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Resumen

Este articulo es el resultado de una investigacién cuyo principal objetivo
fue analizar el acceso a la justicia en el mecanismo de solucion de contro-
versia previsto en el Tratado de Libre Comercio suscrito entre Colombia y
Estados Unidos (TLC COL-USA) y su impacto en los sectores econdémicos
colombianos. De esta forma, se analizo la temdtica a partir de la conceptua-
lizacion tedrica del acceso a la justicia construida a partir de la doctrina y
de la jurisprudencia tanto colombiana como estadounidense, asi como del
andlisis del Sistema de Solucién de Controversias consagrado en el TLC y su
relacion con un agente del sector productivo colombiano especifico como son
los microempresarios.

Palabras clave: Tratado de Libre Comercio, solucién de controver-
sias, acceso a la justicia, debido proceso, microempresarios.

Abstract

This paper is the result of an investigation whose main objective was to
analyze the access to justice in the dispute settlement mechanism provided
for in the Colombia- United States- Free Trade Agreement (TLC COL-USA)
and the impact for the Colombian economic sectors. From the theoretical
conceptualization of access to justice built from the Colombian and Ameri-
can doctrine and jurisprudence, as well as analysis of the dispute settlement
system embodied in TLC and its relationship to a specific agent of the Co-
lombian productive sector are as microentrepreneurs.

Keywords: International Trade agreement, resolution of dispute, ac-
cess to Justice, due process, micro-entrepreneurs.
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EL ACCESO A LA JUSTICIA A PARTIR DEL MECANISMO DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS PREVISTO EN EL TLC COL-USA

INTRODUCCION

A partir de la Constitucion de 1991 se instaura el Estado Social de Dere-
cho en Colombia, y se consagra de manera taxativa el reconocimiento
de varios derechos fundamentales, entre los cuales se encuentra el ac-
ceso a la justicia, el cual podria considerarse como uno de los derechos
potencialmente vulnerables a partir de la implementacion y puesta en
marcha del TLC COL-USA, ya que se abre una ventana a la aplicacion de
instancias y jurisdicciones internacionales desconocidas para la mayo-
ria del sector econdmico colombiano, como lo es el microempresarial.

Esto es un claro ejemplo de la estrecha relacion que existe entre el De-
recho y los intereses econdmicos; en la que la intencion primordial es
lograr una armonia entre estos para que efectivamente a través de la
liberalizacion econdmica se logre fortalecer el desarrollo econdmico de
los pueblos. En este sentido, los tratados de libre comercio (TLC) se
convierten en una herramienta que fomenta el desarrollo econdmico
entre los Estados, a partir del establecimientos de reglas claras y per-
manentes; tal y como lo sefialan Linares Arciniega y Segura Morales
(2009), el TLC, como instrumento comercial, es “un acuerdo mediante
el cual dos 0 mas paises reglamentan de manera comprensiva sus re-
laciones comerciales, con el fin de incrementar los flujos de comercio
e inversion y, por esa via, su nivel de desarrollo econémico y social”.
Adicionalmente, “Los TLC contienen normas y procedimientos ten-
dientes a garantizar que los flujos de bienes, servicios e inversiones en-
tre los paises que suscriben dichos tratados se realicen sin restricciones
injustificadas y en condiciones transparentes y predecibles”.

En virtud de lo anterior me permito plantear la discusion en torno a un
tema especifico de los TLC: el relacionado con la posible vulneracién
del derecho del acceso a la justicia a partir de la implementacion del
Sistema de Solucion de Controversias consagrado en el mismo. Pues
si bien es cierto que en el &mbito internacional son los Estados los que
suscriben los acuerdos econdmicos, es en la sociedad civil en general
sobre la cual recaen los efectos de los mismos, siendo estos los princi-
pales agentes en el ambito econdmico, por lo que los Estados deberan
establecer los medios necesarios para que los particulares puedan ele-
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var sus peticiones ante las respectivas instancias generadas a partir de
los efectos negativos que puedan derivarse del proceso de intercambio
econdmico.

Teniendo en cuenta lo anterior, entre los agentes econdmicos que se
encuentran en el Estado colombiano encontramos el sector microem-
presarial, el cual representa un porcentaje considerable en la distribu-
cion de los distintos factores productivos del comercio y la economia
colombiana'. Por lo cual a partir de esta investigacion se pretendera
evidenciar el estado actual del derecho de acceso a la justicia en la re-
lacién con el Sistema de Solucién de Controversias contemplado en
el TLC, presentando al sector micorempresarial colombiano como una
poblacion juridicamente vulnerable, a la cual el Estado colombiano no
le estd garantizando el acceso a la justicia con la implementacion del
Sistema de Solucién de Controversias previsto por el TLC COL-USA.

Con el objetivo de sustentar lo anterior, en primer lugar se presenta
la fundamentacién y conceptualizacion del acceso a la justicia tanto
en el derecho colombiano como en el norteamericano, con el fin de
establecer sus diferencias y relaciones en la comprension del mismo
en los diferentes ordenamientos juridicos; seguidamente se analizara
el desarrollo jurisprudencial del acceso a la justicia en el ordenamiento
juridico colombiano como derecho fundamental; este analisis consti-
tucional permitird comprender el alcance de este derecho en Colom-
bia para lograr evidenciar como puede verse afectado por parte de las
instancias internacionales, en especial por las previstas en el TLC COL-
USA; para terminar, se presentardn los posibles sectores afectados por
la implementacién del Sistema de Solucidon de Controversias, previsto
en el texto final del TLC COL-USA, en su derecho fundamental al acceso
a la justicia.

! El sector microempresarial representa en Colombia aproximadamente el 80 % del empresa-
riado nacional (Cala Hedrich, 2005). Véase anexo 1.
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El acceso a la justicia: vision desde el ordenamiento juridico
colombiano y estadounidense

El acceso a la justicia ha tenido distintos debates en torno a su contex-
tualizacidn, debido a que, por una parte, es considerado como un dere-
cho fundamental y, por otra, se estima que es un elemento material de
procedimiento. En este sentido, es necesario determinar que en el caso
de aplicarse como derecho, el Estado debe velar por su proteccion, y
si estamos frente al procedimiento, debe incorporarse en cada etapa
procesal.

En palabras de Cappelletti y Garth (1996), el derecho del acceso a la
justicia puede entenderse bajo dos propdsitos basicos: el primero, rela-
cionado con un sistema de justicia accesible para todos, y el segundo,
en torno a los resultados, los cuales deben ser social e individualmente
justos. Asi las cosas, el acceso a la justicia tiene un fuerte componente
de servicio, pues debe ser el camino que une al individuo con el siste-
ma judicial.

De la misma manera, la relacion que existe entre el acceso a la justicia
y la realizacion del mismo a partir de instrumentos juridicos y disposi-
ciones constitucionales es lo que hace que este sea elevado a la catego-
ria de derecho. En palabras de Zapata Bello (2001),

...el definir a la justicia como un concepto operativo nos conduce a
concebirla mas alla del principio valor, como un concepto que debe ir
acompanado, obligadamente, para su realizacion de los implementos
juridicos y de los dispositivos institucionales para lograr su concreciéon
en las relaciones sociales. Es acd donde entra el concepto de acceso a la
justicia como derecho.

En el &mbito de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), el
acceso a la justicia ha sido ampliamente analizado por ser parte de los
lineamientos establecidos en la Carta Democratica Interamericana. En
este sentido, se plantearon una serie de buenas practicas para supe-
rar las barreras de acceso a la justicia en las Américas; entre las cuales
se encuentran la necesidad de identificar las causas que puedan ser
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llevadas ante sistemas particulares de solucién de controversias, me-
canismos que permitan conocer los problemas de acceso a la justicia
de la poblacién vulnerable, entre otros. Asi las cosas, con base en los
informes de la OEA se ha trabajado a partir del concepto de acceso
a la justicia, entendido como aquel “que no se restringe —aunque lo
comprende— al derecho a acceder al sistema estatal de justicia, sino
que abarca todo mecanismo de satisfaccion de nuestras necesidades de
dilucidacién juridica”(OEA, 2007). Igualmente, a partir del desarrollo
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
ha consagrado la conexidad que existe entre el acceso a la justicia y el
debido proceso y sobre la necesidad de establecer mecanismos para
efectivizar la aplicacion de los recursos. En este sentido, la Comisién
en un informe ha sefialado que

Es vasta la jurisprudencia de los 6rganos del SIDH sobre la vigencia de
las garantias judiciales en todo proceso en que esté en juego el conteni-
do y alcance de los derechos econémicos, sociales y culturales. Asi, se
ha identificado una importante conexion entre la efectiva posibilidad
de acceder a la justicia y el respeto, proteccion y garantia del debido
proceso legal en procesos de indole social. (Comision Interamericana
de Derechos Humanos, 2007)

Asimismo, en el ambito internacional encontramos que el acceso a la
justicia ha sido considerado como aquel que se extiende mas all4 del
ambito de acceso formal, sino que se encuentra dotado de un conte-
nido juridico propio para obtener justicia; de aqui que es considera-
do como un derecho independiente para obtener los fines de justicia
(Congado Trindade, 2003).

En virtud de lo anterior, en esta investigacion se abordara desde la
perspectiva del ordenamiento juridico colombiano el analisis del acce-
so a la justicia como derecho fundamental, al haberlo concebido como
tal la Constitucion Politica de 1991, y la interpretacion de la misma que
ha realizado la Corte Constitucional colombiana; y frente a la visién
del sistema legal norteamericano como parte del derecho del debido
proceso, al ser la vision que las autoridades jurisdiccionales le han en-
tregado al mismo.
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Ahora bien, frente al acceso a la justicia como aquel que se encuen-
tra inmerso en el debido proceso, el derecho norteamericano desde la
consolidacion y puesta en marcha de los principios democraticos con-
sidera que no es posible hablar de democracia sin la confianza de sus
ciudadanos en las instituciones internas. Tan es asi, que la necesidad
de brindar a los ciudadanos un procedimiento judicial transparente
dio lugar al establecimiento de la sexta enmienda® Asi las cosas, un
facil acceso a los tribunales evitara que los individuos apliquen justi-
cia por sus propias manos (Grey, 2004). En este sentido, el acceso a la
justicia podria entenderse a partir de una dualidad: por una parte se
encuentra la “igual proteccion de la ley”?, que no podra denegarse a
ninguna persona y, por otro lado, la no discriminacién* por parte de
los tribunales.

Sin embargo, el desarrollo del concepto en el &mbito norteamericano
ha definido que el acceso a la justicia se contempla como un elemen-
to del debido proceso, en el que los elementos procedimentales de la
aplicacion de la normatividad americana, asi como del acceso a sus
tribunales, cobran importancia. Por tanto, puede entenderse que la
aplicacion de la clausula al debido proceso describe los limites de los
principios fundamentales de la libertad y la justicia, que deben estar
presentes en los procedimientos que se llevan a cabo en todas las ins-
tituciones publicas’.

2 “En toda causa criminal, el acusado gozara del derecho de ser juzgado rapidamente y en
publico por un jurado imparcial del distrito y Estado en que se haya cometido el delito, distrito
que debera haber sido determinado previamente por la ley; asi como de que se le haga saber la
naturaleza y causa de la acusacion, de que se le caree con los testigos que depongan en su contra,
de que se obligue a comparecer a los testigos que le favorezcan y de contar con la ayuda de un
abogado que le defienda”. Lo cual podria entenderse que hace parte de lo que se conoce como
debido proceso (due process).

3 Equal protection clause.

4 Para mayor informacion sobre el desarrollo y evolucién del principio de no discriminacién y
la aplicacion de la igualdad de la ley a todas las personas, véase Martin Vida (2003).

° "The due process clause prescribed “the limits of those fundamental principles of liberty
and justice which lie at the base of all our civil and political institutions. ... It follows that any
legal proceeding enforced by public authority, whether sanctioned by age and custom, or newly
devised in the discretion of the legislative power, in furtherance of the general public good, which
regards and preserves these principles of liberty and justice, must be held to be due process of
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Respecto a la consideracion del acceso a la justica como derecho fun-
damental encontramos un amplio desarrollo del mismo a partir de la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, que en su articulo 229 con-
sagra el derecho de todas las personas a acceder a la administracion
de justicia. Adicionalmente, al realizar una interpretacion sistematica
del predmbulo y de los articulos 2, 29, 228 de la Constitucion encon-
tramos unos mandatos especificos que se fundamentan en el acceso a
la justicia. Asi las cosas, no seria posible hablar de un orden politico,
economico y social justo sin que las personas puedan hacer uso de sus
derechos y que el Estado garantice el acceso a la justicia (Moreno Ortiz,
2000).

Adicionalmente, dentro del marco legal encontramos la Ley Estatu-
taria de la Administracion de Justicia n° 270 de 1996 y una amplia ju-
risprudencia colombiana®, que se ha encargado de establecer doctrina
constitucional sobre el derecho de acceso a la justicia como derecho
fundamental.

De esta manera, el acceso a la justicia nos lleva a determinar una se-
rie de elementos necesarios para la conformacion del mismo; entre los
cuales encontramos “ a) un ente ante el cual pueda hacerlo, b) un mar-
co normativo que regule la forma de hacerlo, c) un procedimiento que
permita arribar a una decision que tenga la capacidad de ser imponi-
ble, y d) un ente que tenga la capacidad de hacer cumplir la decisiéon”
(Moreno Ortiz, 2000). En el caso colombiano, ese se traduce en la posi-

law”. Concepto que ha sido desarrollado por la Corte a través de diferentes casos, como the
Court. E.g., Twining v. New Jersey, 211 U.S. 78 (1908); Powell v. Alabama, 287 U.S. 45 (1932); Palko
v. Connecticut ,302 U.S. 319 (1937); Snyder v. Massachusetts, 291 U.S. 97 (1934). (Cornell Univer-
sity Law School, 1962).

¢ Para mayor informacion véase: Corte Constitucional de Colombia, sentencias T-006 de 1992;
C-543 de 1992; C-544 de 1992; C-572 de 1992; T-597 de 1992; C-599 de 1992; T-043 de 1993; T-173 de 1993;
T-320 de 1993; T-348 de 1993; T-368 de 1993; T-440 de 1993; C-444 de 1993; T-171 de 1994; T-172 de 1994;
T-231 de 1994; T-275 de 1994; T-329 de 1994; C-351 de 1994; C-416 de 1994; T-067 de 1995; C-084 de 1995;
C-179 de 1995; T-190 de 1995; C-307 de 1996; T-286 de 1996; SU-091 de 2000; C-393 de 2000; C-893 de
2001; C-1149 de 2001; C-228 de 2003; C-095 de 2003; C-1049 de 2004; C-998 de 2004; T-363 de 2005; C-059
de 2005; C-276 de 2006; C-030 de 2006; C-222 de 2006; T-114 de 2007; C-183 de 2007; T-766 de 2008; T-743
de 2008; C-378 de 2008; C-241 de 2009; C-667 de 2009; T-957 de 2010; T-345 de 2010; C-368 de 2011; T-647
de 2011; C-715 de 2012; C-315 de 2012; C-438 de 2013; T-034 de 2013; C-085 de 2014; C-287 de 2014.
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bilidad que tienen nuestros jueces y tribunales a partir del conocimien-
to de las distintas acciones constitucionales de administrar justicia.

Este derecho ha sido objeto de criticas en cuanto a los denominados
obstaculos generados en su implementacion; asi las cosas, encontra-
mos que algunos autores sefialan que existen barreras que deben su-
perarse para hablar de un efectivo acceso a la justicia, como serian el
costo de los abogados y del proceso en general; el tiempo, las recla-
maciones pequefas o pequenas causas; diferencias de poder entre las
partes en el proceso; la situacién economica de las partes; los intereses
difusos’, entre otros®. Con otras palabras,

Los obstaculos creados en nuestros sistemas juridicos son mas pronun-
ciados para las reclamaciones pequefas y los individuos aislados, en
especial para los pobres; al mismo tiempo, las ventajas son para los
<que tienen>, sobre todo para las organizaciones litigantes aptas para
utilizar el sistema legal y aprovecharlo en interés propio. (Cappelletti
& Garth, 1996)

Por otra parte, ciertas dificultades se encuentran enmarcadas especifi-
camente en cuanto a la interpretacion que en algunas ocasiones la mis-
ma Corte Constitucional de Colombia ha asumido frente el entendi-
miento del acceso a la justicia como un servicio publico, ademas de un
derecho fundamental, lo cual en palabras de Acosta Alvarado (2010)
dificulta la elaboracion de adecuadas politicas publicas que fomenten
y faciliten el acceso a la justicia. Por tanto, debe entenderse que la ad-
ministracion de justicia es realmente un servicio publico’ y el acceso a

7 “Son intereses colectivos, como la proteccién del aire limpio o la proteccién de los consu-
midores... El interés de cada quien para remediarlo es demasiado pequefio para inducirlo a
emprender una acciéon” (Cappelletti & Garth, 1996, p. 86).

8 Para mayor informacién sobre los obstaculos a un acceso efectivo véase Cappelletti y Garth
(1996).

? Corte Constitucional. Sentencia T-493 de 2003, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra. “En este
sentido, es claro que la administracién de justicia es una funcién publica estatal de naturaleza
esencial, porque aparte de ser una actividad estatal continua e ininterrumpida [...] configura
unos de los pilares fundamentales del Estado democratico social de derecho, al garantizar que
una persona investida de autoridad publica y con el poder del Estado para hacer cumplir sus
decisiones, resuelva, de manera responsable, imparcial, independiente, autéonoma, agil, eficiente
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la justicia un derecho fundamental bajo los preceptos establecidos tan-
to por la Constitucion colombiana como por la doctrina constitucional.

Las dos visiones del acceso a la justicia: la que lo enmarca como un de-
recho fundamental (vision colombiana) y la que lo contempla como una
parte del derecho al debido proceso legal (6ptica estadounidense), mas
las vicisitudes internas despertadas en cada una de estas perspectivas,
son las situaciones que se presentan en torno a la relacion entre los par-
ticulares de un Estado y su acceso a los mecanismos establecidos en el
Sistema de Solucion de Controversias de las instancias internacionales.

2. ACCESO A LA JUSTICIA COMO DERECHO FUNDAMENTAL,
VISION DESDE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
COLOMBIANA

La conceptualizacion y fundamentacion del acceso a la justicia ha sido
ampliamente desarrollado por la Corte Constitucional, que lo ha defi-
nido como un derecho fundamental. En este sentido, encontramos que
se pueden identificar cuatro aspectos claves que han sido el eje central
de desarrollo de la jurisprudencia constitucional colombiana respecto
a la conceptualizacion del acceso a la justicia como derecho fundamen-
tal: (i); el andlisis de cada uno de los elementos que hacen parte del
mismo (ii); la finalidad o alcance del derecho (iii); y la aplicacion del
acceso a la justicia en los mecanismos de solucién de controversias (iv).

y eficaz, los conflictos que surjan entre las personas en general, en virtud de los cuales se discute
la titularidad y la manera de ejercer un especifico derecho, consagrado por el ordenamiento ju-
ridico vigente”.
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Respecto a la conceptualizacion del acceso a la justicia’ como derecho
fundamental', la Corte en reiteradas sentencias ha apuntado la necesi-
dad de comprender que el acceso a la justicia tiene un contenido real,
el cual requiere de una garantia efectiva de que los procesos se surtan
segun lo establecido por las normas juridicas internas. Adicionalmen-
te, le asigna el cardcter de tener un nticleo esencial'?, el cual es indiscu-
tible. Por tanto, encontramos que a partir de la Sentencia C-1195/2001
(M. P.: Manuel José Cepeda y Marco Gerardo Monroy Cabra) la Corte
define el acceso a la justicia como

El derecho a acceder a la justicia también guarda estrecha relacién con
el derecho al recurso judicial efectivo como garantia necesaria para ase-
gurar la efectividad de los derechos, como quiera que “no es posible el
cumplimiento de las garantias sustanciales y de las formas procesales estableci-
das por el Legislador sin que se garantice adecuadamente dicho acceso”.

De la misma manera, mediante Sentencia C-334/2012 (M. P.: Mauricio
Gonzalez Cuervo) la Corte recurre al articulo 229 de la Constitucion

10 Véase también Sentencia C-599 de 1992, en la cual la Corte Constitucional reiteré que “El
acceso a la justicia se integra al nticleo esencial del debido proceso, por la circunstancia de que
su garantia supone necesariamente la vigencia de aquél, si se tiene en cuenta que no es posible
asegurar el cumplimiento de las garantias sustanciales y de las formas procesales establecidas
por el legislador sin que se garantice adecuadamente dicho acceso, el cual consiste no solamente
en poner en movimiento el aparato jurisdiccional, a través de los actos de postulacion requeridos
por la ley procesal, sino en que se surtan los tramites propios del respectivo proceso, se dicte
sentencia estimatoria o desestimatoria de las pretensiones de la demanda y que ésta sea efectiva-
mente cumplida” (Sentencia T-268/1996, M. P.: Antonio Barrera Carbonell).

! Por otra parte, la jurisprudencia de esta Corte ha sostenido de manera reiterativa (senten-
cias C-059 de 1993, M. P.: Alejandro Martinez Caballero; C-544 de 1993, M. P.: Antonio Barrera Car-
bonell; T-538 de 1994, M. P.: Eduardo Cifuentes Munoz; C-037/96, M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa;
T-268/96, M. P.: Antonio Barrera Carbonell; C-215/99, M. P. (E): Martha Victoria Sachica Méndez;
C-163/99, M. P.: Alejandro Martinez Caballero; SU-091/00, M. P.: Alvaro Tafur Galvis; y C-330/00,
M. P.: Carlos Gaviria Diaz) que el derecho a acceder a la justicia es un derecho fundamental que,
ademads, forma parte del ntcleo esencial del derecho al debido proceso (Corte Constitucional,
Sentencia T-268/96, M. P.: Antonio Barrera Carbonell. En este fallo, la Corte sostuvo que el “ac-
ceso a la justicia se integra al nticleo esencial del debido proceso, por la circunstancia de que su
garantia supone necesariamente la vigencia de aquél, si se tiene en cuenta que no es posible ase-
gurar el cumplimiento de las garantias sustanciales y de las formas procesales establecidas por el
legislador sin que se garantice adecuadamente dicho acceso”).

12 Véase Sentencia C-084 de 1995.
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para reafirmar que en este se encuentra consagrado la garantia del ac-
ceso a la justicia, pero contintia sefialando que para lograr su efectivi-
dad es necesario la

. remocion de barreras culturales, econémicas, geograficas o admi-
nistrativas para el ejercicio del derecho de accién ante la organizacién
judicial. De otra parte, supone también la realizacion del derecho a la
resolucién justa y oportuna de conflictos de intereses juridicamente
tutelados.

De la misma manera, contintia la Corte relacionando lo preceptuado
por la Constitucion en su articulo 29 en concordancia con los principios
de celeridad y eficiencia consagrados en la Ley 270/96, articulos 4 y 7.

La consagracion como derecho implica garantias por parte de la auto-
ridad judicial para proteger el derecho controvertido y asegurara su
realizacion, ya fuere en contra del Estado o de los particulares. Por ello,
el articulo 1° de la Ley 270 de 1996 dispone que la Administracion de
Justicia es la parte de la funcion publica “encargada por la Constitu-
cion Politica y la ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones, ga-
rantias y libertades consagrados en ellas, con el fin de realizar la convivencia
social y lograr y mantener la concordia nacional ",

Contintia la Corte manifestando en la sentencia mencionada que es ne-
cesario el compromiso de los servidores publicos con la realizacién
de la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo y, en con-
secuencia, recordo a los jueces su deber de adoptar decisiones serias,
eficientes y eficaces, en orden a la proteccion cierta y efectiva de todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creen-
cias y libertades.

Agrega la decision:
Las consideraciones precedentes implican, en tltimas, una tarea que

requiere, como consecuencia de haber sido nuestro pais consagrado en

13 Sentencia T-025/2007.
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la Carta Politica como un Estado social de derecho, un mayor dinamis-
mo judicial, pues sin lugar a dudas es el juez el primer llamado a hacer
valer el imperio de la Constitucion y de la ley en beneficio de quienes,
con razones justificadas, reclaman su proteccion. Asi, entonces, la justi-
cia ha pasado de ser un servicio publico mas, a convertirse en una ver-
dadera funcién publica, como bien la define el articulo 228 del Estatuto
Fundamental. Significa lo anterior que tanto en cabeza de los mas altos
tribunales como en la de cada uno de los juzgados de la Reptblica, en
todas las instancias, radica una responsabilidad similar, cual es la de
hacer realidad los propositos que inspiran la Constitucion en materia
de justicia, y que se resumen en que el Estado debe asegurar su pronta
y cumplida administracién a todos los asociados; en otras palabras, que
ésta no sea simple letra muerta sino una realidad viviente para todos.
(Sentencia T-025/2007%).

14742 Los articulos 10 y 14 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos prevén que todas las personas tienen derecho a
acceder a la justicia, en condiciones de igualdad y a obtener de tribunales independientes e im-
parciales pronunciamientos definitivos en la determinacion de sus derechos y obligaciones, sin
dilaciones indebidas”.

La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, a su vez, en su articulo 8° prevé
que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razo-
nable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anteriori-
dad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de caracter civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter”. (“La enumeracion contenida en esta clausula ha sido interpretada como una némina
de garantias minimas no taxativas. De este modo, se ha considerado que existen otras garantias
reconocidas en el derecho interno de los Estados que, si bien no estan incluidas explicitamente en
el texto de la Convencidn, igualmente se encuentran amparadas por el contenido amplio del inci-
so 1 del articulo 8 de la Convencién” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe
Anual 1995. Res. 5/96. Caso 10.970 Pertr). Por ello la Convencién Interamericana sobre Ejecucion
de Medidas Preventivas, entre otras previsiones, dispone que “las autoridades jurisdiccionales
de los Estados Partes ordenaran y ejecutaran todas las medidas conservatorias o de urgencia que
tengan caracter territorial y cuya finalidad sea la de garantizar el resultado de un litigio pendiente
o eventual”. (La Convencion sobre Medidas Cautelares fue adoptada en la Segunda Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, reunida en Montevideo el
5 de agosto de 1979. Ley 42 de 1986). Instrumento internacional que comprende “todo procedi-
miento o medio que tienda a garantizar las resultas o efectos de un proceso actual o futuro, en
cuanto a la seguridad de las personas, de los bienes o de las obligaciones de dar, hacer o no hacer
una cosa especifica, en procesos de naturaleza civil, comercial, laboral y en procesos penales en
cuanto a la reparacion civil”.
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Por tanto, la Corte dentro de la contextualizacion del acceso a la justica
como derecho fundamental ha tenido en cuenta una definiciéon desde
el aspecto formal y material. En el &mbito formal, la Corte ha determi-
nado que existe una relacion entre el principio constitucional de celeri-
dad y el derecho fundamental al acceso a la justicia (articulo 229 de la
Constitucion) con base en el concepto material -no formal-de acceso a
lajusticia que implanté la Constitucion de 1991. Estos calificativos han
sido usados para sefialar que un acceso a la justicia formal consistiria,
simplemente, en “la facultad del particular de acudir fisicamente ante
la Rama Judicial —de modo que se le reciban sus demandas, escritos y
alegatos y se les dé tramite”— (Sentencia T-292 de 1999), mientras que
en un sentido material, el acceso a la justicia significa, entre otras cosas,
el derecho a que el conflicto planteado a la administracion de justicia
sea resuelto de manera pronta (sentencias T-1171 de 2003 y T-084 de
2004)”.

Asimismo, en sentido material, la Corte Constitucional lo ha expuesto
el acceso a la justicia como una garantia de la efectividad real del acce-
so, de manera que la corporacion ha expresado:

La jurisdiccion no cumple con la tarea que le es propia, si los proce-
sos se extienden indefinidamente, prolongando de esta manera, la falta
de decisién sobre las situaciones que generan el litigio, atentando asi,
gravemente contra la seguridad juridica que tienen los ciudadanos. La
administracion de justicia, no debe entenderse en un sentido netamente
formal, sino que radica en la posibilidad real y verdadera, garantiza-
da por el Estado, de que quien espera la resoluciéon de un proceso, la
obtenga oportunamente. ... Asi las cosas, vale decir, que una decisién
judicial tardia, constituye en si misma una injusticia, como quiera que
los conflictos que se plantean quedan cubiertos por la incertidumbre,
con la natural tendencia a agravarse'.

Es por esta doble relacién que la Corte Constitucional ha expresado
que “lajusticia que se demanda a la autoridad judicial a través del dere-

15 Cfr. Sentencia T-577 de 1998. En el mismo sentido las sentencias T-190 de 1995, T-546 de
1995, T-450 de 1998, C-181 de 2002, T-366 de 2005 y T-753 de 2005.
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cho publico abstracto de la accién, o de la intervencion oficiosa de aqué-
lla, se haya rodeada de una serie de garantias constitucionales...”, en-
tre las cuales se encuentran “la garantia de la celeridad en los procesos
judiciales” y

... la garantia de acceso a la administracion de justicia, que no so6lo im-
plica la ejecucion de los actos de postulacion propios para poner en
movimiento el aparato jurisdiccional, sino igualmente la seguridad del
adelantamiento del proceso, con la mayor economia de tiempo y sin
dilaciones injustificadas, y la oportunidad de una decision final que re-
suelva de mérito o de fondo la situacion controvertida. (Art. 229 C.P.)'*

Con otras palabras, es “parte integrante del derecho al debido proceso
y de acceder a la administracidn de justicia, el derecho fundamental de
las personas a tener un proceso agil y sin retrasos indebidos”".

Los anteriores pronunciamientos constitucionales nos permiten evi-
denciar que en el caso colombiano la Corte Constitucional ha adoptado
la misma figura que el derecho norteamericano en cuanto la inclusién
del debido proceso dentro del acceso a la justicia; ahora bien, la dife-
rencia sustancial se mantiene en cuanto que para el caso colombiano
estamos en presencia de un derecho fundamental que tiene existencia
per se, es decir, puede ser exigible de manera directa ante las autorida-
des jurisdiccionales colombiana; mientras que para el caso norteameri-
cano es un elemento de cardcter procesal, y la exigibilidad del mismo
dependera de este'.

16 Sentencia C-416 de 1994. En igual sentido las sentencias T-1171 de 2003 y T-084 de 2004.

17 Sentencia C-037 de 1996. En igual sentido las sentencias C-100 de 2001 y C-713 de 2008.

8 A continuacion se relacionan, a manera de ejemplo, casos sustanciados ante Cortes nor-
teamericanas en los que se analiza la aplicacion y alcance de la clausula del debido proceso en
relacién con el acceso a la justicia, y cdmo esta hace parte de un Estado que basa sus principios
en el Derecho. “It is now the settled doctrine of this Court that the Due Process Clause embodies
a system of rights based on moral principles so deeply imbedded in the traditions and feelings
of our people as to be deemed fundamental to a civilized society as conceived by our whole
history. Due Process is that which comports with the deepest notions of what is fair and right
and just.” (Solesbee v. Balkcom, 339 U.S. 9, 16 (1950) (Justice Frankfurter dissenting). Due pro-
cess is violated if a practice or rule “offends some principle of justice so rooted in the traditions
and conscience of our people as to be ranked as fundamental”. Snyder v. Massachusetts, 291
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Ahora bien, dentro de los elementos que hacen parte del acceso a la
justicia, la Corte Constitucional, ademas de haber delimitado los as-
pectos materiales y formales del mismo, se ha encargado de recalcar la
necesidad de comprender que este derecho tiene una estrecha relacién
con el derecho a la igualdad. Encontramos de esta manera que me-
diante Sentencia C-250/2011 (M. P.: Mauricio Gonzalez Cuervo) la Alta
Corporacion manifiesta que

U.S. 97,105 (1934).) The content of due process is “a historical product” (Jackman v. Rosenbaum
Co., 260 U.S. 22, 31 (1922)) that traces all the way back to chapter 39 of Magna Carta, in which
King John promised that “[n]o free man shall be taken or imprisoned or disseized or exiled or in
any way destroyed, nor will we go upon him nor send upon him, except by the lawful judgment
of his peers or by the law of the land.” (Text and commentary on this chapter may be found in W.
McKechnie, Magna Carta - A Commentary on the Great Charter of King John 375-95 (Glasgow,
2d rev. ed. 1914). The chapter became chapter 29 in the Third Reissue of Henry IIl in 1225. Id. at
504, and see 139-59. As expanded, it read: “No free man shall be taken or imprisoned or deprived
of his freehold or his liberties or free customs, or outlawed or exiled, or in any manner destroyed,
nor shall we come upon him or send against him, except by a legal judgment of his peers or by
the law of the land.” See also J. Holt, Magna Carta 226-29 (Cambridge: 1965). The 1225 reissue also
added to chapter 29 the language of chapter 40 of the original text: “To no one will we sell, to no
one will we deny or delay right or justice”. This 1225 reissue became the standard text thereafter).
The phrase “due process of law” first appeared in a statutory rendition of this chapter in 1354.
“No man of what state or condition he be, shall be put out of his lands or tenements nor taken,
nor disinherited, nor put to death, without he be brought to answer by due process of law”.(28
Edw. 111, c. 3. See F. Thompson, Magna Carta - Its Role in the Making of the English Constitution,
1300-1629, 86-97 (1948), recounting several statutory reconfirmations. Note that the limitation of
“free man” had given way to the all-inclusive delineation). Though Magna Carta was in essence
the result of a struggle over interest between the King and his barons, this particular clause over
time transcended any such limitation of scope, and throughout the fourteenth century parliamen-
tary interpretation expanded far beyond the intention of any of its drafters. The understanding
which the founders of the American constitutional system, and those who wrote the due process
clauses, brought to the subject they derived from Coke, who in his Second Institutes expounded
the proposition that the term “by law of the land” was equivalent to “due process of law”, which
he in turn defined as “by due process of the common law,” that is, “by the indictment or presen-
tment of good and lawful men . . . or by writ original of the Common Law”. () The significance of
both terms was procedural, but there was in Coke’s writings on chapter 29 a rudimentary concept
of substantive restrictions, which did not develop in England because of parliamentary suprema-
cy, but which was to flower in the United States.

The term “law of the land” was early the preferred expression in colonial charters and decla-
rations of rights, which gave way to the term “due process of law,” although some state consti-
tutions continued to employ both terms. Whichever phraseology was used, the expression seems
generally to have occurred in close association with precise safeguards of accused persons, but,
as is true of the Fifth Amendment here under consideration, the provision also suggests some
limitations on substance because of its association with the guarantee of just compensation upon
the taking of private property for public use” (Cornell University Law School, 1962).
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El articulo 229 de la Constitucion Politica contempla de manera expli-
cita el derecho de acceso a la administracion de justicia, también llama-
do derecho a la tutela judicial efectiva, prerrogativa que incorpora la
posibilidad reconocida a todas las personas residentes en Colombia de
acudir, en condiciones de igualdad, ante los érganos de investigacion,
los jueces y los tribunales de justicia, ya sea para demandar la debida
proteccion o el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos,
o para propugnar por la integridad del orden juridico con estricta su-
jecion a los procedimientos previamente establecidos, con plena obser-
vancia de las garantias sustanciales y adjetivas previstas en la ley.

Conforme a la jurisprudencia de esta Corporacion, el derecho a acceder
a la justicia tiene una significacion multiple y compleja. Por una parte,
constituye un pilar fundamental del Estado Social de Derecho y contri-
buye a la realizaciéon material de los fines esenciales e inmediatos del
Estado. En otro sentido, se configura como un derecho fundamental de
aplicacién inmediata (cfr., entre otras, las sentencias T-006/92, C-059/93,
T-538/94, C-037/96, C-215/99 y C-1195/2001), que forma parte del nu-
cleo esencial del debido proceso e implica: (i) la existencia en el ordena-
miento juridico, de diversos mecanismos judiciales —acciones y recur-
sos— para la efectiva resolucion de los conflictos; (ii) la posibilidad de
accion o de promocion de la actividad jurisdiccional, por parte de todo
sujeto de ser parte en un proceso y de utilizar los instrumentos que alli
se proporcionan para plantear sus pretensiones; (iii) el derecho a que la
actividad jurisdiccional concluya con una decisién de fondo en torno a
las pretensiones que han sido planteadas, y que esta se produzca den-
tro de un plazo razonable; (iv) el derecho a que existan procedimientos
adecuados, idoneos y efectivos para la definicion de las pretensiones y
excepciones debatidas; (v) el derecho a que los procesos se desarrollen
en un término razonable, sin dilaciones injustificadas y con observancia
de las garantias propias del debido proceso®.

19 Ver, entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional T-046/93 (M. P.: Eduardo Cifuentes
Munoz), C-093/93 (M. P.: Fabio Morén Diaz y Alejandro Martinez Caballero), C-301/93 (M. P.:
Eduardo Cifuentes Munoz, C-544/93) (M. P.: Antonio Barrera Carbonell, T-268/96 (M. P.: Antonio
Barrera Carbonell), C-742/99 (M. P.: José Gregorio Hernandez). De la misma manera, En relacion
con el derecho de participacion y el derecho de acceso a la justicia, la jurisprudencia de la Corte ha mani-
festado que son materias de configuracion legal, cuyo diseiio y condiciones corresponde establecerlos al
Legislador en ejercicio de su clausula general de competencia, para lo cual goza de “de un amplio margen
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Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte ha considerado que el acceso a
la justicia como derecho fundamental se les debe garantizar a todas las
“personas”; en este caso entendemos que su alcance no se limita a las
personas naturales ciudadanos del Estado colombiano, sino que, por
el contrario, se hace extensivo tanto a las personas juridicas como a los
extranjeros®.

de configuracion tan sélo limitado por la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas adoptadas, en
cuanto éstas se encuentren acordes con las garantias constitucionales de forma que permitan la realizacién
material de los derechos sustanciales” (Sentencia C- 426 de 2002, C-428/2002 y C-1043/2000). Con todo,
tal potestad legislativa de configuracion no puede consistir en regqulaciones excesivas o irrazonables que se
conviertan en obsticulos a la efectividad de los derechos fundamentales de acceso a la justicia y participa-
cién en las decisiones que afectan a las personas.

» Frente a la garantia del derecho al acceso a la justicia tanto para los nacionales colombianos
como para los extranjeros, la Corte Constitucional mediante Sentencia C-622 de 2013 (M. P.: Mau-
ricio Gonzalez Cuervo) preceptud que “La situacion de los extranjeros admite ser comparada con
la de los nacionales colombianos, pues conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Carta, prima
facie puede predicarse una igualdad entre unos y otros, ya que el precepto superior al disponer
que todas las personas tienen derecho a recibir la misma proteccion y trato de las autoridades,
prohibe expresamente establecer discriminaciones, entre otros motivos, por razones de origen
nacional. Sin embargo, el aludido mandato no significa que el legislador esté impedido para
instituir un determinado trato diferencial entre nacionales y extranjeros, si existen razones cons-
titucionales legitimas que asi lo justifiquen”. (La negrilla no es del texto original).

En cuanto al acceso a la justicia como derecho fundamental de las personas juridicas, la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-360 de 1996 (M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz) sefialé que
“Esta Corporaciéon ha sostenido la posibilidad de que, en determinados eventos, las personas ju-
ridicas e incluso las personas juridicas de derecho ptblico, puedan ser titulares de derechos fun-
damentales. Ciertamente para que ello ocurra, se requiere, en primer término, que asi lo permita
la naturaleza del derecho objeto de la vulneracién o amenaza, y, en segundo lugar, que exista
una relacion directa entre la persona juridica que alega la vulneracién y una persona o grupo de
personas naturales, virtualmente afectado (...).

Las personas juridicas de derecho publico pueden ser titulares de aquellos derechos fun-
damentales cuya naturaleza asi lo admita y, por lo tanto, estan constitucionalmente habilitadas
para ejercitarlos y defenderlos a través de los recursos que, para tales efectos, ofrece el ordena-
miento juridico”. (La negrilla no es del texto original).

Asimismo, la Corte Constitucional a través de la Sentencia T-317 de 2013 (M. P.: Jorge Ignacio
Pretelt) conceptud que “La jurisprudencia ha hecho distincién respecto de los derechos funda-
mentales de los cuales puede ser titular una persona juridica, senalando que algunos de ellos se
refieren exclusivamente a la persona humana y, por tanto, aquellas no estarian legitimadas para
recurrir a su amparo. Por ejemplo, el derecho a la vida, a la prohibicién de la desaparicién forza-
da, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes o al derecho a la intimidad familiar. Tampo-
co son titulares del derecho a la dignidad humana, ni de los derechos a la intimidad personal y a
la honra, los cuales “solamente se reconocen al ser humano, pues son atributos propios de éste,
inherentes a su racionalidad, inalienables, imprescriptibles y connaturales con el reconocimiento
de su dignidad”. Bajo ese entendido, se ha dicho que una persona juridica tiene derecho a la
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En cuanto a la finalidad del derecho del acceso a la justicia, la Sentencia
C- 1195/2001% recurre a la aplicacion de la sentencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos para senalar que el alcance del mismo
requiere de procedimientos idoneos y eficaces que logren la resolucién
pacifica de los conflictos. En este sentido, encontramos que el papel
del juez es clave para la correcta aplicacion del derecho fundamen-
tal, por tanto, la decision debe ser correcta para proteger los derechos
afectados™.

Por otra parte, respecto a la aplicacion del acceso a la justicia en los me-
canismos de resolucién de conflictos, la Sentencia C-1195/2001 estipula
que los mecanismos alternos para la solucién de controversias, entre

igualdad, a la inviolabilidad de domicilio, peticién, debido proceso, libertad de asociacién,
acceso a la administracién de justicia y el derecho al buen nombre, sin que esta enunciacion
pretenda ser exhaustiva”. (La negrilla no es del texto original).

21 “El derecho a acceder a la justicia no cumple su finalidad con la sola consagracion formal de
recursos y procedimientos, sino que requiere que éstos resulten realmente idéneos y eficaces. Asi
lo ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al afirmar que:

“(...) la inexistencia de un recurso efectivo contra las violaciones a los derechos reco-
nocidos por la Convencion constituye una transgresion de la misma por el Estado Parte
en el cual semejante situacion tenga lugar. En ese sentido debe subrayarse que, para que
tal recurso exista, no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley o con que sea
formalmente admisible, sino que se requiere que sea realmente idéneo para establecer
si se ha incurrido en una violacién a los derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla”.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos
al interpretar el articulo 25.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Civiles y Politicos para
definir cuando no existe recurso judicial efectivo:

“...no pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones generales del
pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten ilusorios. Ello puede
ocurrir, por ejemplo, cuando su inutilidad haya quedado demostrada por la practica, porque el
Poder Judicial carezca de la independencia necesaria para decidir con imparcialidad o porque fal-
ten los medios para ejecutar sus decisiones; por cualquier otra situacién que configure un cuadro
de denegacion de justicia, como sucede cuando se incurre en retardo injustificado en la decision;
o, por cualquier causa, no se permita al presunto lesionado el acceso al recurso judicial”.

En conclusién, para la Corte resulta claro que la justicia estatal formal no siempre es efectiva,
en especial cuando no se han previsto recursos judiciales idoneos y suficientes que faciliten la
solucion pacifica de los conflictos, o cuando la complejidad de los procedimientos o de las con-
diciones de tiempo, modo y lugar exigidas por el legislador restringen la capacidad de alcanzar
el goce efectivo de los derechos cuya proteccion se busca al acudir a las instancias judiciales”.

2 Véase Corte Constitucional, sentencias T-43 de 1993; T-239-1994; C-368 de 2011; T-647 de
2011; T-034 de 2013; C-085 de 2014.
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los cuales se encuentran la conciliacion y la mediacion, deben servir no
solo para descongestionar los despachos judiciales sino como un ins-
trumento eficaz para garantizar el acceso a la justicia; incluso en el refe-
rido pronunciamiento también parece reafirmar el caracter politico del
mismo, al mencionar que esto hace parte de las reformas a la justicia.

Mediante SentenciaC-330/2000 la Corte analiz6 la administracion de
justicia en cabeza de los particulares. En este sentido afirmé:

El desarrollo legal de la institucion arbitral® tiene un claro fundamen-
to constitucional —ya referido—, que permite la atribucién de funciones
judiciales a los particulares. Dicha autorizaciéon no puede concebirse
como una forma de limitar el derecho fundamental de acceso a la jus-
ticia que el propio ordenamiento superior reconoce a todos los ciuda-
danos; en primer lugar hay que recordar que cualquier regulaciéon en
materia de arbitraje debe fundarse en el respeto estricto de derechos
fundamentales como el debido proceso y la igualdad entre todas las
personas; por otro lado, en razén de que los arbitros —como los jueces
ordinarios— deben (i) cumplir con términos perentorios y (ii) que sus
pronunciamientos estan sometidos a la revisién eventual por parte de
otras autoridades ademas de contar con el poder vinculante de cual-
quier sentencia, y, por tanto, no puede decirse que la utilizacion del
arbitramento constituye un atentado al principio que asegura pronta

##4.2.1. La justicia arbitral es onerosa. Por ello, la jurisprudencia de la Corte ha considerado
que, frente a la administracién de justicia propiamente estatal, el arbitramento debe tener un
cardcter excepcional, y la “habilitacion de las partes” que exige la Constitucion para que proceda,
ha sido interpretado en el sentido de que en todos los casos debe ser expresa, manifiesta y libre la
voluntad de las partes de acudir a ella. Las disposiciones que restringen o limitan esa libertad, o
que hacen obligatorio el mecanismo desatendiendo el principio de voluntariedad, son contrarias
a la Constitucidn, y asi lo ha declarado la Corte en varias ocasiones.

En la Sentencia SU-174/07 se hizo un detallado recuento de todos los casos en los que la Corte
ha declarado inexequibles normas legales que imponian la obligacién de acudir a la justicia arbi-
tral sin que ello dependiera de la voluntad de las partes involucradas. Asi lo hizo en casos relati-
vos a las empresas de servicios publicos (C-242/97), a los contratos para créditos de vivienda con
entidades financieras (C-1140/00), y a las relaciones entre los concesionarios de television y las
empresas de servicios publicos para el uso de infraestructura publica (C-060/01). También fueron
declaradas inexequibles normas que atribuian funciones propiamente jurisdiccionales a los Cen-
tros de Arbitraje dentro de la etapa pre-arbitral, porque la Corte considerd que tal atribucién de
funciones no emanaba directa o tacitamente de la voluntad de las partes en conflicto (C-1038/02)".
Para mayor informacion véase Sentencia C-014/2010 (M. P.: Mauricio Gonzalez Cuervo).
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y cumplida justicia para todos los ciudadanos. A esto debe sumarse
el hecho en virtud del cual, el acuerdo de voluntades del que surge la
jurisdiccion arbitral, tiene limites bien definidos, puesto que tras la apa-
riencia de un consenso libremente adoptado, no puede entorpecer el
acceso a la justicia, el desconocimiento de derechos irrenunciables de
alguna de las partes, o la violacidon de principios esenciales del orden
social como la seguridad juridica o la igualdad de oportunidades. (La
negrilla no es del texto original).

Por tanto, si bien nos encontramos ante un acuerdo de voluntades pro-
ducto de la jurisdiccion arbitral, no podemos olvidar que este tiene
limites definidos en cuanto al respeto de los derechos fundamentales,
los cuales no pueden ser renunciados por las parte como garantia de
la sequridad juridica y la igualdad de oportunidades.

Esta relacion que se establece entre el derecho de acceso a la justicia y
la existencia de mecanismos alternativos de solucion de conflictos es
una materia a la que la Corte Constitucional ya se ha referido en juris-
prudencia reiterada*, como es el caso de las sentencias T-572 de 1992

% "El derecho a acceder a la justicia es fundamental, pues forma parte del nticleo esencial del
derecho al debido proceso, como quiera que ‘no es posible asegurar el cumplimiento de las ga-
rantias sustanciales y de las formas procesales establecidas por el Legislador sin que se garantice
adecuadamente dicho acceso’” (Corte Constitucional, Sentencia T-268 de 1996. M. P.: Antonio Ba-
rrera Barbonell). Por consiguiente, los acuerdos entre particulares que restrinjan definitivamente
el derecho de acceso a la justicia estan proscritos constitucionalmente, ya sea que estos prohiban
de manera absoluta acudir a la justicia ordinaria o por medio de la imposiciéon de sanciones o
cargas desproporcionadas e irrazonables que imposibilitan el acceso a la jurisdiccion. Por tal mo-
tivo, carece de licitud todo pacto contra la ley, pues los contratantes no pueden comprometerse a
la forzada renuncia del derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia. Siendo
ilicito su objeto, no son validas las clausulas contractuales que contrarian normas imperativas
de la ley y, por supuesto, de la Constitucion (Sentencia T-544 de 1995. M. P.: José Gregorio Her-
nandez Galindo). (La negrilla no es del texto original).

No obstante, la garantia constitucional de acceso a la justicia no significa que todas las dis-
putas entre los particulares deban ser resueltas por los jueces, pues precisamente el articulo 116
de la Carta garantiza la existencia de mecanismos alternativos de solucién de conflictos, como
la conciliacién o el arbitraje, los cuales pueden ser ampliados por el Legislador. Al respecto, esta
Corte ha dicho que ‘es competencia del legislador, de acuerdo con los parametros que determine
la Carta Politica, el fijar las formas de composicion de los conflictos judiciales, los cuales —no sobra
aclararlo— no siempre implican el ejercicio de la administracion de justicia” (Sentencia C-037 de
1996. M. P.: Vladimiro Naranjo Mesa). Un obvio interrogante surge: ;hasta qué punto puede la ley
obligar a una persona a renunciar a acceder a la administracién de justicia a fin de que resuelva
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(M. P.: Jaime Sanin Greiffenstein), T- 572 de 1994 y C-059 de 1993 (M. P.:
Alejandro Martinez Caballero), C-544 de 1993 (M. P.: Antonio Barrera
Carbonell) y T-538 de 1994 (M. P.: Eduardo Cifuentes Munoz).

Puede decirse entonces que si bien la Corte ha avalado, en desarrollo
de la Carta Politica, la existencia de la justicia arbitral como un me-
canismo alternativo para la solucion de conflictos, su aplicacién no
puede hacerse al precio de desconocer los derechos fundamentales de
las partes que se enfrentan en un litigio —i.e. el acceso a la justicia-.
Tampoco puede suponerse que la promocion constitucional y legal de
medios alternativos para la solucion de controversias significa que el
arbitramento es una figura privilegiada frente a la funcion permanente
de administrar justicia por parte del Estado, ni que esta deba ser susti-
tuida o reducida en su campo de accion®.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha permitido que el acceso a
la justicia sea un derecho protegido via la utilizacion de la accion de
tutela®. Con otras palabras: “La Corte Constitucional ha calificado por

su litigio por un mecanismo alternativo?

Para responder a ese interrogante, es necesario armonizar, con base en los principios constitu-
cionales, los mandatos contenidos en el articulo 116 de la Carta, que prevé los mecanismos alter-
nativos, y el articulo 229, que garantiza a toda persona el derecho a acceder a la administracién de
justicia. Asi las cosas, y teniendo en cuenta que Colombia es una democracia participativa (CP art.
1¢), bien puede la ley favorecer que sean las propias personas quienes solucionen directamente
sus problemas, por ejemplo estableciendo que éstas deben intentar previamente la conciliacion
de sus diferencias antes de acudir ante los jueces. En efecto, si esa instancia consensual permite
que las partes enfrentadas acuerden una solucion satisfactoria para su litigio, en nada se ha vul-
nerado el derecho de acceder a la justicia ya que las personas han accedido a una solucién justa
para su controversia. Sin embargo, en la medida en que toda persona tiene derecho a acceder
a la administracion de justicia, estos estimulos legales al uso de los mecanismos alternativos de
solucién de los conflictos no pueden llegar al extremo de bloquear o afectar de manera despro-
porcionada la posibilidad de una persona de llevar su controversia ante los jueces”(Sentencia
C-163 de 1999. M. P.: Alejandro Martinez Caballero). (La negrilla no es del texto original).

» Cfr. Sentencia C-642 de 1999. M. P.: Antonio Barrera Carbonell.

% La Corte Constitucional mediante Sentencia T-268 de 1996 (M. P.: Antonio Barrera Carbo-
nell) manifesté que “4.3. El acceso a la justicia se integra al nticleo esencial del debido proceso,
por la circunstancia de que su garantia supone necesariamente la vigencia de aquél, si se tiene en
cuenta que no es posible asegurar el cumplimiento de las garantias sustanciales y de las formas
procesales establecidas por el legislador sin que se garantice adecuadamente dicho acceso, el cual
consiste, como lo ha dicho esta Corte, no solamente en poner en movimiento el aparato jurisdic-
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ello el acceso a la justicia como un derecho fundamental, susceptible de
proteccion juridica inmediata a través de mecanismos como la accion
de tutela” (Aradjo Onate, 2011).

3. EL DERECHO AL ACCESO A LA JUSTICIA A PARTIR
DEL SISTEMA DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
PREVISTO EN EL TLC COL-USA

Uno de los aspectos imprescindibles en los tratados de libre comercio,
por su naturaleza econémica y comercial, es el establecimiento de un
sistema auténomo de solucion de controversias, que se encuentra re-
gulado en un capitulo especifico del Acuerdo, que sefiala, entre otros:
(i) el objeto de la controversia; (ii) las partes del proceso; (iii) la posi-
bilidad de eleccion de foro y los términos y plazos en las que debera
adelantarse.

De esta manera, se puede senalar que en el contexto internacional la
mayoria de los TLC manejan un esquema comun de solucion de contro-
versias que se encuentra enmarcado por el procedimiento establecido
por la OMC para la solucion de conflictos, al cual el Tratado remite para
asuntos puntuales. No obstante ello, a partir del objeto de la controver-
sia también pueden intervenir otros foros internacionales para la reso-
lucion de las mismas; entre los que se destaca el Centro internacional
para el Arreglo de Controversias Relacionadas con los Inversionistas
(CIADI), el cual frente a la proliferacion de los acuerdos internacionales
de inversion (All), y ante la posibilidad de someter al Estado de manera
ilimitada ante estos tribunales internacionales, se disefid una politica
para mitigar los efectos de las demandas de los inversores extranjeros
derivadas de los acuerdos internacionales de inversion.

Sin embargo, una de las preocupaciones en torno a los esquemas de
solucién de controversias previstos en los TLC estd asociada al ejercicio

cional, a través de los actos de postulacion requeridos por la ley procesal, sino en que se surtan
los tramites propios del respectivo proceso, se dicte sentencia estimatoria o desestimatoria de las
pretensiones de la demanda y que ésta sea efectivamente cumplida”.
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soberano de los Estados, por cuanto con la suscripcion de estos trata-
dos se acude de manera directa a instancias internacionales, dejando
a un lado la posibilidad de aplicar la jurisdiccion interna®. Lo cual po-
dria sugerir la posibilidad de acudir a instituciones en principio trans-
parente e imparcial.

En el caso de la politica comercial desarrollada por los Estados Unidos,
a través de la proliferacion de tratados de libre comercio con diferentes
Estados latinoamericanos, en la definicién del Sistema de Solucion de
Controversias de los TLC no se ha mantenido una uniformidad politi-
ca, aunque se han desarrollado estandares basicos para incorporarlos
a los tratados; y las variaciones estan relacionadas respeto de las dis-
posiciones internacionales en materia de jurisdiccion y en la aplicacion
de las normas supranacionales que los Estados se han controvertido
previamente®.

De esta manera, el procedimiento de solucion de controversias esta-
blecido en los tratados de libre comercio suscritos por Estados Unidos
tienen en comun la participacion e impulso del proceso por parte de
los Estados, la escasa o nula participacion de la sociedad civil, salvo
para inversiones, y las materias objeto de las controversias, las cuales
han variado segtin el caso, como se observa a continuacion.

Por ejemplo, en el TLC USA-NAFTA, el objeto de la controversia se sus-
tenta en la revision de las (i) Medidas antidumping y medidas com-
pensatorias; (i) Reformas legislativas en el derecho interno. Se observa
que no se incluyen aspectos relacionadas con la interpretacion del Tra-
tado. Respecto las partes del mismo, se observa que solo pueden ser
los Estados; los particulares tienen una participacion de apoyo de las
iniciativas presentadas por el respectivo Estado®.

¥ Podria considerarse que cuando el Estado acepta este tipo de preceptos estaria en contra-
diccion con lo dispuesto en los articulos 4, 9, 113 de la Constitucién nacional, en la medida en que
estos refuerzan la soberania del Estado y la prelacion de nuestra Constitucion sobre cualquier
otro tipo de norma sea de naturaleza privada o internacional.

% Excepto en el Sistema de Solucién de Controversias previsto por el TLC USA- CAFTA.

# Articulo 1904, numeral 14 del texto final del NAFTA. Ejemplo es el caso North Star Steel
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Por su parte, en el TLC USA-CAFTA (Honduras, Nicaragua, El Salvador,
Guatemala y Costa Rica) se permite que los particulares solucionen
sus controversias de acuerdo con las reglas del arbitraje internacional
y para que puedan apoyar a los Estados en la defensa en cada una de
las fases —la fase de consulta tiene un término de 60 dias; la intermedia
de 75 dias; panel arbitral 180 dias—*.

Por su parte, en el Tratado de Libre Comercio USA-Chile el procedi-
miento es muy parecido al del CAFTA, con la inclusion del objeto de la
controversia de los asuntos relacionados con el Derecho Comunitario,
pues Chile no pertenece a ninguin proceso de integracion vigente en
calidad de Estado miembro con plenos derechos y deberes. Otra de
las diferencias que se presentan es en cuanto a la posibilidad de parti-
cipacion en la consulta de terceras partes afectadas, que se encuentra
prevista en el CAFTA pero no en el TLC con Chile. Esto tiene sentido en
la medida en que en el CAFTA estamos en presencia de un tratado mul-
tilateral, como sucede en el NAFTA. En cuanto a la participacion de los
particulares en el sistema, un estudio realizado por el comité tripartito
manifestd que respecto a los derechos de los particulares

...ambos Capitulos excluyen los derechos particulares para entablar
una accion de acuerdo con la legislacion nacional de una Parte con el
fin de reclamar a otra Parte por una medida considerada inconsistente
con el Tratado respectivo. (Art. 22.20 del TLC Chile-Estados Unidos y
Art. 20.21 del RD-CAFTA)%.

Company; TAMSA e Hylsa (en calidad de peticionarios, coadyuvando al Estado de manera direc-
ta). En este, los particulares de manera activa participaron ante las autoridades administrativas,
asi como en la conformacién del Panel Arbitral. Tienen la posibilidad de presentar escritos y
alegatos orales dentro del proceso, aunque la reclamacién fue registrada en cabeza de los Estados
partes (USA-México).

% Ejemplo caso de Costa Rica vs. El Salvador (en curso - etapa: Constitucion de Panel Arbi-
tral. Los hechos que dan origen a la controversia datan de 2011) por el “Incumplimiento de las
obligaciones adquiridas en el tratado internacional ‘Inaplicacion del proceso de desgravacion
arancelaria a productos exportados mediante el régimen de zona franca, especialmente jugos’” ”.

Concentrados y llantas. Disponible en: http://www.centralamericadata.com/es/article/home/
Arbitraje_Costa_Rica__El_Salvador_por_llantas_y_jugos .

31_http://www.sice.oas.org/tpcstudies/USCAFTAChI_s/CompStudy22.htm Guia Comparativa
del Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos y el Tratado de Libre Comercio
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En el TLC USA-Peru se incluye dentro del objeto de la controversia el
detalle de los capitulos sobre los cuales la parte hubiese esperado re-
cibir un beneficio fruto del tratado®’; sobre el resto de las tematicas se
aplican las mismas disposiciones de los TLC analizados anteriormente.

De la misma manera, la composicion de cada panel arbitral y la lista
de arbitros es uno de los aspectos que variaron dependiendo de cada
uno de los Estados negociadores en atencion de los criterios de con-
veniencia establecidos por ellos. A la fecha podriamos decir que los
andinos son los que han logrado incorporar un nimero considerable
de arbitros, y logrado mantener una paridad que garantice la presencia
de nacionales dentro del panel.

Ahora bien, en el TLC COL-USA se puede observar, al analizar el ca-
pitulo 21 sobre solucién de controversias, diferencias importantes en
cuanto a las materias como al mismo procedimiento, al excluir de ma-
nera expresa, tal y como lo establece el articulo 21.2, numeral 2, las dis-
putas derivadas de la legislacion aplicable a la Comunidad Andina. En
este caso se evidencia la remision expresa a la jurisdiccion del Tribu-
nal Andino de Justicia sobre los asuntos que sean de su competencia®.
Imprimiéndole seguridad juridica y debido proceso frente a todas las
controversias derivadas de la aplicacion del derecho comunitario.

entre Republica Dominicana-Centroamérica y Estados Unidos. Estudio realizado por el comité
tripartito (2005).

3 “(a) una medida vigente o en proyecto de otra Parte es o pudiera ser incompatible con las
obligaciones de este Acuerdo; (b) otra Parte ha incumplido de alguna manera con las obligaciones
de este Acuerdo; y (c) un beneficio que la Parte razonablemente pudiera haber esperado recibir
bajo el Capitulo Dos (Trato Nacional y Acceso a Mercados de Bienes), Tres (Textiles y Vesti-
do), Cuatro (Reglas de Origen y Procedimientos de Origen), Nueve (Contratacién Publica), Once
(Comercio Transfronterizo de Servicios) o Dieciséis (Propiedad Intelectual), esté siendo anulado
o menoscabado como resultado de una medida de otra Parte que no es incompatible con este
Acuerdo. Ninguna de las Partes podra invocar este subparrafo con respecto a un beneficio bajo
el Capitulo Once (Comercio Transfronterizo de Servicios) o Dieciséis (Propiedad Intelectual) si la
medida es objeto de una excepcion bajo el Articulo 22.1 (Excepciones Generales).

2. Para mayor certeza, este Capitulo no es aplicable a disputas entre miembros de la Comuni-
dad Andina con respecto a una violacion a la legislacion de la Comunidad Andina”.

% Siendo uno de los logros obtenidos en las negociaciones del Tratado, en la medida en que
se respetan los compromisos internacionales del Estado colombiano frente a los demas Estados
miembros de la CAN.
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De la misma manera, se incluyé en el numeral 1 del articulo 21.1, la po-
sibilidad de someter una controversia sobre una medida®* o un “pro-
yecto”. Con lo cual se podra someter al sistema asuntos que generen
expectativas respecto a posibles incumplimientos. En lo referente a
esto deberian disefiarse mecanismos claros para que los particulares
receptores o perjudicados con esas medidas o proyectos puedan pre-
sentarle a su Estado los efectos negativos que se pueden derivar de la
aplicacion de la misma para que puedan tomar las acciones necesarias
frente a lo establecido en el mencionado articulo.

En cuanto a la participacion de los particulares, encontramos que en
el TLC, como lo estableci6 para casos anteriores, las partes promove-
ran los medios alternativos de solucion de controversias en la zona de
libre comercio, respetando los convenios internacionales existentes: la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y ejecu-
cion de Sentencias Arbitrales Extranjera de 1958 o de la Convencion In-
teramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975, ambos
ratificados por Colombia®.

Teniendo en cuenta que uno de los elementos del derecho del acceso
a la justicia es la aplicacion de procedimientos claros y transparentes,
encontramos que uno de los grandes vacios que se han presentado has-
ta el momento, desde la implementacion del TLC*, estd relacionado
con las reglas de procedimiento del Panel Arbitral, pues en el texto del
capitulo 21 solo existe la obligacion para los Estados de establecer por
lo menos una audiencia publica, en la que puedan realizarse interven-
ciones de organizaciones no gubernamentales; la oportunidad de pre-
sentar sus alegatos, reclamaciones y réplicas; la exposicion al publico
de los alegatos, solicitudes y declaraciones; la consideracion del grupo

* Entiéndase por “medida” una “ley, reglamento, procedimiento, requerimiento o practica”
(Rojas Arroyo & LLoreda, 2007).

% Para mayor informacién véase Insignares Cera (2014), “El sistema de solucién de contro-
versias en el Tratado de Libre Comercio entre Colombia y Estados Unidos: una mirada a la luz
de los Derechos Humanos”.

% A la fecha el Estado colombiano no ha creado las reglas de procedimiento claras, las cuales
debieron ser fijadas al momento de la entrada en vigor del tratado.
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arbitral de solicitudes hechas por entidades no gubernamentales; y la
proteccion efectiva de la informacidn confidencial (Sanchez Sierra &
Puyo Posada, 2008)¥. Por tanto, las reglas sobre como sera la participa-
cion de la sociedad civil en estas audiencias no ha sido reglamentada
aun, solo se encuentra plasmada de forma en general en lo sefialado en
el capitulo.

Asimismo, uno de los aspectos que despierta suspicacia esté relacio-
nado con el papel de la Comision, que no se sujeta a términos, en la
medida en que no se establece el tiempo en el cual debera tomar la
decision, ni como debera realizar la convocatoria de expertos o técni-
cos, o de la mediacién o conciliacion (articulo 21.5 Colombia-Estados
Unidos). Ahora bien, algunos autores senalan que el panel arbitral “no
soluciona finalmente la controversia”, en la medida en que es un arbi-
tramento mas politico que juridico, ya que el informe final que expide
el panel no es de caracter vinculante para las partes, sino que deben
ser ellas mismas las que lleguen a un acuerdo. En el caso especifico de
incumplimiento de las normas laborales, quedan por fuera muchas ve-
ces del ambito de reparacién y proteccion en la medida en que surjan
violaciones de derechos laborales que no afecten el comercio entre las
partes (Sanchez Sierra & Puyo Posada, 2008 ).

Conforme lo anterior, consideramos que el Sistema de Solucién de
Controversias previsto por el TLC COL-USA presenta un déficit demo-
cratico en cuanto a la participacion de la sociedad civil en el mismo,
que si bien es “parte” directa porque solo los Estados detentan la legi-
timacion activa, si es deber de cada Estado establecer las garantias para

¥ Por tanto, la falta de las reglas modelos genera un vacio juridico tanto para las partes como
para la sociedad civil general. En este sentido, se deben crear las reglas para establecer los plazos
perentorios, requisitos para la presentacion de las solicitudes, Reglamento para los arbitros y, en
general, los medios de participacion ciudadana en las audiencias ptblicas o como soporte en el
momento de las consultas. En los casos anteriores, como en el NAFTA, las reglas de procedimiento
elaboradas por la Comisién comprenden la garantia del derecho de audiencia; la confidenciali-
dad de las audiencias, deliberaciones del informe preliminar, escritos y comunicaciones. De esta
forma, se tendria una mayor claridad en el proceso que garantice un adecuado acceso a la justicia.
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que los particulares puedan canalizar sus observaciones e inquietudes
derivadas de la implementacion del Tratado.

De la misma manera, presenta inconvenientes relacionados con la apli-
cacion del derecho de acceso a la justicia, ya que existe un sinniimero
de barreras en el procedimiento de soluciéon de controversias relacio-
nadas con los costos para acudir a las instancias internacionales de so-
lucién de controversias, la falta de claridad en los procedimientos, la
escasa, por no decir nula, participacion de los particulares en el mis-
mo, la imposibilidad de poner en marcha el Sistema de Soluciéon de
Controversias si estamos en presencia de las denominadas pequenas
reclamaciones, o como bien lo menciona Cappelletti, de la atencion de
los intereses difusos.

En virtud de lo anterior, teniendo en cuenta lo establecido por nuestra
Corte Constitucional y el desarrollo del Sistema de Solucion de Con-
troversias en el TLC, podemos destacar dos elementos importantes que
hacen parte del acceso a la justicia y podrian verse vulnerados con la
implementacion del Sistema de Solucion de Controversias en el TLC.
El primero de ellos corresponde a la igualdad material de las personas
ante la ley, como resultado de analizar el acceso de los particulares al
Sistema de Solucion de Controversias frente al tratamiento del inver-
sionista extranjera que el TLC COL-USA otorgo a estos; el segundo co-
rresponde al debido proceso, que trae como consecuencia la violacién
de principios esenciales del orden social, como lo son (i) la seguridad
juridica y (ii) de manera reiterativa, la igualdad de oportunidades.

4. Posibles sectores afectados en su derecho fundamental al acceso
a la justicia con la implementacién del Sistema de Solucion de
Controversias previsto por el TLC COL-USA

Uno de los elementos presentes en el derecho del acceso a la justicia se
encuentra relacionado con la igualdad; en este sentido, encontramos
que existen poblaciones juridicamente vulnerables que se podrian ver
potencialmente afectadas por la implementacion de este tipo de acuer-
dos comerciales, y especialmente por el Sistema de Solucion de Con-
troversias, que excluye a los particulares de manera directa. Conforme
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a ello, y en atencion a la composicion de la estructura productiva en
Colombia, encontramos que un sector importante del desarrollo eco-
nomico nacional, como es el microempresarial, es receptor, en su cali-
dad de actor econdémico, de los efectos derivados de los TLC suscritos
por Colombia.

En Colombia los microempresarios® han sido un sector clave para el
fortalecimiento econéomico del Estado, ya que dentro de las politicas
publicas de este se ha fomentado su creacion y la insercién de la po-
blacion vulnerable (indigenas, desplazados, mujeres cabeza de familia,
afrodescendientes, entre otros) en la actividad econdmica a través de la
constitucién de microempresas.

Conforme lo cual, y muy a pesar de las definiciones legales y doctri-
nales existentes, las microempresas presenten inconvenientes en cuan-
to a su alcance, ya que en algunos paises “micro” es entendido como

% La definicion legal de microempresa se encuentra establecida en el articulo 2 de la Ley 590
de julio 10 de 2010, modificada por la Ley 905 de 2004, modificada por la Ley 1151 de 2007, mo-
dificada por la Ley 1450 de 2011.

“Art. 2. Definiciones. Para todos los efectos, se entiende por micro, pequefia y mediana em-
presa, toda unidad de explotacién econémica, realizada por persona natural o juridica, en activi-
dades empresariales, agropecuarias, industriales, comerciales o de servicios, rural o urbana, que
responda a los siguientes parametros:

1. Mediana Empresa:

a) Planta de personal entre cincuenta y uno (51) y doscientos (200) trabajadores;

b) Activos totales por valor entre cinco mil uno (5.001) y quince mil (15.000) salarios minimos
mensuales legales vigentes.

2. Pequefia Empresa:

a) Planta de personal entre once (11) y cincuenta (50) trabajadores;

b) Activos totales por valor entre quinientos uno (501) y menos de cinco mil (5.001) salarios
minimos mensuales legales vigentes.

3. Microempresa:

a) Planta de personal no superior a los diez (10) trabajadores;

b) Activos totales por valor inferior a quinientos uno (501) salarios minimos mensuales lega-
les vigentes.

Paragrafo 1°. Para la clasificaciéon de aquellas micro, pequefias y medianas empresas que
presenten combinaciones de pardmetros de planta de personal y activos totales diferentes a los
indicados, el factor determinante para dicho efecto, sera el de activos totales.

Paragrafo 2°. Los estimulos beneficios, planes y programas consagrados en la presente ley, se
aplicaran igualmente a los artesanos colombianos, y favoreceran el cumplimiento de los precep-
tos del plan nacional de igualdad de oportunidades para la mujer”. (Bancoldex, 2013).
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“pequeno”, por lo que las empresas pequenas entrarian a formar parte
del sector microempresarial, lo cual dificulta el establecimiento de po-
liticas en torno a esta unidad productiva que casi siempre se encuentra
dentro de la informalidad (Tunal, 2003).

Para el caso latinoamericano, el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID) ha realizado varios estudios sobre el fenémeno de la microempre-
sa en los paises de América Latina, ya que la consideran como una de las
mayores fuentes de empleo de la region, por tanto, han sido objetos de
desembolsos monetarios y créditos financieros para su fortalecimien-
to. Sin embargo, el BID ha identificado entre los obstaculos que deben
superarse la falta de acceso al sector gubernamental para presentar sus
necesidades, por tanto, “dadas sus dimensiones, muchas veces carecen
del peso politico necesario para conseguir la atencion de los gobiernos.
En sintesis, necesitan reglas de juego mas equilibradas” (BID, 2003).

Ahorabien, teniendo en cuenta la importancia de la microempresa para
el sector real del pais, debemos considerar quiénes lo conforman y las
condiciones de estas personas que han decidido conformar esta uni-
dad productiva. Por tanto, los factores sociales, econémicos y politicos
que lo rodean permitirian clasificar a los microempresarios en general
como una poblacion vulnerable, teniendo en cuenta que la doctrina se
ha encargado de darle alcance a la definicion de vulnerabilidad®, que
en palabras de Uribe Arzate y Gonzalez Chavez (2007) podria definir-
se como vulnerabilidad atipica (juridica), la cual proviene del mismo
ordenamiento juridico, en consecuencia, se materializan en la injusticia
de la ley, en la inequidad de sus presupuestos y no pocas veces en su
ineficacia. Asi las cosas, la vulnerabilidad atipica introduce indebida-
mente elementos que propician el trato desigual y discriminatorio des-
de una perspectiva que deberia generar mejores leyes para combatir la
vulnerabilidad tipica derivada de las condiciones socioeconémicas de
los vulnerables vulnerados.

¥ Para mayor informacion sobre grupos vulnerables véase Rodriguez Vignoli (2001).
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Este tipo de vulnerabilidad proviene de las inequidades indebidamen-
te introducidas por los ordenamientos juridicos vigentes en el Estado
y puede generarse en dos planos: en el nivel constitucional, cuando la
misma Carta Magna contiene disposiciones que agravian a determina-
do grupo o persona, y en la dimensidn legal, cuando las disposiciones
juridicas de orden secundario generan situaciones de desigualdad y
trato indigno para ciertas personas o grupos”.

Para la Corte Constitucional colombiana, la identificacion de los ele-
mentos que caracterizan a una poblacion vulnerable no ha sido tarea
facil de realizar, toda vez que la Corte utiliza indistintamente concep-
tos como poblacion en estado de vulnerabilidad®’, grupos vulnerables*!
y personas en estado de vulnerabilidad®?, por lo que la clasificacion de
las personas o grupos vulnerables la ha realizado teniendo en cuenta
cada caso especifico, como la ha hecho para el caso de los afrodescen-
dientes, indigenas, madres cabeza de familia, entre otros. Lo que si ha
podido determinar a través de las distintas sentencias es la necesidad
de definir las garantias de proteccién de esta poblacion, asi como la
necesidad de mantener una igualdad material®.

4 Sentencias T-239 de 2013. M. P.: Maria Victoria Correa Calle; T-231 de 2014. M. P.: Maria
Victoria Calle Correa.

4 Sentencias T-637 de 2013. M. P.: Maria Victoria Correa Calle; T-244 de 201. M. P.: Mauricio
Martinez Cuervo.

# Sentencia T-386 de 2013. M. P... Maria Victoria Calle Correa.

#5.3. Conforme a las providencias citadas, la postura adoptada por la Corte Constitucional,
en torno a la poblacién que se encuentra en condiciones de vulnerabilidad, se basa en la protec-
cion de sus derechos ante las actuaciones desplegadas por autoridades del estado, con ocasion del
disefio, planeacion, implementacion y desarrollo de las politicas ptiblicas y sus correspondientes
mecanismos de focalizacion, que impiden el goce efectivo de tales derechos y por consiguiente
incumplen con su deber constitucional de luchar por la erradicacion de la pobreza y la consecu-
cion de la igualdad material”.

Para posteriormente precisar:

“6.8. Con base en la jurisprudencia citada, puede afirmarse que los mecanismos de identifi-
cacion de la poblacion en situacion de vulnerabilidad, en algunas ocasiones, no logran identificar
las particularidades existentes al interior de tales grupos, ocasionando la invisibilizacién de cier-
tas situaciones, como por ejemplo el no inscribir a las mujeres, porque en la mayoria de los casos
no se oye su voz al realizar los censos, sino que quien se interroga es el hombre.

6.9. Sobre la base de estas consideraciones, pasara esta Corporacion a analizar si las medidas
y actuaciones de la autoridad demandada en relacion con las determinaciones adoptadas para
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En virtud de lo anterior podriamos entender que la falta de reglamen-
tacion de los procedimientos en el Sistema de Solucion de Controver-
sias podria ser parte de las inequidades que surgen de las disposicio-
nes juridicas del Tratado que al final se traducen en un trato desigual.

Por todo lo anteriormente expuesto, nos vemos ante el reto de mante-
ner en virtud del derecho de la igualdad el mismo acceso a la justicia
que le brinda el TLC a los inversionistas extranjeros* en su capitulo 10
sobre inversiones®. Por ejemplo, el Ministerio de Comercio, Industria
y Turismo ha implementado a partir de este ano un curso virtual para
que los funcionarios publicos se mantengan actualizados en el trata-
miento de la inversidn extranjera en Colombia y de la aplicacion ade-
cuada de los procedimientos, imprimiéndole, de esta forma, seguridad
juridica y transparencia frente al inversionista extranjero, quien ten-
dria un acceso real y material a la justicia, para algunos, con facultades
excesivas frente a la posibilidad de demandar directamente al Estado.
Sin embargo, el objeto de esta investigacion se fundamentd en los me-
canismos procedimientales mas que en los de caracter sustancial.

El Sistema de Solucion de Controversias previsto por el TLC COL-USA
presenta un déficit democratico en cuanto a la participacion de la so-
ciedad civil en el Sistema de Solucion de Controversias, que si bien

contrarrestar los efectos negativos con ocasion de la recuperacion del espacio publico, resultan
acordes con la Constitucién y con la jurisprudencia constitucional”.

# El Decreto 2080 de 2000 articulos 3 y 4 definen tanto la inversion extranjera como el ca-
racter de inversionista. El Decreto constituye el Régimen de las Inversiones Internacionales en
Colombia y regula en su integridad el régimen de las inversiones colombianas en el exterior. De
la misma manera, el Banco de la Repuiblica de Colombia “considera inversion extranjera en Co-
lombia la inversién de capital del exterior en el territorio colombiano, incluidas las zonas francas
Colombianas, por parte de personas no residentes en Colombia”.

# Las inversiones contempladas en el TLC son: (i) una empresa, (ii) acciones, capital y otras
formas de participacion en el patrimonio de una empresa, (iii) bonos, obligaciones y otros instru-
mentos de deudas y préstamos, (iv) futuros, opciones y otros derivados, (v) contratos de llave en
mano, de construccion, de gestion, de produccion, de concesién, de participacion en los ingresos
y otros contratos similares, (vi) derechos de propiedad intelectual, (vii) licencias, autorizaciones,
permisos y derechos similares otorgados de conformidad con la legislacion interna, y su tltimo
literal es de caracter residual, estableciendo como tltima forma de inversion (viii) otros derechos
de propiedad tangible o intangible, mueble o inmuebles y los derechos relacionados con la pro-
piedad, tales como arrendamientos, hipotecas, gravamenes y garantias en prenda.
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no es “parte” directa porque solo los Estados son considerados como
aquellos que detentan la legitimacién activa, si es deber constitucional
e internacional de cada Estado establecer las garantias para que los
particulares puedan canalizar sus observaciones e inquietudes deri-
vadas de la implementacion del Tratado, pues en el caso contrario se
verian en la necesidad de acudir a la via contenciosa para hacer valer
sus derechos.

CONCLUSIONES

Los tratados de libre comercio son acuerdos comerciales que facilitan
el comercio a través de la liberalizacion de aranceles para fomentar el
intercambio econdmico entre paises. Dichos tratados en el plano inter-
nacional son considerados como normas juridicas que requieren de su
incorporacion en el &mbito interno para su validez; una vez surtido el
tramite interno en cada uno de los Estados partes, los tratados entran
en vigor y empiezan a generar una serie de obligaciones para los Esta-
dos que de no cumplirse generarian responsabilidad internacional del
Estado.

En virtud de las obligaciones inherentes a los acuerdos comerciales, los
Estados incorporan su propio Sistema de Solucion de Controversias con
el &nimo de resolver los conflictos por incumplimientos o interpretacio-
nes derivados de la implementacion del Tratado. Asi las cosas, este Sis-
tema de Solucién de Controversias se encuentra enmarcado en reglas
de procedimiento que permiten relacionarse con el acceso a la justicia.

El acceso a la justicia ha tenido distintos debates en torno a su con-
textualizacion, por considerarlo como un derecho fundamental, y por
otra parte, como un elemento material de procedimiento. Por tanto, al
mantener esta dualidad el Estado debera como derecho velar por su
proteccion, y si estamos frente al procedimiento, debe incorporarse en
cada etapa procesal.

Especificamente en Colombia, el derecho del acceso a la justicia se en-
cuentra consagrado en la Constitucion Politica colombiana y ha sido
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ampliamente desarrollado por la Corte Constitucional, que lo ha con-
ceptualizado desde la revision de sus elementos materiales y forma-
les. Es decir, se ha establecido que el derecho del acceso a la justicia
contempla no solo los elementos procesales sino también las garantias
reales de que se acceda efectiva y transparentemente a la administra-
cion de justicia. En este sentido, la Corte le establecio la posibilidad de
interponer la accion de tutela para hacer valer este derecho.

Segun lo establecido por la Corte Constitucional y el desarrollo del
Sistema de Solucion de Controversias en el TLC, podemos destacar dos
elementos importantes que hacen parte del acceso a la justicia y po-
drian verse vulnerados con la implementacion del Sistema de Solucién
de Controversias. En este sentido, encontramos que puede vulnerarse
la igualdad material entre todas las personas, si analizamos el acceso
de los particulares al sistema frente al tratamiento del inversionista en
el TLC, y el debido proceso, lo que trae como consecuencia la violacion
de principios esenciales del orden social como la seguridad juridica o
la igualdad de oportunidades.

Los microempresarios, como agentes econdmicos, deben ser protegidos
por las consecuencias derivadas de la implementacion del Tratado. Sin
embargo, sus condiciones de vulnerabilidad juridica no les permite te-
ner un acceso real al Sistema de Solucion de Controversias porque, en
ultimas, las peticiones de este grupo estarian enmarcadas en las deno-
minadas “reclamaciones pequefas”, a las que el Estado colombiano en
particular parece restarles importancia, potencializando, de esta mane-
ra, la vulneracion del derecho del acceso a la justicia para esta poblacion.
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EL ACCESO A LA JUSTICIA A PARTIR DEL MECANISMO DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS PREVISTO EN EL TLC COL-USA

ANEXO

Distribucion, segun el tamaio, de las empresas
registradas en Colombia

M Microempresas

M Pequefiasempresas
M Medianas empresas
B Grandes empresas

M Otras/No reportadas
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