididos en el anterior, caso en el cual podran
interponerse los recursos pertinentes respecto de los puntos nuevos”, los demandados Ministerio
de Comercio, Industria 'y Turismo (fls. 47 a 75 c.p.), Ministerio de Relaciones Exteriores (fls. 89
a 104 c.p.), Ministerio de Proteccion Social (fls. 146 a 157 c.p.), Presidencia de la Republica (fls.
110 a 128 c.p.) y el Procurador Sexto Judicial Administrativo Delegado ante la Seccion Cuarta
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca (fls. 135 a 144 c.p.), formularon recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion contra el auto anterior, respecto del punto referido al
decreto de la medida cautelar. EI Ministerio de Comunicaciones (fls. 41 a 46 c.p.) y el Ministerio
de Agricultura y Desarrollo Rural (fls. 129 a 132 c.p.), presentaron Gnicamente recurso de

apelacion.

Ahora bien, por cuestiones metodoldgicas, debido a la extensién y diversidad de temas que
plantean los recurrentes, dada la coincidencia que existe entre los puntos de oposicion de los
demandados frente al auto impugnado y con el propdsito de ordenar y dar claridad al estudio que
corresponde a la Sala, se agruparan los cargos del recurso de apelacion interpuesto segin su
naturaleza, para ser estudiados en orden, seguidos de las respectivas consideraciones para cada
uno si a ello hay lugar. Adicionalmente, para una mejor comprension del auto del Tribunal, de 2
de febrero de 2006 que se resume en el siguiente acapite, mediante el cual se resolvio el recurso
de reposicion contra la medida cautelar decretada, se enunciaran a continuacion los argumentos
de los demandantes:

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, el Ministerio de Relaciones Exteriores y la
Presidencia de la Republica, consideraron que el decreto de la medida cautelar, pone en peligro
grave e inminente el interés publico, por las siguientes razones: porque desconoce las
competencias atribuidas al Presidente de la Republica por la Constitucion; trasgrede el principio
de la divisién de poderes; carece de pruebas que sustenten la medida cautelar, de legitimacion
activa del accionante y, ademas, la accion fue interpuesta con temeridad, pues existen otros
mecanismos de participacion de la sociedad en el tramite de la aprobacion de un Tratado
Internacional.

El Ministerio de Proteccion Social, baso su recurso de reposicion y subsidiario de apelacién en
tres puntos especificos: las potestades constitucionales del Presidente de la Republica, la falta de
pruebas que sustenten la medida cautelar y la falta de legitimacion por activa; con argumentos
muy similares a los esgrimidos por los anteriores demandados.

El Ministerio de Comunicaciones, fijé los motivos de su apelacion manifestando que el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, impartié una directriz de negociacién de un Tratado
Internacional, sin que la Constitucién otorgue esta competencia a los jueces de la Republica; que
la decision adoptada por el Tribunal, es una politica de Estado que no le corresponde y que



aunque la medida cautelar adoptada fuera constitucional, resulta inaplicable porque se formula de
una manera vaga. Por altimo, arguye el Ministerio, que el Tribunal debi6 considerar toda la
negociacion para determinar si habia o no peligros en ésta, porque la medida adoptada no parece
tener toda la ilustracion del caso.

Para finalizar con los argumentos del Gobierno Nacional, el Ministerio de Agricultura 'y
Desarrollo Rural, apel6 el auto expresando que las potestades constitucionales del Presidente, en
lo relativo al manejo de las relaciones internacionales, son exclusivas de éste, por lo que ningun
juez de la Republica esté llamado a inmiscuirse en ellas; que existe una falta de concrecién e
incertidumbre acerca de los hechos que dan lugar a la accion y, por ende, a la medida cautelar y,
finalmente, frente a los Tratados Internacionales, que existe un control constitucional que
subsume el papel del juez popular.

Por su parte, la Procuraduria Sexta Judicial Administrativa, manifestd su oposicion, fundandola
en el peligro cierto e inminente al interés publico, argumentando que la medida cautelar es
improcedente por ser improcedente la accion popular misma, e igualmente, porque la medida
cautelar resulta inconducente en virtud de su contenido; sefialé ademas, que tal medida carece de
razonabilidad y sustento probatorio y que lesiona la dignidad del Jefe de Estado.

El Auto del Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante el cual se resolvio el
recurso de reposicion.

El recurso de reposicion interpuesto por el Ministerio de Comercio Industria y Turismo, el
Ministerio de Relaciones Exteriores, el Ministerio de Proteccion Social, la Presidencia de la
Republica y el Procurador Sexto Judicial Administrativo, fue resuelto por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca mediante auto de fecha 2 de febrero de 2006, dentro del cual se
resolvio NO REPONER el auto de 12 de diciembre de 2005, respecto de la medida cautelar
decretad.

Ademas de lo anterior, el Tribunal, para efectos de delimitar el alcance de la medida adoptada,
determind, en el segundo punto de la parte resolutiva de esta providencia, lo siguiente:

“Se consideraran dafiinas para los derechos colectivos las clausulas del Tratado en discusion que
impongan obligaciones a Colombia en los aspectos anteriormente enunciados en la parte motiva
de la presente providencia y son entre otros los siguientes:

“- Permitir el aumento del plazo de duracion de las patentes a productos farmacéuticos de
empresas extranjeras, patentamiento de segundos usos y cambios menores sobre productos
farmacéuticos ya patentados, asi como extension del tiempo de proteccion a los datos de prueba
presentados para la aprobacion de una patente por fuera de las normas de la Decision 486 de la
Comunidad Andina de Naciones CAN.

“- Permitir el patentamiento de seres vivos, animales o plantas, del patrimonio natural de la
Nacion colombiana.

“- Aceptar el ingreso de productos agricolas subsidiados por el fisco de los Estados Unidos, bajo
el sistema de cupos que excedan la capacidad de la produccion nacional, condicion que a modo
de compensacion a las empresas nacionales afectadas por las pérdidas econémicas consiguientes
conduzca a proponer ante (sic) Congreso de Colombia, el establecimiento de medidas con cargo
al Presupuesto Nacional, que impliguen en consecuencia, creacion de gasto publico. O permitir
la entrada de productos bajo régimen de tarifa cero por aranceles y demas tributos a las



importaciones, sin la idéntica reciprocidad para los productos colombianos de exportacion.
“- Aceptar la importacion al pais de maquinas o partes de méaquinas remanufacturadas

“- Aceptar la introduccion al pais de ropa o cualesquiera clase de bienes usados o considerados
de desecho por la industria de los Estados Unidos.”

El Tribunal, en el anlisis de los cargos presentados por los demandados, hizo las siguientes
consideraciones:

Respecto de los cargos referidos a la facultad exclusiva del Presidente de la Republica de
manejar las relaciones internacionales y la vulneracion del principio de separacion de los poderes
publicos, el Tribunal considerd que las facultades del Presidente, de iniciar y concluir
negociaciones, si bien son exclusivas, no impiden el control de las actividades que se realizan en
ejercicio de éstas, en la medida que nuestro modelo de Estado supone una superposicion material
de funciones, entre las ramas del poder publico, necesarias para mantener un balance de poder y
garantizar los derechos y libertades de la poblacién (en auxilio de lo anterior, el Tribunal cita la
sentencia T-983A\04 de la Corte Constitucional).

Ello, teniendo en cuenta que, en la evolucion del Estado Social de Derecho se han creado una
serie de acciones y procedimientos dirigidos a que el juez controle directamente los actos de la
administracion. La accion popular es parte de estos mecanismos de control, que tiene por objeto
la proteccion de derechos e intereses colectivos vulnerados o amenazados por cualquier entidad
publica o particular, sin que la Constitucion o la ley hagan excepcion alguna.

El Tribunal, reiterd lo dicho en el auto de 12 de diciembre, respecto que la accion popular,
realiza un control anterior y preventivo que busca la proteccion de derechos colectivos, con
independencia del estudio de constitucionalidad que realiza la Corte Constitucional; para el
Tribunal: “los defectos de exequibilidad del texto de un Tratado, no eliminan el acuerdo de
voluntades; posibilitan expresar la llamada 'reserva’, mientras que a través de la accién popular,
esta accion popular (sic), es viable evitar la inclusion de clausulas cuyo contenido amenace
materializar un dafio sobre tales derechos.”

Continuo afirmando, primero, que se trata de una accion de estirpe constitucional y que, por ello,
es claro que el juez popular puede llegar a tocar los limites de las competencias que ostenta el
Jefe de Estado y, segundo, que dentro de un Estado de Derecho no pueden existir facultades
ilimitadas, por lo que los controles al uso del poder, son coherentes con el concepto de
democracia (con base en lo anterior, se cita la sentencia C-1172\01 M.P. Dr. Alfredo Beltran
Sierra).

Concluyé el Tribunal diciendo, que no encontro fundamento alguno respecto de la intangibilidad
de la funcion de negociacion y suscripcion de Tratados Internacionales en cabeza del Presidente
de la Republica, que impida ejercer este mecanismo de control, no sélo respecto de la
procedencia de la accion popular, sino también, respecto de la medida cautelar decretada; dijo
ademas, que la situacion actual no se constituye en un suceso “impresentable o inexplicable” ante
los ojos del otro Estado negociador del Tratado; y, tercero, que el hecho de que no exista un
precedente respecto del caso en cuestion, no es Gbice para que sea de recibo la presente actuacion
judicial.

En cuanto al cargo relativo a la falta de prueba que sustenta la medida cautelar y aquel segun el
cual ésta se torna inconducente, el Tribunal transcribi6 el articulo 25 de la ley 472 de 1998, para



mostrar como la ley no exige, para el decreto de medidas cautelares, una tarifa probatoria, lo que
no implica que ésta sea discrecional.

Dijo el Tribunal, que para el caso concreto, si bien no reposan en el expediente fisicamente los
medios de prueba en donde se soporta la medida cautelar, si se pueden encontrar “en la red
virtual del conocimiento y la informacion”; lo anterior lo refuerza con el articulo 175 del Cédigo
de Procedimiento Civil, segun el cual, en aquello que nos interesa: “Sirven como pruebas
...cualesquiera otros medios que sean Utiles para la formacion del convencimiento del juez”. De
la misma forma cité el articulo 95 de la ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, segun el
cual, los jueces pueden hacer uso de los medios electronicos para el cumplimiento de sus
funciones y que los documentos emitidos por estos mismos medios gozaran de la validez y
eficacia de un documento original, siempre gque esté garantizada su autenticidad, integridad y el
cumplimiento de los requisitos exigidos por las leyes procesales.

El Tribunal cit6 ademas, varios articulos de la ley 527 de 1999, que es la llamada “ley de
comercio electronico”, que en su articulo sexto establece que, en aquellos casos en donde se
requiera que alguna informacion conste por escrito, este requisito puede ser satisfecho con un
mensaje de datos, si puede accederse a €l posteriormente para su consulta; ademas, que lo
anterior se aplicara si el requisito se establece, como una obligacion legal o si se deducen
consecuencias en el caso que no conste por escrito. Para el tribunal, el articulo décimo de esta
ley, establece que los mensajes de datos seran admisibles como medios de prueba y, el articulo
undécimo, se refiere a los criterios de valoracion probatoria de éstos (“se tendran en cuenta las
reglas de la sana critica y demas requisitos reconocidos legalmente para la apreciacion de las
pruebas”).

En este orden de ideas, continud el Tribunal haciendo un analisis respecto de la adecuacion de
esta normatividad a los Cadigos de Procedimiento Civil, con base en la ley y la jurisprudencia de
la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia, para decir, que el recurso no tiene
fundamentos porque la medida si tiene soporte en pruebas que se pueden visualizar en la red
informatica y que, durante el proceso, estaran sujetas a contradiccion.

Respecto de la informacion especifica que el Tribunal extrae de los medios probatorios
informaticos, defendidos anteriormente, manifesto:

“De un lado se tiene un hecho notorio pues no escapa al conocimiento de todos; de otro (sic), las
multiples inferencias tomadas de las apreciaciones y opiniones de expertos de quienes han tenido
la oportunidad de conocer las informaciones que suministra el 6rgano de divulgacion establecido
al efecto, como lo reconocen los recurrentes, ademas de la informacion de primera mano
obtenida por quienes han podido estar en 'el cuarto de al lado’ siguiéndole los pasos a la
negociacion, se aunan para valorar bajo las reglas de la sana critica la existencia de una amenaza
real a los derechos colectivos, que no simple conjetura de este Tribunal. Desde luego que se
destaca entre los diferentes elementos de sustento, la renuncia de los negociadores cuya copia
reposa en la red informatica. Asi mismo, es asimilable a informe de perito la opinién del experto
German Velasquez, que sobre el derecho de acceso a los medicamentos fue expuesta mas
ampliamente en el analisis de la ponencia insertada en la pagina web de la Organizacion
Panamericana de la Salud.”

Concluyd el analisis de este cargo, afirmando que los requerimientos de los impugnantes, en
materia de prueba, son excesivos, en la medida que no toda afirmacién que haga el juez debe
apoyarse en medios de prueba:



“Finalmente, cabe llamar la atencion de los abogados representantes de la parte demandada, en
cuanto al juez no se le puede exigir descomedidamente que pruebe lo que afirma. El papel del
juez popular, si bien dinamico y proactivo no es equiparable al de las partes. Lo que la
Constitucion y la ley exigen y se espera de la actividad judicial es que las providencias se hallen
debidamente motivadas, que sus juicios de valor sean razonados y razonables, dando prevalencia
a lo sustancial y al fin primordial de la administracion de justicia: hacer efectivos los derechos,
empezando por el derecho fundamental de accion. Por lo demas, resulta ser una distorsion de la
necesidad de motivacion de las providencias, el que se pretenda que cada enunciado de la
argumentacion juridica tenga que apoyarse en medios de prueba, sobre todo si el razonamiento
juridico de quienes niegan la verdad de los argumentos, parte de una realidad tan limitada como
lo es el universo de las afirmaciones que unicamente pueden verificarse en la prueba documental
incorporada al expediente.”

Respecto de los argumentos esgrimidos por los impugnantes, referidos a la falta de legitimacion
por activa para incoar la accion popular, considero el tribunal, que en materia de acciones
populares, la legitimacion activa esta dotada de una universalidad especial, que le otorga
directamente la ley 472 de 1998, al decir, en el articulo 12 numeral primero, que podra ejercitar
la accion popular toda persona natural o juridica; lo que es apenas obvio, teniendo en cuenta que
las pretensiones en dichas acciones tienen por objeto la defensa de derechos o intereses
colectivos, los cuales estan en cabeza de todos y cada uno de los miembros de la comunidad.

Para el Tribunal, el interés individual del accionante, ajeno a la proteccion de un derecho
colectivo, es una conclusién apresurada de los apelantes, puesto que su calidad de habitante y
ciudadano colombiano, lo hacen destinatario de la celebracion del Tratado de Libre Comercioy,
por ende, legitimado para incoar esta accion. Agrega, que argumentos relacionados con la
inexistencia del dafio o amenaza al interés colectivo, no atacan la legitimacion por activa de la
accion, sino, la procedencia de la misma. Bajo estas mismas razones, consider6 infundado el
cargo de temeridad imputado al accionante.

De otra parte, al reafirmar la medida cautelar pretendi6 evitar la concrecion de las siguientes
clases de dafios:

Lesion del derecho de los consumidores al acceso a medicamentos genéricos y derecho a la salu,
el cual ocurriria si se permite el aumento del plazo de duracién de patentes para productos
farmacéuticos de empresas extranjeras, patentes para segundos usos, cambios menores sobre
productos ya patentados y extension de la proteccién a los datos de prueba por fuera de las
normas de la decision 486 de la Comunidad Andina de Naciones CAN.

Lesion al derecho colectivo a conservar la diversidad cultural y bioldgica, prevenir el deterioro
ambiental y proteger el conocimiento tradicional si se permiten las patentes de seres vivos,
animales o plantas y, en general, de cualquier otro bien de la diversidad bioldgica nacional

Lesion al derecho de los consumidores de acceso a productos en condiciones de precio favorable,
a la seguridad alimentaria, al empleo del agro y la libre competencia econémica de los
agricultores nacionales si se acepta el ingreso de productos agricolas norteamericanos
subsidiados, en cupos que excedan la produccion nacional, y si la entrada de estos productos se
da con tarifa cero en aranceles y demas tributos, sin la misma prerrogativa para los productos
nacionales. Dice el Tribunal, que si para subsanar esto, el gobierno propone medidas con cargo al
presupuesto nacional, se estarian subsidiando las utilidades de las empresas norteamericanas con
nuestros impuestos.



Lesion al derecho a la seguridad y la prevision de desastres técnicamente previsibles, si se acepta
la importacién de maquinas o partes remanufacturadas, que también afectaria a los productores
nacionales de estos bienes.

Lesion al derecho a la salud, libre competencia econdémica y dignidad nacional, por la
importacion de ropa o cualesquiera clase de bienes usados o considerados como desechos por la
industria norteamericana.

El Tribunal concluyé que éstos no son los Unicos casos dentro del Tratado de Libre Comercio
que contienen dafios 0 amenazas de dafios a los derechos colectivos, en la medida en que no se
conoce el texto integro del proyecto de Tratado, sino s6lo aquellos lineamientos discutidos en los
medios de comunicacion; y, agregd, que esta desinformacion no hace que pueda tildarse de
peligrosista a esa Corporacio.

El ultimo cargo que estudio el Tribunal, fue el referido a la participacion de la sociedad civil en
el trdmite de aprobacion de los Tratados, se dijo al respecto, que efectivamente el gobierno ha
creado varios espacios de participacion de la comunidad en la discusién del TLC, sin embargo,
éstos han sido meramente formales; afirmo, que es de conocimiento publico que voceros del
sector gremial (SAC, FENAVI, FEDEARROZ, FEDEPANELA, ASOCANA o ASINFAR), han
manifestado su preocupacion, porque el gobierno no ha querido escuchar sus advertencias en
algunos puntos de las negociaciones, de lo cual concluye el Tribunal, que si no ha oido a estos
sectores fuertes de la economia, mucho menos escuchara a los demas estamentos de la sociedad.

Por lo anterior, manifestd el Tribunal que este mecanismo de accion judicial termina siendo la
Unica via para la defensa de la economia y la poblacién colombiana, aungque no se conozca un
texto concreto del mismo; agreg0, que no obstante hay personas a quienes beneficia este Tratado,
creando oportunidades o mejoras comerciales, prima el derecho de la mayoria que resultaria
afectada en aspectos fundamentales como la salud y la seguridad alimentaria.

Aclaracién de voto de la providencia de 20 de febrero de 2006.

Frente al auto anterior, la Magistrada Nelly Yolanda Villamizar de Pefiaranda, aclar6 su voto
respecto de ciertos aspectos que no fueron examinados por la providencia analizada.

Para esta magistrada, si bien la Constitucion otorga la competencia exclusiva al Presidente de
manejar las relaciones internacionales, dentro de lo cual se encuentra la negociacion y
suscripcion de los Tratados Internacionales, y ésta no puede ser limitada ni siquiera por una ley,
también es cierto que la soberania reside en el pueblo y que son fines del Estado asegurar la
convivencia pacifica, la vigencia de un orden justo y las autoridades deben proteger a todos los
colombianos en su vida, honra, bienes y demas derechos y libertades; lo que supone que “si antes
de la celebracién del tratado el pueblo tiene certera conviccion de su inconveniencia, no le queda
otra cosa al sefior presidente que oir la voz del pueblo”.

La aclaracion de voto, hizo un anélisis de los diferentes controles del Tratado manifesto que no
obstante ser inconveniente que un 6rgano diferente del Presidente se oponga a la celebracion de
un Tratado, nos encontramos ante una situacioén que rompe los principios de justicia y equidad,
que impide, una vez expresada la voz del pueblo por conducto del juez, que el Presidente celebre
un Tratado en los términos y condiciones que los medios de comunicacion han puesto de
presente.



Afadié que, teniendo en cuenta la potestad del Presidente, establecida en el articulo 224 de la
Constitucion Politica, segun la cual, “el Presidente de la Republica podra dar aplicacion
provisional a los tratados de naturaleza econémica y comercial acordados en el &mbito de
organismos internacionales, que asi lo dispongan. En este caso tan pronto como un tratado entre
en vigor provisionalmente, debera enviarse al Congreso para su aprobacion. Si el Congreso no lo
aprueba, se suspendera la aplicacion del tratado.” Para esta magistrado, la necesidad de la medida
cautelar emerge del mismo texto, puesto que si se hace uso de esta facultad en el Tratado de
Libre Comercio (TLC), todos los perjuicios augurados en el auto aclarado se haran efectivos, sin
gue puedan tomarse medidas que conjuren estos dafios antes de que el Congreso y la Corte
Constitucional se pronuncien.

Finalizé su aclaracion manifestando, que existe la duda de que esta clase de tratados econdmicos
y comerciales admita realizar reservas, y que la medida cautelar, no va dirigida a que el Jefe de
Estado no celebre tratados, sino a que procure en su celebracion la prosperidad general de la
Nacion.

Salvamento de voto contra de la providencia de 2 de febrero de 2006.

En oposicidn a la decisién mayoritaria adoptada en respuesta a los recursos de reposicion, el
Magistrado Dr. Fabio O. Castiblanco Calixto, salvo su vot, manifestando que los Tratados de
Libre Comercio son convenios internacionales mediante los cuales las partes establecen unas
normas para facilitar las relaciones comerciales entre ellos; que la Constitucion en su articulo
189-2 facult6é de manera exclusiva al Presidente de la Republica para la negociacion de Tratados
Internacionales, sin que sea dable que el Juez Popular intervenga en la etapa de suscripcién del
Tratado Internacional para delimitarle sus facultades y determinarle los aspectos que no debe
negociar. Segun indicd, existen los aspectos de control legislativo y de control judicial en el
evento en que algunas de las clausulas del Tratado vayan en contravia de la Constitucion. Por
tanto, segun considerd, la Accion Popular no es procedente para amparar derechos colectivos en
relacion con suscripcion de Tratados Internacionales y menos aun para intervenir en la primera
etapa o de negociacion, lo cual es de competencia del Gobierno Nacional.

De otra parte, sefial6 que en el expediente no existe prueba alguna que le permita al juez popular
determinar que existe una posible violacién o amenaza de los derechos colectivos y que amerite
precaverla de manera inmediata, por lo que no puede el juez basar su decision en supuestos 0
situaciones que no se encuentran determinadas, pues para que las pretensiones formuladas tengan
prosperidad, debe demostrarse que la amenaza es real y que se fundamenta en hechos ciertos y
debidamente acreditados.

Del contenido de los recursos de apelacién presentados de manera subsidiaria al de
reposicion o como unicos principales.

Tal y como se sefiald en el numeral 4 del presente Titulo, teniendo en cuenta la similitud que se
presenta entre los recursos interpuestos por los apoderados de la parte demandada, a continuacién
resumird la Sala, de manera agrupada los argumentos que sustentan los recursos para, de manera
posterior, proceder a su resolucion.

Argumentos contra la procedencia de la accion popular:

Se ocasionan perjuicios ciertos e inminentes al interés publico por que la medida cautelar es
improcedente al ser la accion popular improcedente.



Bajo esta premisa, la Procuraduria Sexta Judicial Administrativa, argument6 que los Tratados
Internacionales son actos juridicos complejos, que se constituyen por la concurrencia de varios
pasos y actos, en los que intervienen las tres ramas del poder publico; no obstante lo anterior,
dentro de los sistemas de corte presidencial, es facultad exclusiva del ejecutivo la iniciativa e
impulso de este proceso. Segun indico, esta facultad es independiente de la obligacion de remitir
el texto del Tratado al Congreso de la Republica para su aprobacion mediante ley, y su posterior
revision por la Corte Constitucional cuya finalidad consiste en verificar la sujecion del Tratado a
las previsiones constitucionales, protegiendo, de tal forma, los derechos fundamentales y los
derechos colectivos. Ademas, recalco que en todas las etapas del proceso, la comunidad tiene la
posibilidad de participar en pro de sus propios intereses.

Por ello, los tratados tienen su propio sistema de control, establecido por la Constitucion, que es
diferente al de cualquier otro acto dentro de nuestro ordenamiento juridico, por lo que se sustrae
a cualquier otra autoridad no contemplada en la Constitucion, del conocimiento y juzgamiento de
estos actos; mas aun cuando en materia de negociacion y suscripcion, la Constitucién fija unas
facultades exclusivas en cabeza del Presidente. En el caso concreto, se intenta interrumpir la
negociacion del Tratado de Libre Comercio, mediante la interposicion de una accion popular en
defensa de la moralidad administrativa.

Afadio la Procuraduria, que de la regulacion de las acciones populares (ley 472 de 1998), no se
extrae que esta clase de intervencion haya sido la voluntad del legislador, de la misma forma que
tampoco fue la intencion de la Constitucion. A juicio de este organismo de control, las acciones
populares s6lo proceden contra actos del Presidente como Jefe de Gobierno, pero no contra los
actos que realiza como Jefe de Estado, maxime, cuando estan en juego las relaciones
internacionales de Colombia y su credibilidad como Estado; “si el juez popular tuviere en sus
manos el suspender negociaciones internacionales, estaria afectando derechos de otras naciones,
lo que seria inaceptable para el Derecho Internacional.”

Concluyd la Procuraduria, en la improcedencia de la accion popular contra Tratados
Internacionales por tres razones: la primera, porque el juez popular carece de competencia para
atacar o interrumpir un proceso de negociacion internacional, llevado a cabo en ejercicio de
competencias constitucionales; segundo, porque durante la elaboracion del Tratado, el actor
cuenta con la facultad constitucional de intervenir para que se protejan derechos que se
consideran vulnerados o amenazados vy, tercero, porque el pronunciamiento del Tribunal se dirige
contra una mera expectativa, porque el Tratado de Libre Comercio hasta ahora se encuentra en la
etapa de negociacion, siendo éste aun inexistente. “En sintesis, al ser improcedente la accién
popular, tampoco pueden ser procedentes las medidas cautelares a las que esta Agencia del
Ministerio Publico se opone.”

Falta de legitimacién por activa y temeridad.

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, el Ministerio de Relaciones Exteriores, el
Ministerio de Proteccion Social y la Presidencia de la Republica, presentaron como argumento de
oposicién al auto del Tribunal, aquel segun el cual, una demanda como la del caso concreto debe
ser rechazada por ser interpuesta en interés personal de un ciudadano, dado que, con base en todo
el escrito de impugnacion, se demuestra que no existe violacion de derechos colectivos y las
bondades del Tratado para el bienestar general.

En sustento de lo anterior, citaron varias sentencias del Consejo de Estado, en las que se pone de
presente que el interés para actuar en las acciones populares esta dado por la finalidad de



proteger un interés colectivo que esta en cabeza de una comunidad, pero que al momento de
pedir su defensa, ésta se entiende representada en aquel que interponga la accion.

De otra parte, sefialaron los impugnantes, que el accionante, so pretexto del amparo de derechos
colectivos, persigue un fin contrario a la Constitucidn, cual es el que mediante una decision
judicial se ordene al Presidente de la Republica o a sus representantes facultados, no ejecutar sus
prerrogativas constitucionales y legales establecidas en el articulo 189 de la Constitucion, lo que
convierte a esta accién en temeraria. Para los impugnantes, lo anterior debe impedirle al juez
darle impulso a una accién cuyo objeto es contrario al ordenamiento legal.

Ya en lo que se refiere a la medida cautelar, consideraron los impugnantes que las pruebas tienen
una base hipotética en las que se fundamento el Tribunal para decretarla y aludieron a la
existencia de controles previos al perfeccionamiento del Tratado que cumplen la supuesta
proteccidn de los derechos colectivos que quiere brindar el Tribunal mediante esta medida.

Participacion de la sociedad civil.

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, el Ministerio de Relaciones Exteriores y la
Presidencia de la Republica, bajo este argumento indicd, que existen unos medios de
participacion ciudadana, dentro del proceso de aprobacion de un Tratado, que tienen como
objetivo el que cualquier miembro de la comunidad manifieste presuntas amenazas o
vulneraciones a los derechos colectivos; entre los cuales encontramos:

Durante el proceso de negociacion (articulos 9 y 10 del Decreto 2314 de 2004)

En caso de que el tratado se suscriba y se someta a aprobacion del Congreso el ciudadano puede
intervenir ante el legislativo, (art. 96 de la ley 5 de 1992 (...) En todas las etapas de su tramite, en
proyectos de ley o de reforma constitucional, serd oido por las Camaras un vocero de los
ciudadanos proponentes cuando hagan uso de la iniciativa popular, en los términos
constitucionales).

Si el tratado es aprobado por ley, durante el control de exequibilidad ejercido por la Corte
Constitucional, (articulo 241 numeral 10) cualquier ciudadano puede intervenir ante estas
instancias para manifestarse sobre el instrumento y exponer las razones por las que considera
inconstitucional el instrumento.

En este sentido, manifestaron los impugnantes, que para el caso del Tratado de Libre Comercio
con los Estados Unidos, el gobierno ha seguido los parametros de la democracia participativa,
teniendo en cuenta que el equipo negociador colombiano ha sido conformado con representantes
de todas las carteras involucradas en los temas de la negociacion, ademas de profesionales
expertos en negociaciones internacionales, ello bajo la direccion del Ministerio de Comercio
Industria'y Turismo.

“Ademaés, que en cumplimiento del articulo 77 del Plan Nacional de Desarrollo, existe una
institucionalidad complementaria de consultas para las negociaciones, con énfasis en la
participacion del congreso. En el nivel local, ello se expresa en la convocatoria de comités
regionales que cuentan igualmente con la participacion del sector privado y la comunidad en
general”

De la misma forma, el gobierno, con el &nimo de ser transparente y promover la participacion en
las negociaciones, solicit6 el acompafiamiento de la Procuraduria, lo que se erige como garantia



de que en la negociacién se han tenido en cuenta los intereses de los ciudadanos; y creo la figura
del “cuarto del lado” en donde, de manera simultanea a las negociaciones, se conforma una
discusion entre miembros de la comunidad empresarial y de la academia del pais, con los
negociadores directos del Tratado, con el objeto de poner en conocimiento de la comunidad en
general el desarrollo de las negociaciones.

Control Constitucional de Tratados Internacionales

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural menciono en su escrito de apelacion, que siendo
el control de constitucionalidad, que ejerce la Corte Constitucional, de naturaleza formal y de
fondo, si realmente hubiere amenazas o riesgos para los derechos colectivos, ésta es la instancia
encargada de su proteccion, declarando inexequibles aquellos apartes del Tratado que adolezcan
de estos vicios. En otras palabras, argumento el Ministerio, que el control de constitucionalidad
obligatorio de los Tratados, subsume el posible papel que puede desempefiar el juez popular en el
caso concreto.

Argumentos que sustentan el recurso en evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés
publico por el desconocimiento de las competencias atribuidas al presidente y la

consecuente vulneracion del principio de separacion de los poderes publicos

El Ministerio de Comercio Industria y Turismo, el Ministerio de Relaciones Exteriores y la
Presidencia de la Republica, manifestaron su oposicion al auto de 12 de diciembre de 2005, con
el objeto de evitar un perjuicio cierto e inminente al interés publico (literal b articulo 26 de la ley
472 de 1998), bajo los siguientes argumentos:

El articulo 189 numeral 2° de la Constitucion Politica, otorga al Presidente la facultad exclusiva
de iniciar y concluir negociaciones de tratados con otros Estados o0 con organismos
internacionales, lo anterior apoyado ademas, en la sentencia C- 407 de 1992 de la Corte
constituciona"; de otra parte, el articulo 113 constitucional establece la separacion de los poderes
publicos y, por ende, la division de funciones entre las ramas y otros 6rganos del Estado; por esta
razon, la medida cautelar ordenada por el Tribunal de Cundinamarca, vulnera estos preceptos
constitucionales, causando un perjuicio cierto e inminente al interés pablico, puesto que
“supedita una funcion propia y exclusiva del presidente de la Republica, a una decision previa
proferida por otra rama del poder”.

Ademas de lo anterior, el hecho de que el Presidente de la Republica someta a reconocimiento,
permiso o aprobacién previa, de otra rama del poder publico, la negociacion y suscripcion de un
Tratado, establece un requisito adicional que no contempla la Constitucion Politica,
modificandola por la decisién de un juez.

La vulneracion del interes pablico se manifiesta en la trasgresion del principio de separacion del
poder publico y de sus competencias, que es propio de un sistema democratico y de derecho, lo
que supone su observancia y conservacion por parte de todos los ciudadanos y funcionarios del
Estado.

En este orden de ideas, los impugnantes hicieron un recuento de lo que la jurisprudencia
constitucional ha establecido respecto de la division de las ramas del poder publico, dentro del
cual destacaron la sentencia T-983A del 8 de octubre de 2004, magistrado ponente Rodrigo
Escobar Gil. De tal analisis, concluyeron que los controles entre las ramas del poder pablico en
nuestro ordenamiento juridico se cumplen, respecto de los Tratados Internacionales, con la
intervencion de las ramas ejecutiva, legislativa y judicial, pero respetando siempre la facultad y



competencia exclusiva del Presidente de la Republica de iniciar las negociaciones, sin mas
limites que aquellos que la Constitucion Politica le fija. Por ello, las demas ramas del poder
publico y los diferentes 6rganos del Estado, deben acatar la Constitucion y respetar la facultad
exclusiva en cabeza del Presidente, de negociar y suscribir Tratados con otros Estados u
organismos internacionales.

Por altimo, en auxilio de lo anterior, manifestaron los impugnantes que la Convencién de Viena
de 1969 sobre el Derecho de los Tratados, no contiene norma alguna en materia de negociacion,
que establezca la intervencion de todas las ramas del poder publico en esta etapa de
perfeccionamiento, pero si establece que la representacion del Estado se encuentra en cabeza del
jefe de Estado, jefe de gobierno y Ministerio de Relaciones Exteriores (articulo 7), todos ellos
parte del Ejecutivo y supedita la entrada en vigor de un instrumento internacional a la decision de
cada parte de conformidad con el procedimiento que mas le convenga (articulo 11).

En el escrito de apelacion del Ministerio de Comunicaciones, en el punto 4.1y 4.2, apoyd los
argumentos anteriores y agrego que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca ha impartido
una directriz de negociacién de un Tratado Internacional, sin que en la Constitucion esté prevista
esta posibilidad. Dijo este impugnante, que las acciones populares no estan concebidas para
desplazar al gobierno en las funciones que le corresponden; en apoyo de lo anterior cito la
sentencia del 23 de enero de 2003 del Consejo de Estado, Seccion Quinta, Consejero Ponente:
Mario Alario Méndez, en donde se dice:

“'La accion Popular fue instituida para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, que
no para indicar a la administracion como debe ejercer sus funciones, y mal podria entonces
pretenderse, como pretende el demandante, que mediante sentencia dictada por autoridad judicial
se ordene al Ministerio de Comercio Exterior provea en un determinado sentido sobre temas que
conciernen con (sic) sus funciones' ”.

Concluyd el Ministerio diciendo, que es tal la autonomia del Presidente en el manejo de las
relaciones internacionales, que puede no aplicar nunca un Tratado, aunque éste haya sido
aprobado mediante ley y declarado conforme con las normas constitucionales. Ademas, que se
trata de una decision politica que no puede producirse desde el despacho de una autoridad
judicial.

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y el Ministerio de Proteccion Social, esgrimieron
los mismos argumentos anteriores en su escrito de apelacion, compartiendo en su totalidad
dichas apreciaciones.

Por su parte, la Procuraduria judicial apelante, en su escrito de impugnacion, agregé que las
medidas cautelares se decretan por tres razones, a saber: por serios motivos de dafio, para
preservar la igualdad procesal entre las partes y para asegurar la efectividad de una sentencia
condenatoria. Para el Procurador, ninguno de estos presupuestos se cumple con la decision del
Tribunal, dado que el caracter lesivo de un Tratado Internacional no puede ser medido en la etapa
de negociacidn, ni en ningun corto plazo, sino que los efectos de un Tratado s6lo pueden ser
vistos a largo y mediano plazo.

Ademas de lo anterior, sefial6 que la medida cautelar es inconducente, primero, porque se
quieren proteger derechos colectivos de un acto juridico que hasta ahora esta en proceso de
formacion, puesto que se trata de un acto complejo que aun no existe como tal; y, en segundo
lugar, porque le ordena al gobierno que no firme acuerdos lesivos a los derechos colectivos, que



no es otra cosa que decirle que cumpla con su deber publico.

Falta de prueba e inconducencia de la medida cautelar (presupuestos de procedibilidad de

la medida cautelar)

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, el Ministerio de Relaciones Exteriores y la
Presidencia de la Republica, acusaron la medida cautelar decretada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, de no estar basada en las pruebas reales y suficientes para
inferir un grave riesgo para los derechos colectivos discutidos en el proceso y asi poder decretar
una medida cautelar.

Los impugnantes mencionaron como caracteristicas principales de las medidas cautelares, el
hecho de ser una garantia del cumplimiento de un posible fallo favorable y su caracter
instrumental, y citaron en apoyo sentencia del Consejo de Estado (Seccién Tercera. Sentencia
AP-118 del 5 de agosto de 2004. Consejera Ponente: Maria Elena Gémez Giraldo) en donde se
fijan otros rasgos caracteristicos de estas medidas, entre los cuales se destacan: Que la medida
cautelar nunca puede adelantar integramente el contenido de una condena; que las medidas
cautelares seran homogéneas pero nunca idénticas a la medida ejecutiva de que se trate y que la
medida cautelar debe ser proporcional, es decir, debe corresponder al minimo sacrificio de los
derechos del demandante.

En virtud de lo anterior, se concluyé que la medida cautelar decretada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, esta centrada en asuntos no probados y no contempla varias de
sus caracteristicas intrinsecas por las siguientes razones:

“(i) Por un lado, esta no tiene tal caracter en la medida en que de prosperar la accion popular, el
cuerpo de la decision expuesto en una posible sentencia seria exactamente el mismo de lo
establecido por la medida. (ii) La medida no tiene caracter judicial, procesal o adjetivo, porque
no solamente aspira a convertirse en providencia material convirtiéndose de antemano en
sancion, satisfaciendo el derecho material o sustancial de manera irrevocable lo que se convierte
en un acto de prejuzgamiento. (iii) No existe desde ningun punto de vista documento que le
permita al juez popular determinar que existe una posible violacion o amenaza frente a derecho
colectivo alguno. Siendo asi no existe perjuicio irremediable alguno.

“De acuerdo con lo expuesto, la decision del Tribunal atenta contra los principios de
homogeneidad, proporcionalidad e idoneidad”

Segun los impugnantes, el Tribunal, para decretar la medida, se basé en reportajes periodisticos,
desconocidos por la justicia colombiana como medios probatorios, en apoyo de ello, citaron
sentencia del Consejo de Estado, del 16 de enero de 2001, consejero ponente: Reinaldo Chavarro
Buritica, expediente ACU-1753, segun la cual:

“'Las publicaciones aparecidas en los diarios pueden ser consideradas como documentos pero su
alcance probatorio esta circunscrito a expresar la opinion del periddico respecto de la valoracion
que le atribuyd como noticia y la del periodista sobre su percepcion de la misma, lo cual, sin
embargo, no le otorga un valor de testimonio por carecer de los elementos esenciales de este
medio de prueba tales como el ser rendidos ante el funcionario judicial, bajo la gravedad del
juramento, y consignando la informacion sobre la razén de su dicho. El reportaje periodistico,
mediatizado por las determinaciones de la llamada “actualidad informativa” mezcla multiforme
de intereses econdmicos, politicos y de otra indole, algunos respetables y hasta altruistas, y no
pocas veces, expresion de intrigas y propdsitos mezquinos, constituyen evidencia suficiente de la



informacion pero no de la veracidad de su contenido' ”

Los demandados hicieron énfasis en que a la fecha no se tiene un texto definitivo del Tratado y
que las negociaciones aun no han finalizado, por lo que entonces hasta tanto no haya terminado
su etapa de celebracion, no se podran conocer los compromisos que asumira Colombia y, por
ende, no se podra determinar todavia si existen o no derechos colectivos vulnerados o
amenazados. Se afirmo por los demandados, entonces, que la medida cautelar se decretd por una
presunta violacion o amenaza a los derechos colectivos, en virtud de una carta de renuncia de tres
miembros del equipo negociador colombiano y de informacion de los medios de comunicacion.
En sustento de lo anterior, se citd un auto del 23 de enero de 2003 de la Seccién Quinta de esta
Corporacién, que en lo pertinente dice:

“'La base conjetural en la que el demandante basa su acusacion, aunada a su imprecision en el
sefialamiento de los supuestos de hecho con que respaldaria las violaciones que atribuye al
organismo demandado, indica que no tiene certeza sobre la existencia de los hechos que
amenazarian o vulnerarian los derechos colectivos sefialados, al tiempo que ponen de manifiesto
que la violacion que dice se esta produciendo por parte del Ministerio no va mas alla de su propia
inferencia, surgida de una publicacién de la prensa escrita, pese a lo cual en la misma demanda
sostiene que tal reglamentacién como esta concebida puede llegar a desconocer los derechos
colectivos enunciados anteriormente.'”

Para los impugnantes, el Consejo de Estado manifiesta la necesidad de que el dafio o la amenaza
al derecho o interés colectivo, se encuentre probado dentro del proceso, rechazando el
conocimiento y pronunciamiento de fondo, de aquellos casos en los que se trata de hipétesis o
conjeturas de éste. Se concluye entonces, que para decretar una medida cautelar, ésta debe tener
por objeto la prevencion de un dafio inminente a los derechos colectivos que se pretenden
proteger, situacion que debe existir en el acervo probatorio, lo que no se presenta en el caso
concreto.

Sobre este punto, se dijo finalmente: “No existen argumentos del Tribunal respecto a los
perjuicios que sustentan la adopcién de las medidas cautelares; en la medida en que segun el alto
Tribunal, ‘constituye un hecho notorio el conocido por la opinién publica, en relacién con el
asunto que ocupa la atencion de la Sala, que algunos temas objeto de la negociacién previa entre
los agentes para ello designados y los representantes del gobierno de los Estados Unidos arrojan
dudas por el debate también pablicamente planteado, acerca de los perjuicios que podrian
acarrear en lo econémico y en lo social a sectores de la poblacion y a sectores de la economia’ ”

Respecto a la inconducencia de la medida cautelar, los impugnantes se sirvieron del argumento
segun el cual, ésta ordena abstenerse de suscribir o refrendar acuerdo alguno que resulte lesivo de
los derechos colectivos, lo que es obvio y no necesita de orden judicial, pues la Constitucion
Politica claramente lo manda al decir que los servidores publicos, son responsables por infringir
la Constitucion o la ley y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones (articulo
6); ademas, el articulo 121 dice que ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones
distintas de las que le atribuye la Constitucion y la ley.

A este respecto, agregaron que la medida cautelar vulnera el principio de buena fe, al ordenarle a
los negociadores abstenerse de conductas lesivas de los derechos colectivos, lo que supone,
entonces, que las negociaciones van encaminadas a este fin. La Corte Constitucional, ha sefialado
que quien afirma la mala fe de alguien debe probarla, pues el ordenamiento juridico consagra
precisamente la presuncion contraria.



El Ministerio de Comunicaciones, en su apelacién hizo referencia a dos puntos concretos
respecto de las condiciones de procedibilidad de la medida cautelar, el primero, referido a la
indeterminacion de la medida, pues ésta habla de lesionar derechos colectivos, sin determinar
qué se puede entender por lesionar, a lo cual indica que las medidas cautelares deben ser precisas
para que no se apliquen a aquello para lo cual no estaban destinadas. Al impugnante le preocupa
que con base en esta medida, los enemigos del TLC puedan entorpecer las negociaciones.

El segundo punto, lo refirio a que el tribunal al decretar la medida, debio ilustrarse mas sobre
toda la negociacion, porque se trata de un tema vasto que no se estudio en su totalidad, y la
medida se dirige sélo frente a asuntos que se presentaron meses atras, por lo que hoy en dia la
negociacion tiene cambios sustanciales que no se tuvieron en cuenta.

El Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, comparti6 los argumentos anteriores respecto de
la falta de prueba para el decreto de la medida cautelar, respecto de los hechos objeto de esta
accion popular, para lo cual, sefialé que el Tribunal incurri6 en un grave error de apreciacion por
tres motivos concretos:

El primero titulado “concrecion de los hechos”, en donde sefial6 que el Tribunal nunca adujoe
hechos precisos, determinados y concretos, con la suficiente potencialidad para vulnerar un
derecho colectivo, por el contrario, eché mano de apreciaciones imprecisas e hipotesis planteadas
en articulos de opinién publicados en medios de comunicacién o en otro tipo de ensayos y en una
carta de renuncia de unos negociadores. En este sentido apoyé el salvamento de voto del
Magistrado Fabio Castiblanco, segun el cual “no existe certeza sobre los hechos narrados por el
accionante”.

El segundo motivo lo titul6 “certidumbre de los hechos”, y aqui hace referencia a que el Tribunal
no conocia a ciencia cierta los contenidos de las agendas de negociacion del TLC, sino que
perdié de vista que no hay hasta hoy un texto definitivo que contenga todos los elementos del
potencial Tratado.

El tercer motivo, titulado “prueba de los hechos” se refiere a que juridicamente no es posible que
las hipotesis planteadas por el Tribunal y los articulos de opinion citados, tengan la virtualidad de
generar en el fallador la conviccidn de una grave e inminente amenaza a los derechos colectivos
discutidos.

El Ministerio de Proteccion Social, compartid los argumentos empleados por los demas
impugnantes respecto de la falta de medios probatorios suficientes para decretar una medida
cautelar.

La Procuraduria compartio asi mismo los argumentos anteriores y, agrego, que la medida
cautelar se tomo con base en informaciones y documentos que no reposan en el expediente ni
fueron aportados por el accionante; dijo el Procurador que sin entrar a realizar juicios de valor
respecto de si es 0 no conveniente la firma del TLC, si sefiala como necesario, decretar medidas
cautelares s6lo con base en soportes probatorios obrantes en el proceso, que lleven
razonablemente a la conclusion que existe una amenaza seria de vulneracion de derechos
colectivos.

Tramite ante la segunda instancia

Por ser procedentes, mediante auto de fecha 27 de abril de 200 fueron admitidos los recursos
presentados y se ordeno correr traslado al demandante para que se pronunciara sobre los



mismosDentro del término de ejecutoria de dicho auto, el demandante y coadyuvante presentaron
recurso de reposicion contra éste por no haber decretado pruebas y solicitando oficiar al
Presidente de la Republica para que allegue al expediente el texto integro de lo acordado en la
negociacion del TLC con Estados Unidos

El recurso presentado fue resuelto mediante auto de fecha 24 de mayo de 200, en el que se
confirmé lo decidido en el auto admisorio de los recursos de apelacién y se nego la préctica de
pruebas.

De otra parte, el demandante presento su posicidn sobre los recursos de apelacion presentado

, argumentando que éstos no se ajustan a las causales de oposicién de las medidas cautelares de
que trata el articulo 26 de la Ley 472 de 1998, que el Presidente de la Republica ni ninguna
actuacion del ejecutivo se encuentran excluidas del control de las acciones populares dado que el
articulo 9° ibidem establece la procedencia de ésta frente a toda accion u omision de las
autoridades publicas o de los particulares que hayan amenazado o amenacen violar los derechos
colectivos; que es una falacia afirmar que el control ejercido por la Corte Constitucional excluye
el control de los jueces en el ejercicio de la accion popular, pues ésta es una accion principal
autonoma de las demas; que es asi mismo una falacia afirmar que la medida cautelar afecta mas
el interés pablico que la suscripcion del TLC y, finalmente, que del conocimiento que se tiene del
Tratado, por ser un hecho notorio, se evidencia que existe violacion de los derechos relacionados
con el acceso a medicamentos por parte de toda la poblacion dado que el gobierno nacional hizo
concesiones mas alla de lo estipulado por la Organizacion Mundial del Comercio y contra la
normatividad andina vigente; hubo violacién de los derechos colectivos relacionados con la
seguridad alimentaria, el empleo agrario, el derecho de los consumidores, la libre competencia
econdmica y el patrimonio genético de la Nacidn, por las razones ya esgrimidas en la demanda.

Finalmente, el actor manifest6 su inconformidad con un concepto presentado ante esta instancia
por el apoderado de la Presidencia de la Republica y que viene suscrito por abogados
constitucionalistas, pues considera que éstos no explicitan en qué calidad acttan y porque a su
juicio no aportan nada nuevo a los argumentos que la parte demandada ya habia alegado.

A este respecto observa la Sala, que durante el traslado corrido a la parte demandante para que se
pronunciara sobre los recursos de apelacion, la Oficina Juridica del Ministerio de Comercio,
Industria'y Turism, y el apoderado de la Presidencia de la Republic, presentaron sendos
documentos en los que dicen reiterar, ratificar y complementar los argumentos presentados al
momento de incoar los recursos de reposicion y subsidiario de apelacion. Se observa igualmente,
que el apoderado de la Presidencia, presenté un memorial en el que manifiesta allegar al tramite
de la impugnacion, el concepto rendido por los doctores Humberto de la Calle Lombana,
Hernando Herrera Vergara y Carlos Medellin Becerra en relacion con el asunto de la referenci.
De manera adicional, el sefior EFRAIN OLARTE OLARTE, quien dice ser Veedor Ciudadano,
presenta un memorial en el que manifiesta que transcribe apartes de un articulo del TLC que trata
el tema de propiedad intelectual sobre seres vivos

Pues bien, atendiendo a que tales documentos fueron presentados por fuera de la oportunidad
legal concedida a los recurrentes para presentar sus alegaciones y a que los recursos de apelacion
venian debidamente sustentados, la Sala no tendra en cuenta los precitados memoriales ni el
concepto presentado.

CONSIDERACIONES DE LA SALA



Cuestiones Previas

Resolucion de un impedimento:

Encontrandose el proceso para adoptar la decision que en derecho corresponde, el Magistrado
Fredy Ibarra Martinez puso en conocimiento de la Sala que mediante providencia del 9 de agosto
de 200, la Sala de Decision de la Seccion Primera, Subseccion B, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, de la que él formé parte, profirié sentencia denegatoria de las pretensiones de la
demanda, dentro de la accion popular tramitada bajo el nimero de radicacion 2003-01856-01,
demandante Héctor Alfredo Suarez Mejia y otro, en la que se invocd la amenaza de derechos
colectivos supuestamente ocasionada por las negociaciones adelantadas por el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, junto con otros organismos, del Tratado de Libre Comercio con
Estados Unidos de Norteamérica “TLC” y del Tratado del Area de Libre Comercio - “ALCA”.

Por lo anterior, presentd impedimento para conocer del presente asunto, con fundamento en el
numeral 2 del articulo 160 del C.C.A., esto es, haber conceptuado sobre el acto que se acus, pues
participo en la adopcion de la decisidn anteriormente mencionada.

A este respecto, la Sala no acepta el impedimento presentado por el precitado magistrado, por las
razones que pasan a exponerse:

Analizada la providencia citada como determinante del impedimento, se observa que si bien
dentro del proceso en el que se profirid ésta, se estudiaron, entre otras, las negociaciones del
Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de Norteamérica, que es el asunto objeto del
presente caso, dicho estudio se hizo frente a los derechos colectivos a la libre competencia
econdmica, seguridad y salubridad publicas, defensa del patrimonio cultural de la Nacion,
existencia del equilibrio ecoldgico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, la
conservacion de las especies animales y vegetales, la proteccidn de areas de especial importancia
ecologica, de los ecosistemas situados en zonas fronterizas, asi como de los demas intereses de la
comunidad relacionados con la preservacion y restauracion del medio ambiente y del patrimonio
ecologico, que fueron los invocados por la parte actora en dicho proceso. Se observa asi mismo,
que en dicha providencia no se hizo pronunciamiento alguno por la posible amenaza o violacion
del derecho a la moralidad administrativa, que es el que se invoca en el caso objeto de la presente
providencia, tratdindose entonces de derechos colectivos diferentes y, por ende, de objetos
distintos.

Adicional a lo anterior, ha de tenerse en cuenta que las causales de impedimento son taxativa y,
en consecuencia, lo establecido en la causal de que trata el numeral 2 del articulo 160 del C.C.A,
es haber conceptuado sobre el acto que se acusa, lo cual, debe entenderse dentro del marco de
actuacion administrativa, en tanto que lo que tiende a evitar es que ex - funcionarios o abogados
que posteriormente pasan a formar parte de la jurisdiccion contenciosa, puedan tener
conocimiento de asuntos sobre los cuales emitieron su criterio antes de ser juece

. Tal situacidn, es distinta a la adelantada por el Dr. Ibarra Martinez, cuya actuacion se dio dentro
del marco de su funcién jurisdiccional, en la que puede ser posible conocer de un mismo acto,
aunque por diferentes razones o finalidades.

Finalmente, debe decirse asi mismo, que la causal invocada no es absoluta, en tanto que para su
configuracién, no basta que el juez se haya pronunciado anteriormente sobre el acto que se acusa
0 sobre el contrato objeto del litigio, como lo sefiala la norma, sino que, se requiere que el



concepto o pronunciamiento emitido contenga identidad material o conceptual con el caso en el
que se ha de declarar el impedimento. En este sentido y segun se ha dicho por la Corporacion, el
conocimiento que inhabilita legalmente al juez para un pronunciamiento dentro del proceso esta
referido a la manifestacion anterior de un criterio concreto sobre el asunto o sobre la solucién de
lo que es materia del debate

Por lo anterior, considera la Sala que el Dr. Ibarra no se encuentra incurso en causal de
impedimento alguna.

Posible cosa juzgada.

Ahora bien, el conocimiento que tuvo la Sala de la providencia enunciada en el acépite anterior,
plantea la posibilidad de que haya operado el principio de la cosa juzgada en el asunto objeto de
la presente accio, toda vez que dicha sentencia se encuentra ejecutoriada y verso sobre la
violacion de derechos colectivos por parte del Estado Colombiano en las negociaciones del
Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos de Norteamérica “TLC” y del Tratado del Area
de Libre Comercio - “ALCA”. Procede entonces dilucidar este aspecto.

Segun se ha dicho por la Sala, la cosa juzgada es un efecto especial que la ley le asigna a algunas
sentencias en virtud del poder de jurisdiccion del Estado, en donde la sentencia ejecutoriada
proferida en un proceso contencioso tiene caracter de inmutable y definitiva, siempre que el
nuevo proceso verse sobre el mismo objeto, se funde en la misma causa que el anterior, y que
entre ambos procesos haya identidad juridica de partes (C.P.C. art. 332).

No obstante, ha dicho igualmente la Sal que tratdndose de acciones populares, teniendo en
cuenta que lo decidido en la sentencia produce efectos “generales”, la cosa juzgada reviste
especiales lineamientos, en primer lugar, porque no requiere que se presente identidad
absoluta de las partes, dado que en éstos procesos el actor y los titulares del interés protegido
no necesariamente coincide. En segundo término, que los efectos de la cosa juzgada dependeran
de lo decidido en la sentencia, pues si ésta accede a las pretensiones de la demanda, producira
efectos de cosa juzgada erga omnes; mientras que, si se trata de una sentencia desestimatoria de
tales pretensiones, producira efectos de cosa juzgada erga omnes pero solo en relacién con la
causa petendi Y, en tercero y ultimo lugar, porque la configuracion de la cosa juzgada requiere
también que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto que, segun lo dicho por la Corte
Suprema de Justicia, “consiste en las prestaciones o declaraciones que se reclaman a la justicia,
por lo tanto, es menester analizar, ademas de la identidad en la causa petendi, si existe identidad
en el objeto.

En el presente caso, considera la Sala que tal y como se observo al resolver el impedimento
anterior, los derechos colectivos analizados en la providencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca del 9 de agosto de 200, no incluian el de la moralidad administrativa, que es el
invocado por el actor dentro del presente proceso, por lo que éste entonces no versa sobre el
mismo objeto que el que se adelantd por el Tribunal, por lo cual, en consecuencia, no opera en el
presente caso la figura procesal de la cosa juzgada.

Consideraciones de la Sala sobre el Caso Concreto

Al asumir el examen del caso presentado y atendiendo al volumen de disposiciones que regulan
la materia, la Sala, antes de cualquier otro analisis, considera necesario realizar un estudio sobre
la potestad del juez popular para abordar el presente caso. Asi, con el fin de establecer el alcance
de la competencia del juez popular para conocer de la accion puesta a su consideracion, estudiara



la Sala el caso en controversia a partir de los siguientes temas: (i) El articulo 9 de la Constitucion
y el Derecho de los Tratados; (ii) El tramite que debe surtir el Tratado de Libre Comercio con los
Estados Unidos de Norteamérica en el derecho interno (iii) Conclusiones y decision sobre el caso
concreto.

El articulo 9 de la Constitucion y el derecho de los tratados

De conformidad con el articulo 9° de la Constitucion Politica de 1991, las relaciones exteriores
del Estado se fundamentan en el reconocimiento de los principios del derecho internacional. Este
precepto, para efectos del caso que ocupa la atencion de la Sala, constituye un reenvio explicito a
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, aprobada por la ley 32 de 198. En
palabras de la Corte Constitucional:

“...(...)... resulta primordial sefialar, para efectos del asunto bajo examen, lo dispuesto en
el articulo 9°. Superior, sequn el cual las relaciones exteriores del Estado se basan e'en el
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia'. Esta
maxima fundamental - consagrada asi por el Constituyente- significa ni mas ni menos que
nuestro pais se acoge en un todo a los principios del derecho internacional que han sido

aceptados, no so6lo dentro de los pardmetros de los tratados publicos ya sean éstos
bilaterales o multilaterales, o de los acuerdos suscritos dentro del marco de los organismos

internacionales a los cuales el Estado ha adherido -en particular, la Organizacién de las
Naciones Unidas ONU, sino también a aquellos que se derivan de los usos y costumbres
internacionalmente consagrados. En cuanto a este Gltimo punto, valga anotar que, conforme a
lo dicho por Kelsen, el derecho internacional esta constituido por normas que originariamente
fueron producidas por actos repetitivos entre los Estados, cuya obligatoriedad y aplicabilidad se
determina segun el ordenamiento interno y las decisiones que adopten los 6rganos competentes
de cada Estado. La elaboracion de dichas normas obedece, entonces, a la presencia de actos
usuales y repetitivos a lo largo del tiempo, a través de los cuales los sujetos de derecho
internacional publico aceptan conscientemente su fuerza juridica y, por tanto, su obligatoriedad y
efectividad general (Cfr. KELSEN Hans. TEORIA PURA DEL DERECHO. Editorial Porrua,
Mexico, 1991. Pag. 326)...

“De esta manera, los principios de derecho internacional aceptados por Colombia revisten un
importante contenido axiolégico ante la necesidad de adaptar las relaciones entre los Estados a
las tendencias del mundo contemporaneo; a su vez, constituyen un elemento orientador de las
relaciones exteriores colombianas. Sin embargo, su alcance no se reduce a este punto sino que,
en virtud de su reconocimiento expreso en el articulo 9°, cobran fuerza normativa en términos
constitucionale

Dicha Convencion esta estructurada a partir de uno de los principios cardinales del Derecho
Internacional: pacta sunt servanda, maxima de seguridad juridica, justicia y moralidad
internacionales prevista expresamente como encabezamiento de la Seccion Primera de la Parte
Tercera de la Convencion en cita en el articulo 26, donde se sefiala que todo tratado en vigor, y
dicha convencion lo es dado que establece - a la manera de las normas orgénicas en el nivel
interno respecto de las leyes - la forma como se celebran y aprueban los demas tratados
internacionales, obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. Para el caso objeto
de estudio de la Sala significa, como se vera a continuacién, que en las fases de celebracion,
firma y aprobacion de todo tratado debe estarse a lo alli previsto.

Por otra parte, el principio pacta sunt servanda (los acuerdos son para cumplirse) hace parte del



ius cogens (art. 53 iusdem) y, por lo mismo, es aceptado por la comunidad internacional como
norma imperativa del Derecho Internacional, sin que admita acuerdo en contrario o, lo que es
igual, sélo puede ser modificada por una disposicién ulterior de Derecho Internacional que tenga
el mismo caracter.

En otras palabras, el acto juridico de prestacion del consentimiento, en la materia objeto de
estudio por parte de la Sala, estéa definido por la Convencion de Viena, de ahi que el esquema de
celebracion del mismo, esto es, la manifestacion del consentimiento por parte del Estado
Colombiano, esta consignado en dicha Convencion y debe ser celosamente aplicado segun los
términos del articulo 9 superior, como también lo estara el hecho juridico de su entrada en vigor.

En efecto, el sistema de concertacion y entrada en vigencia del tratado de libre comercio, como
se analizara en el siguiente apartado de esta providencia, esta sujeto a un régimen prefigurado en
dicha Convencion, en consonancia con la normativa interna nacional, de orden constitucional.

Ahora bien, como el actor cuestiona el proceso de celebracion del TLC, es menester recordar
como consecuencia de lo ya dicho, que la expresion del consentimiento de un Estado debe
hacerse con estricta sujecién al procedimiento indicado en la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados.

Dos niveles de 6rdenes rigen el Derecho de los Tratados en Colombia: las reglas del derecho
interno de nivel constitucional (predmbulo, articulos 100, 101, 150.16, 164, 189.2, 224 a 227 y
241.10) y los principios del Derecho Internacional (art. 9 ibid.) en relacion con el Derecho de los
Tratados aceptado por Colombia y previstos en las dos conferencias llevadas a cabo en Viena en
1969, los cuales abarcan tres fases bien delimitadas: la negociacion, la firmay la ratificacion,
propias de la conclusién del Tratado en sentido formal.

En cuanto hace a la negociacion, etapa en la cual se encuentra la actuacion objeto de controversia
en sede de accion popular, el numeral 2° del articulo 189 de la Carta asigna, de manera privativa
al Presidente de la Republica esta atribucion, en perfecta simetria con lo dispuesto por el articulo
7 de la Convencion de Viena que sefiala quiénes pueden negociar un tratado. Este campo de la
negociacion comprende asimismo tanto la redaccion del cuerpo del tratado, como sus anexos.
Por su parte, la firma, del resorte también exclusivo del Gobierno Nacional, configura el
instrumento de manifestacion del consentimiento del Estado.

Por otra parte, de conformidad con los principios de Derecho Internacional aceptados por
Colombia (articulo 1 B 'y 14.1 C de la Convencién de Viena), para que se comprometa
definitivamente un Estado, es preciso un nuevo examen del cuerpo del Tratado por los érganos
internos competentes. En otros términos, la ratificacion supone que los efectos juridicos de ese
acuerdo de voluntades solo tienen lugar previo el cumplimiento de tal requisito (articulo 150.16
C.P.).

En otros términos, si la Convencion de Viena de 23 de mayo de 1969 es un Tratado y si,
adicionalmente, reviste una suerte de caracter 'normativo' del Derecho de los Tratados
Internacionales o, si se quiere, “tratado de los tratados en tanto la celebracion, suscripcion,
aprobacion, ejecucion e interpretacion de los tratados internacionales se encuentran sujetos a lo
alli previsto, el asunto sometido a estudio de la Sala debe sujetarse estrictamente a lo que en ella
se consigne.

En efecto, la segunda parte de la Convencidn de Viena se ocupa de regular la celebracién y
entrada en vigor de los Tratados en asuntos tan fundamentales como la capacidad (articulos 6 a



8), adopciodn del texto y forma de manifestacion del consentimiento (arts. 11 a 13), la forma de
ratificacion, aceptacion o aprobacion (arts. 14 y 15), el canje o deposito de los instrumentos de
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesién (art. 16). A su vez, la Seccion Segunda del citado
Tratado Internacional consigna lo relativo a la formulacion de reservas (arts. 19 a 23), la entrada
en vigor (art. 24). Y ese procedimiento debe surtirse con sujecion a lo alli sefialado, en
consonancia con la normativa constitucional nacional.

En cuanto al alcance del articulo 9 de la Constitucion, la Corte Constitucional no solo reivindica
su importancia capital en el manejo de las relaciones internacionales de la Nacion, sino que
subraya la separacion de funciones, que impide la asignacién de competencias por parte de
autoridades distintas a las constitucionalmente previstas en materia de celebracion, aprobacion y
revision judicial de tratados internacionales, como habra de verse posteriormente:

“De igual forma, resulta primordial sefialar, para efectos del asunto bajo examen, lo dispuesto en
el articulo 9°. superior, segun el cual las relaciones exteriores del Estado se basan “en el
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia”. Esta
maxima fundamental -consagrada asi por el Constituyente- significa ni mas ni menos que nuestro
pais se acoge en un todo a los principios del derecho internacional gue han sido aceptados, no
solo dentro de los parametros de los tratados publicos ya sean éstos bilaterales o multilaterales, o
de los acuerdos suscritos dentro del marco de los organismos internacionales a los cuales el
Estado ha adherido -en particular, la Organizacion de las Naciones Unidas, ONU-, sino también
a aquellos que se derivan de los usos y costumbres internacionalmente consagrados.

()

“Como puede apreciarse, fue voluntad expresa del Constituyente el que Colombia se abriera a las
nuevas tendencias del derecho internacional, donde los Estados no pueden seguir actuando de
manera aislada y autarquica, sino que tienen que ejecutar sus actividades dentro de un criterio de
cooperacion, integracién y acuerdos mutuos respecto de practicamente todos los asuntos de su
devenir. Con tales propositos, y atendiendo la tradicion constitucional existente dentro del
ordenamiento juridico colombiano, la Carta Politica de 1991 reiter6 la atribucion del presidente
de la Republica, en su calidad de jefe de Estado, de dirigir las relaciones internacionales, para lo
cual podra 'celebrar con otros Estados y entidades de derecho internacional tratados o convenios
que se someteran a la aprobacién del Congreso' (Art. 189-2 C.P.). Dichos tratados, junto con su
ley aprobatoria -cabe recordarlo-, deberan ser también revisados por la Corte Constitucional (Art.
241-10), con el fin de definir su exequibilidad de acuerdo con los pardmetros dispuestos en la
Carta Politica.

“Debe agregarse que al Presidente de la Republica se le asigna una funcién que resulta
permanente y continua en materia de relaciones exteriores, toda vez que es el director de las
mismas. No s6lo nombra a los agentes diplomaticos y consulares que lo representan y lo
mantienen informado de las actividades que se desarrollan en otros paises, y que de alguna
manera afectan los intereses de Colombia, sino que es el primer responsable ante la comunidad
internacional, toda vez que en la celebracion de cualquier tratado o convenio €l es el encargado,
en primera instancia, de comprometer al Estado colombiano. Por ello, la Convencién de Viena de
1969 (aprobada por Colombia a través de la Ley 32 de 1985) mas conocida como “Tratado de los
Tratados”, dispone en su articulo 7.2. que el poder de manifestar el consentimiento radica en
quienes tengan los plenos poderes, que los tienen de pleno de derecho “en virtud de sus
funciones”, los jefes de Estado, los jefes de gobierno y los ministros de Relaciones Exteriores.




“ ()

“Sin embargo, cabe reiterar que la aplicacion del tratado internacional al derecho colombiano,
supone, en principio, un acto complejo en el que participan el Congreso de la Republicay la
Corte Constitucional, como representantes de las otras ramas del poder pablico. Una vez
concluido este procedimiento, el gobierno Nacional ratificara el tratado o, en caso de asuntos
multilaterales, podré igualmente confirmar formalmente la voluntad de adhesion; en uno u otro
evento, posteriormente se procedera a perfeccionar el tratado y, por tanto, a obligarse ante las
partes, segun los (sic) formalidades que se hubiesen sefialado en el correspondiente instrumento
internacional. Lo anterior se debe a que el procedimiento dispuesto en nuestro ordenamiento
juridico preveé que el ejecutivo esta provisto de lo que se denomina 'treaty making power'.
Notese, entonces, que la negociacion y la celebracion, asi como la ratificacion (y posterior
perfeccionamiento), se constituyen en actos soberanos y discrecionales del presidente de la
Republica en su calidad de jefe de Estado y de director de las relaciones internacionales,
pudiendo inclusive, en el caso de la ratificacidn, abstenerse de hacerlo, asi el instrumento
internacional (sic)y hubiese sido aprobado por el Congreso y revisado por esta Corporacion.

“Una vez perfeccionado, el tratado internacional establece, por definicidn, una regla de conducta
obligatoria para los Estados signatarios. Se trata de la aplicacion del principio pacta sunt
servanda, el cual representa una méxima de sequridad, de justicia y de moral internacionales (...
(subrayas de la Sala)

Establecida la importancia que para el estudio del asunto sub examen reviste el articulo 9
Constitucional, en tanto consigna la admision en el Derecho Interno, entre otros principios de
derecho internacional, el de pacta sunt servanda, pasa en consencuencia la Sala a resefiar el
tramite que debe surtir para llegar a convertirse en Tratado Internacional, para lo cual se referiran
no sélo las normas nacionales sino también lo consignado por la Convencion de Viena, como
“tratado de los tratados” que debe ser rigurosamente observado por Colombia, en aplicacién de
lo dispuesto por el articulo 26 de la Convencion, citada en consonancia con el articulo 9 de
nuestra Carta Politica.

El tramite que debe surtir el Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de
Norteamérica en el Derecho colombiano.

Segun se anoto, el consentimiento del Estado Colombiano de formar parte o de aprobar el tratado
internacional con los Estados Unidos de Norteamérica, debe pasar por las siguientes etapas:

Negociacion, entendida ésta como aquella etapa en la cual las partes presentan sus intereses y
formulan sus propuestas, a fin de que de ésta se obtenga el texto definitivo que ha de ser el objeto
del tratado; “Negociar es participar en la elaboracion del texto de un tratado, proponiendo,
discutiendo, contraofertando o aceptando propuestas para las clausulas que han de componerlo.

Tal negociacion, en nuestro Estado, se encuentra en cabeza del Presidente de la Republic como
encargado de la direccion de las relaciones internacionales y de la celebracion con otros Estados
y entidades de Derecho Internacional de tratados o convenios, direccion ésta que la ejerce con
caracter exclusivo y sin que se admitan injerencias en la misma, aunque no obstante, es posible
que el tratado se suscriba por otros representantes del Estado acreditados ante la comunidad
internaciona o el otorgamiento de plenos poderes para esta funcid. A este respecto, se ha
pronunciado la Corte Constitucional, en los siguientes términos

“Como lo establece el articulo 7 de la mencionada Convencion de Viena de 1969, la



representacion de un Estado por parte de una persona para todo lo relativo a la celebracion de un
tratado es valida en cualquiera de las siguientes circunstancias: 1. si presenta adecuados plenos
poderes (CV art. 7.1 a); 2. si se deduce de la préactica del Estado, o de otras circunstancias, que
es su intencidn considerar a esa persona representante del Estado para esos efectos, y prescindir
de la presentacién de plenos poderes (CV art. 7.1 b); o 3. si se deduce de las funciones de la
persona como el jefe de Estado, jefe de Gobierno o ministro de relaciones exteriores (CV art. 7.2

a).

“Por otra parte, la representacion de un Estado por parte de una persona natural es valida para
negociar y adoptar el texto de un tratado: a) si dicha persona se encuentra acreditada como jefe
de la mision diplomaética ante el Estado con el cual se va a celebrar o (CV 7.2 b); b) si dicha
persona esta acreditada como representante del Estado ante una conferencia, organizacion
internacional o ante uno de los 6rganos de ésta (CV art. 7.2 c).

“Constatada la ocurrencia de alguna de las anteriores circunstancias, debe entonces considerarse
cumplido el requisito de verificar las facultades del representante del Estado para cada una de las
diversas etapas dentro de la celebracidn de un tratado como el presente.

Y a proposito de este tema, ha dicho la Corte Constitucional qu:

De conformidad con lo dicho, se refrenda el principio constitucional de que la direccidén de las
relaciones internacionales, la iniciativa para celebrar tratados y convenios, y para determinar y
asegurar el modo vy las condiciones para su cumplimiento, es cuestion gue compete
privativamente al Presidente de la Republica (arts. 150-16 y 189-2). Por consiguiente, no le es
permitido a esta Corte, sin que invada el ambito de las atribuciones presidenciales en la
materia, declarar presuntos incumplimientos por el Gobierno a tratados o convenios
internacionales vigentes, ni mucho menos indicarle la conducta que deba observar en tales
circunstancias. La Corporacion, a lo sumo, podria sefialar, a titulo de hip6tesis mas no de
decision vinculante, las contradicciones que puedan existir entre las normas de un tratado o
convenio a cuyo cumplimiento esta obligado el Estado colombiano con otro u otros Estados, y
las disposiciones de un nuevo tratado o convenio que el Ejecutivo pretenda ratificar o al cual
desee adherir, para que el Gobierno actle, segun su criterio y en la 6rbita de sus atribuciones; a él
corresponde determinar si las disposiciones de un nuevo tratado comportan el incumplimiento de
otro u otros tratados y adoptar la determinacion de ratificar o adherir a éste con reservas, o de
denunciar los acuerdos anteriores. (Subrayado y resaltado en negrilla, son la Sala)

Adopcidn del texto, el cual se efecttia por consentimiento de todos los Estados participantes en
su elaboracion o por la mayoria de los dos tercios de los Estados presentes y votantes, a menos
que estos Estados definan por igual una regla diferent, no obstante, esta etapa no implica
manifestacion alguna de aceptacion del tratado.

Autenticacion del texto, que consiste en el establecimiento del texto definitivo del tratado, lo
cual se hace mediante el procedimiento que se adopte en el mismo tratado, el que convengan los
Estados participantes en su elaboracidén o mediante la firma, la firma ad referéendum o la rdbrica
que se plasme por parte de los representantes de los Estados en el texto del tratado o en el acta
final de la conferencia en la que figure el texto

Consentimiento en el tratado: Consiste esta etapa, en la manifestacion de la voluntad de un
Estado de obligarse por el tratado. De acuerdo con la Convencion de Viena (Viena I, dicho
consentimiento podra manifestarse mediante la firma, el canje de instrumentos que constituyan



un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la aprobacion o la adhesion, o en cualquier otra forma
que se hubiere convenido. Para el caso colombiano, la expresion de ese consentimiento debe
estar precedida de la observancia de unos requisitos internos establecidos por la propia Carta
Politica.

Asi, el articulo 221 de la Constitucion prevé que los tratados para su validez, deberan ser
aprobados por el Congreso, asunto éste que debe cumplirse mediante el tramite de una ley
(articulo 150 - 16). Lo anterior implica que una vez el Gobierno Nacional ha sometido el tratado
a la aprobacion del Congreso de la Republica, el trdmite del mismo debe darse de la siguiente
manera:

“3- El proyecto de Ley Aprobatoria de un Tratado debe comenzar por el Senado por tratarse de
un asunto referido a las relaciones internacionales (inciso final articulo 154 CP). Luego sigue el
mismo tramite y debe reunir los mismos requisitos de cualquier proyecto de ley ordinaria
sefialados por los articulos 157, 158 y 160 de la Constitucion, a saber, (i) ser publicado
oficialmente por el Congreso antes de darle curso en la comision respectiva; (ii) surtir los
correspondientes debates en las comisiones y plenarias de las Camaras luego de que se hayan
efectuado las ponencias respectivas y respetando los quérums previstos por los articulos 145y
146 de la Constitucion; (iii) observar los términos para los debates previstos por el articulo 160
de ocho (8) dias entre el primer y segundo debate en cada Camara, y quince (15) entre la
aprobacién del proyecto en una de las Camaras y la iniciacion del debate en la otra; y (iv) haber
obtenido la sancion gubernamental.

Debe decirse, adicionalmente, que el articulo 157 de la Carta establece que ningun proyecto sera
ley sin haber sido publicado oficialmente por el Congreso, antes de darle curso en la Comision
respectiva; si no fue aprobado en primer debate en la correspondiente Comision permanente de
cada Camara; sin haber sido aprobado en cada Camara en segundo debate y sin haber obtenido la
sancion del Gobierno. Sobre la razén de ser del control legislativo de los tratados internacionales,
ha dicho la Corte Constitucional:

“La facultad concedida al Congreso tiene una razon de ser evidente: la importancia de los
tratados internacionales, y su relacion con la soberania, la seguridad y la existencia de la nacién,
exigen que en sus tramites se manifieste la voluntad de ésta ultima representada en el Congreso.
Tales asuntos mal podrian dejarse a la voluntad de una sola persona. Al respecto afirmaba el
expresidente José Vicente Concha, en sus '‘Apuntamientos de Derecho Constitucional':

“'Es, pues, indiscutible que de esa parte de la accion diplomatica (nombrar y recibir agentes
diplomaticos, discutir y preparar tratados, etc.) se debe encargar al poder ejecutivo; pero como
los pactos internacionales, los tratados de paz, de limites, de comercio y navegacion, los arreglos
y convenciones pecuniarias o referentes al derecho internacional privado, suelen tocar los
mayores intereses de una nacién: su territorio, su honor, es evidente que si el legislador
interviene en cuestiones de menor monta referentes al orden interior del pais, que no alcanzan la
trascendencia de los pactos internacionales, cuando se trate de estos ultimos, hay mayores
motivos que exigen en ellos la sancién legislativa. No se comprenderia que negociaciones de
consecuencias irreparables para la Nacion quedaran sometidas al criterio de un solo hombre, y
que se prive a ésta del derecho de intervenir en aquellas.' (Cfr. Roma, 1927, Scuola Tip.
Salesiana- via Marsala, 42) ( El paréntesis no es del texto)”

Ahora bien, una vez realizado el tramite legislativo y aprobado el tratado mediante Ley de la
Republica, es obligacion del Gobierno remitirlo a la Corte Constitucional dentro de los seis dias



siguientes a la sancion de la ley, para que ésta, por virtud del articulo 241-10 de la Carta, decida
definitivamente sobre su exequibilidad y la de la ley que lo aprueba. A este respecto sefiala la
norma citada:

“ARTICULO 241. A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y
supremacia de la Constitucion, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal fin,
cumplird las siguientes funciones:

“ ()

“10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las leyes
que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitira a la Corte, dentro de los seis dias
siguientes a la sancion de la ley. Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar
su constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podra efectuar el
canje de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, el Presidente de la
Republica s6lo podra manifestar el consentimiento formulando la correspondiente reserva.” (El
resaltado en negrilla es de la Sala)

Este control resulta novedoso en el ordenamiento colombiano, a partir de la Constitucion de
1991, en tanto ninguna de las Constituciones que le precedieron preveian el control de los
Tratados Internacionales por el poder jurisdicciona. No obstante, ello no impidié que durante el
periodo comprendido entre 1914 y 1991, las posiciones de la Corte Suprema de Justicia, como
encargada del control constitucional, sobre su competencia para conocer de los Tratados
Internacionales, fluctuara entre la absoluta incompetencia, hasta la competencia para conocer de
los Tratados por vicios de forma, discusion ésta que fue rebasada en la Constitucién de 1991, en
donde expresamente, en el numeral 10 del articulo 241, el constituyente confiri6 la facultad a la
Corte Constitucional para el conocimiento de los Tratados Internacionales, tanto por vicios de
forma como por vicios de fondo, sélo que dicho control, tiene lugar en forma posterior a la
suscripcion del Tratado y a la expedicion de la ley que lo aprueba, pero anterior a la ratificacion
por parte del Gobierno ante la comunidad internacional.

Debe observarse que en su mayoria los controles de constitucionalidad establecidos en la Carta
para los actos juridicos que asi lo requieren, son posteriores a su configuracio y sélo de manera
excepcional, la misma Carta prevé controles previos, tal y como acontece en el caso de leyes
estatutarias y precisamente de Tratados Internacionales, pero, se insiste en este caso, en que tal
control sélo tendra lugar una vez haya sido aprobada la Ley que acoja el tratad, garantizando asi
la autonomia del Presidente para la negociacion del mismo y del Congreso de la Republica para
el cumplimiento de sus funciones.

Ahora bien, la revision que la Corte Constitucional haga respecto del texto del Tratado,
constituird un control previo al mismo, en la medida en que se realizara antes de su ratificacion;
sera un control automatico, dado que para que dicho control se verifique no se requiere de
demanda, sino que, la Corte aprehende el conocimiento directament; y debera ser un control
integral, en tanto segun lo establece la Constitucion, el estudio de constitucionalidad de este tipo
de disposiciones debe incluir tanto el texto del Tratado como el de su ley aprobatoria y debe
realizarse la verificacion del cumplimiento juridico del Tratado con la totalidad del ordenamiento
constitucional, tanto en la forma como en el fond, segun lo ha establecido la misma Cort:

"Se advierte que en este tipo de juicios de caracter preventivo y abstracto que se adelantan en este



estrado judicial, y en los que se examina en su conjunto la constitucionalidad de disposiciones
juridicas que tienen la naturaleza de los tratados internacionales, la Corte no se ocupa de
examinar especificas situaciones de hecho signadas por elementos como los de utilidad, la
efectividad o la eficiencia de las actuaciones de las autoridades publicas; tampoco se ocupa la
Corte de adelantar evaluaciones de oportunidad practica ni de conveniencia politica, pues éstos
elementos extra normativos deben ser analizados por el jefe del Estado y por el Congreso en su
oportunidad, segun los términos de la Constitucion Nacional.

"Corresponde a esta actuacion de control judicial de la constitucionalidad de las leyes el
examen de aquellas especiales disposiciones juridicas que se originan en actuaciones
internacionales de los Estados y de los organismos de derecho internacional publico, frente
a la totalidad de los textos de la Carta Politica nacional con criterios eminentemente
juridicos..." (El resaltado en negrilla es de la Sala)

Esta posicion fue posteriormente ratificada por la misma Corte Constitucional, en los siguientes
término:

“El examen de fondo que le corresponde efectuar a la Corte Constitucional, consiste en
comparar las disposiciones del texto del tratado internacional que se revisa, con la
totalidad de las disposiciones constitucionales para determinar si las primeras se ajustan a
ésta, independientemente de consideraciones de conveniencia, oportunidad, efectividad,
utilidad o eficiencia las cuales son ajenas a la competencia de esta Corporacion.

“ ()

“El control constitucionalidad (sic) que se ejerce sobre un determinado tratado
internacional y su ley aprobatoria es previo a su ratificacion, automatico, integral y
definitivo, en el sentido de que ningun ciudadano puede demandar con posterioridad,
mediante una accion publica de inconstitucionalidad, el contenido de una disposicion que
figure en un instrumento internacional que haya sido declarada (sic) exequible por la
Corte...”

En consecuencia, el fallo que la Corte pronuncie sobre la exequibilidad o inexequiblidad del
Tratado hara transito a cosa juzgada absoluta, que entendida en los términos de la misma Corte,
debe interpretarse en la siguiente forma

“3. Ahora bien, en cuanto al segundo argumento presentado por los recurrentes, advierte esta
Corporacion que de acuerdo a lo dispuesto por la jurisprudencia constitucional los conceptos de
(1) 'cosa juzgada absoluta' y (2) ‘cosa juzgada relativa' deben ser entendidos en los siguientes

términos:

‘La primera [cosa juzgada absoluta] opera plenamente, precluyendo la posibilidad de
interponer, con posterioridad a la sentencia, nuevas demandas de inconstitucionalidad
contra las normas que han sido examinadas, si en la providencia no se indica lo contrario, y
mientras subsistan las disposiciones constitucionales que fundamentaron la decision. Por el
contrario, la segunda [cosa juzgada relativa], admite que, en el futuro, se formulen nuevos
cargos de inconstitucionalidad contra la norma que ha sido objeto de examen, distintos a
los que la Corte ya ha analizado. Sobre esta Gltima posibilidad, la sentencia C-004 de 1993,
explico que la cosa juzgada relativa opera en dos tipos de situaciones:

‘a) cuando el estudio de exequibilidad de una norma se ha hecho desde el punto de vista formal,



pues en el futuro pueden existir nuevos cargos por razones de fondo, respecto de los cuales no ha
existido un pronunciamiento de la Corte Constitucional; y

'b) cuando una norma se ha declarado exequible a la luz de un nimero limitado de
articulos de la Constitucion, y posteriormente es demandada por violar disposiciones de la
Carta distintas a las estudiadas. Sera procedente entonces una nueva demanda cuando la
Corte misma, en el texto de la providencia, haya restringido los efectos de su decision. En
ese sentido se pronuncié la Corte, en la sentencia C-037 de 1996 al interpretar el articulo 46
de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia y puntualizé que 'mientras la Corte
Constitucional no sefiale que los efectos de una determinada providencia son de cosa
juzgada relativa, se entendera que las sentencias que profiera hacen transito a cosa juzgada
absoluta’. En resumen, existe una ""presuncion de control integral®, en virtud de la cual
habréa de entenderse, si la Corte no ha sefialado lo contrario, que la adopcion de una
decision ha sido precedida por un analisis de la disposicion acusada frente a la totalidad del
texto constitucional, y que, por lo mismo, la providencia se encuentra amparada por la cosa
juzgada absoluta.

“Asi pues, en virtud de la presuncion del control integral de constitucionalidad, si la propia Corte
no establece con toda claridad, bien en la parte resolutiva de la sentencia o bien en la parte
motiva, que la resolucion es relativa a los cargos formulados dentro del proceso, debe suponerse
que la sentencia tiene alcances de cosa juzgada absoluta.

Por contera, es facil inferir que si el numeral 10 del articulo 241 de la Constitucion establece
entonces que corresponde a la Corte decidir definitivamente sobre la exequiblidad de los
Tratados Internacionales y de las leyes que los aprueben, la sentencia que se profiera en tal
sentido haré transito a cosa juzgada absoluta.

De otra parte, este control garantiza asi mismo la participacién ciudadana, pues, el numeral 10
del articulo 241 de la Carta, ya citado, establece que cualquier ciudadano podra intervenir para
defender o impugnar su constitucionalidad, con lo cual, resulta evidente que dentro del tramite
del proceso, quien asi lo quiera, en uso de su derecho ciudadano, podra intervenir exponiendo sus
inquietudes sobre el Tratado y manifestar por qué considera que éste viola el ordenamiento
constitucional.

Una vez surtido el tramite anterior y en el evento en que se llegue a declarar la constitucionalidad
del Tratado y de su ley aprobatoria por parte de la Corte Constitucional, quedara como potestad
del Presidente la ratificacion o no del mismo, ya sea de manera plena o con reservas, si es que el
Congreso y/o la Corte Constitucional se manifiestan en este sentid, aspecto éste sobre el que la
misma Corte se ha pronunciado en los siguientes término:

“En el caso de Colombia el procedimiento establecido prevé la ratificacion por parte del
Gobierno Nacional, por ser el 6rgano estatal previsto del llamado ‘treaty making power'. La
ratificacion es pues un acto soberano y discrecional del Presidente de la Republica como jefe del
Estado y director de las relaciones internacionales. Puede inclusive darse el caso de que el
Presidente de la Republica se abstenga de ratificar un tratado que haya sido aprobado por el
Congreso Nacional; (Asi ocurrio por ejemplo con el Concordato de 1.942 -el llamado concordato
Echandia-Maglione-, el cual no obstante haber sido aprobado por el Congreso, mediante la Ley
50 de ese afio, no fue ratificado por el gobierno y en consecuencia no entré en vigencia). El paso
siguiente a la ratificacion es el canje de instrumentos, o, en el caso de los tratados
multinacionales, el depdsito de la ratificacion, el cual concluye con la firma del acta



correspondiente, momento a partir del cual los Estados quedan juridicamente obligados entre si.

“Una vez perfeccionado, el tratado internacional establece, por definicién, una regla de conducta
obligatoria para los Estados signatarios; plasmada en el principio pacta sunt servanda, que es un
principio de seguridad, de justicia y de moral internacionales. Este principio ha sido reconocido
por toda la comunidad internacional contemporanea y consagrado, entre otros, en el preambulo
de la carta de las Naciones Unidas, de la cual es signataria Colombia en el articulo 17 de la Carta
de la Organizacion de los Estado Americanos (OEA), y desde luego, -y sobre todo-, por la
Convencion De Viena de 1.969, méas conocida como ‘Tratado de los tratados', aprobada por
Colombia a través de la Ley 32 de 1.985.

“El articulo 26 de la Convencidn de Viena que fue codificado y aceptado por la unanimidad de
los estados signatarios, dispone: 'Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe'. De esta manera establece la Convencidn el principio de la buena fe para la
ejecucion de los tratados, por parte de los estados que se comprometen a través de ellos. El
deber de cumplir las obligaciones de buena fe esta, ademas enunciado en el articulo 20.,
paragrafo 20. de la Carta de la ONU”.

Y, de manera posterior manifest:

“Un tratado, aunque haya sido encontrado exequible por la Corte Constitucional, puede no ser
ratificado por el Presidente, por considerar que, no obstante su sujecion ya definida a los
mandatos constitucionales, es inconveniente para los intereses actuales del pais, inoportuno o
inatil; o que, por compromisos internacionales ya contraidos por Colombia con otros Estados o
entidades de Derecho Internacional, no cabe perfeccionarlo por ser contrario a ellos o por

obstaculizar o dificultar el conjunto de las relaciones internacionales. Y ello porque la sentencia
de constitucionalidad autoriza al Jefe del Estado a formalizar internacionalmente el tratado pero
no lo obliga a hacerlo. Es del resorte presidencial la decision respectiva, la cual supone la
evaluacion, entre otros aspectos, de la compatibilidad entre los distintos compromisos
internacionales. ... (subrayas del texto).

Establecido lo anterior, pasa la Sala a definir el asunto objeto de controversia.

Conclusiones y decision sobre el caso concreto

De lo expuesto, considera la Sala que si bien formalmente la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo es la competente para la proteccion del derecho colectivo invocado por el actor,
ocurre gque en la medida en que sus acusaciones van dirigidas a discutir la constitucionalidad del
Tratado, no resulta materialmente posible su revision a través de la accion popular. Muy por el
contrario, ante la abundante y clara normatividad que regula la materia y que ha sido estudiada en
esta providencia, considera la Sala que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo carece
de competencia para conocer del asunto que ha sido propuesto por el actor, que, como ya se
indico, radica en un verdadero analisis de constitucionalidad del que podria llegar a constituirse
en un Tratado. Pasa la Sala a sustentar sus conclusiones.

Sea lo primero indicar que el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos de Norteamérica
aun se encuentra en etapa de negociacion, lo cual, segun lo visto en el numeral 2 de éste acapite,
implica que esta etapa corresponde a la potestad exclusiva del Presidente de la Republicay, en
consecuencia, ello determina la falta de competencia del juez popular, pues no puede indicarle en



qué términos debe negociar el Tratado.

En segundo lugar, debe indicarse que la causa petendi del actor se dirige a que se declare que el
TLC crea un marco juridico supranacional que desvirtua el Estado de Derecho, modificando la
Constitucion; luego se solicita que se declare que adolece de objeto ilicito, para finalmente pedir
que se ordene al Presidente que no lo suscriba. Subsidiariamente, solicita el actor que se ordene a
los demandados incluir una clausula en el Tratado, en virtud de la cual, siempre que haya
incompatibilidad entre el Tratado y la Constitucion Politica de 1991 primaré ésta, sin que ello
implique para el pais sanciones de caracter juridico o econémico.

Tales pretensiones, asi plasmadas, no se dirigen a la proteccion del derecho colectivo a la
moralidad administrativa, como aparentemente lo presenta el actor, sino que, en realidad,
constituyen el deseo de éste dirigido a que se declare la inconstitucionalidad del Tratado, lo cual
implica que dicha causa petendi no corresponde a la de una accién popular sino a la de una
accion de inconstitucionalidad, para la cual no es competente la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, segun se afirma.

Lo anterior se demuestra con el resto del contenido de la misma demanda, en donde el actor, en
un aparte que denominé como concepto de la violacion de los derechos colectivos, manifesto
que el Tratado de Libre Comercio negociado por Colombia “desborda la esfera comercial
involucrando derechos fundamentales y colectivos, modificando de facto la Constitucion Politica
de 1991” y presenté como fundamentos juridicos de su demanda, los siguientes:

El Tratado es contrario a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por lo que adolece de objeto ilicito
(violacion del articulo 93 de la Constitucion);

El Tratado viola el derecho de autodeterminacion de los pueblos (art. 9° Const. Pol);

So pretexto de brindarle seguridad juridica a los inversionistas norteamericanos, el Tratado
establece un marco juridico que contraria los fines esenciales del Estado e impide la realizacion
del principio de democratizacion accionaria de las empresas publicas;

Al eliminar los requisitos de desempefio de la inversion extranjera, el Tratado viola el principio
de la funcion social de la propiedad (arts. 334 Const. Pol);

El Tratado pone en situacién de vulnerabilidad a los productores agricolas colombianos, al
desmontar la franja de precios sobre estos productos y no lograr que el gobierno de Estados
Unidos limite las ayudas internas y subsidios a sus productores (violacién del principio de
distribucion equitativa de oportunidades - art. 334 Const. Pol.);

El Tratado viola la Constitucion al impedir que el Estado promueva el desarrollo y garantice el
mejoramiento de la calidad de vida de todos los habitantes, lo que se manifiesta en que éste ha
aceptado que de la celebracion del Tratado quedaran perdedores, violando la obligacion que tiene
de intervenir en la economia para dar pleno empleo a los colombianos y asegurar que todas las
personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo al mejoramiento de la
calidad de vida y los beneficios del desarrollo; Viola asi mismo la Constitucion, al imposibilitar
el deber estatal de proteger a los trabajadores del campo, a la produccién de alimentos y la
diversidad alimenticia (arts. 8, 64 y 65).

El TLC propende por un marco juridico que pretende primar sobre la Constitucion Politica



limitando la facultad del Estado de intervenir de manera directa en la economia a fin de eliminar
las asimetrias estructurales de los productores nacionales frente a los estadounidenses, mas ricos
y desarrollados tecnolégicamente y que, ademas, cuentan con millonarios subsidios
(aproximadamente mil millones de dolares diarios) frente a los cuales el Estado colombiano no
tiene capacidad fiscal para compensarlos.

Los negociadores violan la soberania popular (art. 3 Const. Pol.), al decir que tienen una facultad
ilimitada para negociar, puesto que éstos se encuentran limitados por la funcion publica, la
defensa del interés nacional y los mandatos constitucionales;

La ampliacion de la propiedad intelectual respecto de medicamentos, encarecerd y limitara el
acceso efectivo de la poblacion a éstos, lo cual viola la obligacion estatal de proteger la salud
(arts. 5y 49 Const. Pol.);

La funcion publica de administrar justicia (art. 228 Const. Pol.) también se ve afectada porque se
prevén mecanismos de solucion de controversias como tribunales de arbitramento;

Al negarse Estados Unidos a considerar los permisos de entrada a su territorio, se niega la
posibilidad a los colombianos de obtener visas de negocios y por ende, de exportar servicios de
educacion. Con la exclusion de las visas de estudio, se limita la reciprocidad en la transferencia
de conocimientos de caracter cientifico y tecnolégico (art. 226 Const. Pol.);

El TLC viola el articulo 64 de la Carta, al convertir las comunicaciones en una mercancia, le esta
impidiendo al gobierno colombiano promover el acceso progresivo a estos servicios, porque la
competencia de las empresas colombianas con las empresas norteamericanas no esta en igualdad
de condiciones;

El TLC viola el preAmbulo de la Constitucion, debido a su descomunal asimetria; en caso de que
Ilegue a tener vigencia, el trabajo de los colombianos seria reemplazado por trabajo realizado por
ciudadanos de los Estados Unidos, lo cual aumentaria el desempleo y la convivencia entre los
colombianos, no podria ser garantizada por ningun gobierno nacional

En cuanto al derecho a la educacion, el TLC viola el articulo 67 de la Carta, pues pasa de ser un
derecho a ser un servicio comercializable y de tener un caracter publico a tener un carécter
privado, lo que atenta contra la gratuidad de la educacion; el Estado pierde la potestad de
reglamentar la educacion en materia de cobertura, universalidad, acceso, calidad y equidad;

El TLC viola la Declaracién Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales al llevar el derecho fundamental a la educacion a
una negociacién comercial y convertirlo en comercializable.

El Tratado le impide al Estado la intervencion en la economia para regular los servicios publicos
y asi garantizar el mejoramiento de la calidad de vida de todos los habitantes y la promocion del
desarrollo, lo anterior incluye: reglamentacion de tarifas, prestacion directa por los municipios e
incluso la potestad legislativa de fijar la cobertura, calidad, financiacion etc.

Por ultimo, concluye el actor diciendo que el marco juridico supranacional que crea el Tratado de
Libre Comercio que Colombia negocia con Estados Unidos, en aras de proteger la inversién
extranjera, redefine derechos, principios, valores y garantias, transgrediendo la soberania popular
y realizando una reforma constitucional de facto, a través de un equipo negociador que hace parte
del Ministerio de Comercio Industria y Turismo, sin ninguna representatividad popular.



Esta Sala ha establecido que el concepto de causa petendi ha sido entendido por la doctrin como
“la razén por la cual se demanda; los motivos que se tienen para pedir al Estado determinada
sentencia”; y ha sefialado que dichos motivos estan contenidos en los hechos de la demanda,
pues, son éstos los que dan origen a su interposicion y a la formulacion de las pretensione. En
este mismo sentido, la Corte Constituciona—

ha manifestado que la causa petendi o causa de pedir, hace referencia a las razones que sustentan
las peticiones del demandante ante el juez y ha concluido que:

“...la causa petendi contiene, por una parte, un componente factico constituido por una serie de
hechos concretos y, de otro lado, un componente juridico, constituido no solo por las normas
juridicas a las cuales se deben adecuar los hechos planteados sino, también, por el especifico
proceso argumentativo que sustenta la anotada adecuacion. En suma, es posible afirmar que la
causa petendi es aquel grupo de hechos juridicamente calificados de los cuales se busca extraer
una concreta consecuencia juridica.

Desde esta perspectiva, los motivos consignados en la demanda como fundamento de la accion
popular que nos ocupa, se encaminan a sostener que las negociaciones del Tratado de Libre
Comercio con los Estados Unidos de Norteamérica violan la Constitucion; pero, ni en su
componente féctico, ni en el juridico, se encuentran fundamentos reales que le den competencia
al juez popular para adelantar esta accion, pues existe una manifiesta falta de causa petendi frente
a derechos colectivos en la demanda, dado que de las pretensiones y de los hechos alli
enunciados, no es posible extraer, razonablemente, ningin fundamento factico o juridico
relacionado con la amenaza o violacion de tales derechos. En consecuencia, la demanda ha
debido ser igualmente rechazada por este aspecto, pues, tal y como se observé en precedencia, la
accion presentada materialmente no fue popular, sino claramente una accién de
inconstitucionalidad.

Finalmente, segln se vio, conforme al numeral 10 del articulo 241 de la Carta, la decision sobre
la exequibilidad del proyecto de Tratado que nos ocupa y de la ley que llegare a aprobarlo, es asi
mismo funcién que compete a la Corte Constitucional, para lo cual se prevé un tramite cuyo
control juridico se agota con el estudio por parte de dicha Corte. Si se atiende a que el analisis
que esa Corporacion haga del Tratado serd integral, pues debera comparar el contenido de éste y
de la ley que lo acoja con la totalidad de las disposiciones de la Carta, es facil inferir que dicho
analisis incluira el de los derechos colectivos. Adicionalmente, la decision que alli se adopte, en
virtud de la misma norma, tendra caracter definitivo, por lo cual, el fallo producido gozara del
principio de cosa juzgada absoluta.

A este respecto, considera la Sala que en el presente caso son igualmente aplicables las
conclusiones a que se lleg6 en ocasion precedente por esta misma Sala, al referirse a la
improcedencia de la accion popular para controvertir leyes de la Republica En ese momento se
establecio que el principio de presuncion de constitucionalidad de que gozan las disposiciones
con fuerza material de ley, asociado al principio de certeza del derecho, suponen el acatamiento
de las leyes por todos los asociados, incluidos los jueces. Segun se indico, tal presuncion de
constitucionalidad solo puede ser desvirtuada por el juez constitucional, en ejercicio de sus
competencias como guardian de la supremacia e integridad de la Constitucion (Art. 241 de la
Constitucion Politica) o por el Consejo de Estado dentro de las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad de los decretos con fuerza de ley cuya competencia no le corresponda a la
Corte Constitucional (Art. 237-2 de la Constitucion) o, excepcionalmente, en la accion popular,
cuando para proteger un derecho se imponga la aplicacion de la excepcién de



inconstitucionalidad (Art. 4° ibidem—. En este sentido, la Sala expreso:

“Una conclusién se sigue de lo anterior, las decisiones que el Tribunal Constitucional adopta en
ejercicio del control abstracto de leyes en sentido formal tienen efectos obligatorios y fuerza
vinculante derivados de la autoridad de cosa juzgada (art. 243 C.P.), rasgo propio de un modelo
de control constitucional concentrado del cual Colombia es pionera en el mundo -como que de
vieja data esa tarea era encomendada a nuestra Corte Suprema de Justicia cuando fungia como
juez constitucional (Acto legislativo No. 3 de 1910)- y que es comun a todos los paises que, afios
después, optaron por el modelo austriaco de control de constitucionalida, que busca justamente
brindar seguridad juridica

“Expresado en otras palabras, la constitucionalidad o no de un precepto legal sélo es posible
controvertirse mediante los cauces constitucionales creados al efecto que no son otros que los
propios del control constitucional asignado a la Corte Constitucional y al Consejo de Estado,
unicos encargados -pues- del enjuiciamiento de las leyes y normas con fuerza de ley (arts. 241y
237.2 C.P.). Si ello no fuera asi, todas las autoridades oficiarian de 'legisladores negativos' para
usar las conocidas expresiones de Kelsen, lo cual desembocaria sin duda en la anarquia
constitucional pues cada uno podria pretender ser el 'destructor de la ley' en términos de De Ott.

“En tal virtud, una vez en firme la providencia que pone fin al juicio de constitucionalidad ésta
adquiere fuerza vinculante para todos. Por consiguiente, todas las autoridades y tribunales
quedan -a fortiori- vinculados por la sentencia, o lo que es igual, sus decisiones se imponen a los
poderes publicos dada su eficacia general derivada de los efectos erga omnes de la cosa juzgada
constitucional, como lo sefiala la doctrina foranea al revisar el tema:

“'...fuerza de ley y fuerza vinculante en Alemania, fuerza obligatoria en Portugal, efectos erga
omnes en Austria. Sin embargo a pesar de esta heterogeneidad formal, los efectos generales de
las sentencias constitucionales y los problemas que plantean son bastante homogéneos desde un
punto de vista material. En Gltima instancia ello se debe a que todos los paises analizados han
adoptado el modelo europeo de control de constitucionalidad y con él, sus notas de concentracion
y efectos erga omnes.

'Por lo que se refiere al efecto de cosa juzgada, en los diversos paises se admite pacificamente su
dimension formal, es decir, la imposibilidad de recurrir las sentencias constitucionales. Su
firmeza es una consecuencia légica de la concentracién del control de constitucionalidad y de la
posicién de los Tribunales Constitucionales en el entramado institucional de cada pais (...)

'Las restantes categorias utilizadas en los diversos paises para definir los efectos generales de las
sentencias (fuerza vinculante, fuerza obligatoria, etc.) hacen referencia a su caracter vinculante
frente a todos los “ciudadanos y poderes publicos (...)

“ ()

“Es entonces a la Corte Constitucional y s6lo a ella a quien compete determinar -luego del juicio
de constitucionalidad- si una ley de la Republica en sentido formal, como la que es objeto de este
juicio popular, debe o no ser expulsada del ordenamiento juridico. Esa decision de exequibilidad
0 inexequibilidad corresponde de manera privativa a un érgano constitucional exclusivo que,
entre nosotros, se remonta al acto legislativo No.3 de 1910 y que por lo mismo convierte al
constitucionalismo colombiano en pionero al asignar desde entonces a la Corte Suprema de



Justicia (hoy a la Corte Constitucional) la competencia de estudiar si una ley se aviene o no al
orden fundamental. Por ello cuando la Corte Suprema oficiaba de Tribunal Constitucional
sefialo: 'una vez hecha la publicacién de la sentencia proferida en asuntos de constitucionalidad,
queda inmediatamente en firme y debe ser cumplida.

(se subraya)

“ ()

“De cuanto antecede se concluye que no es la accion popular el instrumento procesal idéneo para
cuestionar la constitucionalidad de las leyes de la Republica, como tampoco para discutir los
pronunciamientos que sobre las mismas produzca la Corte Constitucional.”

De lo expuesto, queda claro que el control del juez popular en el tramite del proyecto de Tratado
de libre comercio que actualmente se negocia con Estados Unidos de Norteamérica, no tiene
cabida y que el Constituyente disefid un marco juridico - politico que propende por la
participacién de tres Ramas del Poder Publico y de la ciudadania en general, en donde no cabe
interpretacion alguna que permita introducir otro procedimiento para su control, sin violar la
Constitucion misma.

En conclusion, atendiendo a que la negociacion del Tratado de Libre Comercio con los Estados
Unidos de Norteamérica, es potestad exclusiva del Presidente de la Republica, en cuya cabeza
esta la direccion de las relaciones internacionales, que de la causa petendi de la demanda se
extrae que ésta en realidad corresponde a una accion de inconstitucionalidad y no a una accién
popular y a que durante el tramite del Tratado éste se encuentra sujeto a un control politico por
parte del Congreso de la Republica y a un control judicial por parte de la Corte Constitucional,
considera la Sala que el juez popular carece de competencia para conocer del presente asunto
(art. 140-1 del C.P.C., al que se remite la Sala por disposicion del articulo 44 de la Ley 472 de
1998).

En tal virtud, en aplicacion del articulo 145 del C.P.C., segun el cual, en cualquier estado del
proceso, antes de dictar sentencia, el juez debera declarar de oficio las nulidades insaneables que
observe y atendiendo a que, de conformidad con el inciso final del articulo 144 ibidem, no podra
sanearse la nulidad que se configure por razén de que el asunto corresponda a otra jurisdiccion,
dispondré la Sala la anulacion de todo lo actuado dentro del presente proceso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera,

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar la nulidad de todo lo actuado dentro del presente proceso, desde el auto
admisorio de la demanda incluido, por las razones expuestas en el cuerpo de este proveido.

SEGUNDO: RECHAZAR la demanda de accion popular presentada por el ciudadano EFRAIN
BARBOSA ROJAS, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Una vez en firme la presente providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen para que disponga su archivo.
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