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INTRODUCCION

El derecho internacional como ordenamiento juridico busca regular las relaciones
existentes entre estados, al igual que los lazos entre estados y demas organismos
internacionales.

Ahora bien, debido a que todo comportamiento exige una regla de conducta que
permite adecuar estas a un campo de legalidad, surge de la voluntad de los
estados suscribientes de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986, crear una
normatividad que sirva de marco para el desarrollo de acuerdos internacionales
celebrados entre estados y de los cuales se deriven derechos y obligaciones.

Segun las Convenciones anteriormente mencionadas, existen propiamente dos
tipos de tratados internacionales, por una parte los tratados complejos o
solemnes® y por otra, los tratados imperfectos o no complejos; estos Ultimos son
reconocidos por estar desposeidos de cualquier formalismo infructuoso.

Los tratados imperfectos -EXECUTIVE AGREEMENTS- , también conocidos
internacionalmente como acuerdos ejecutivos o acuerdos de forma simplificada?,
se caracterizan por ser tratados celebrados por sujetos de derecho internacional
gue se complacen en tener un procedimiento de concertacion abreviado , quiere
esto decir, que su proceso de conclusion se agota obligatoriamente en la primera
etapa- negociacion y firma- en consecuencia y vista como una ventaja , estos
tratados ofrecen mayor celeridad en las relaciones comerciales y econémicas del
mundo contemporaneo.

! Los tratados solemnes son aquellos tratados que gozan de un procedimiento de conclusion

divido en tres etapas, negociacién, firma y ratificacion., ver al respecto la | Convencién de Viena

sobre el Derecho de los tratados
2 VALLE BENEDETTI, Henry. Diferendo maritimo y territorial. Nicaragua- Colombia. Cartagena,

Editorial Universidad Libre- Sede Cartagena, 2009
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Los acuerdos ejecutivos 0 SELF- EXECUTING AGREEMENTS, como se conocen
en la doctrina anglosajona, se constituyen en una herramienta juridica del derecho
internacional publico, proporcionada por la Il Convencién de Viena de 1986, util
para regular diversas areas de la vida internacional como la salud, las
comunicaciones, la tecnologia, el comercio y la defensa militar, pero tal y como
viene anotado, su razon de ser se hace excelsa en el plano econémico, ya que es
debido a su procedimiento de concertacion apresurado, lo que hace que en la
actualidad haya alcanzado un aumento progresivo por su reiterada practica en los
ordenamientos juridicos de los estados partes de la comunidad internacional,
incorporandose, por ende, de manera imprescindible en cada una de las
legislaciones nacionales.

Lamentablemente hay que resaltar que la actual Constitucidén Politica Colombiana,
vigente desde 1991, no consagro la figura de los EXECUTIVE AGREEMENTS, sin
embargo, los parlamentarios de la Asamblea Nacional Constituyente consciente
de la importancia y auge alcanzado por la economia, como mano invisible que
mueve y movera el mundo, introdujo en el articulo 224 superior, los tratados de
aplicacién provisional 3cuya naturaleza se encuentra limitada al desarrollo en los
ambitos econdémicos y comerciales.

Este antecedente, se cataloga como una excepcion al proceso de conclusion
tradicional vigente en el sistema juridico colombiano, instituyéndose como un
notorio adelanto de nuestro derecho constitucional, que sirve de soporte juridico, y
dicho sea de paso, nos permite proponer mediante éste titanico trabajo de grado
para optar al titulo de abogado, reformar el articulo 224 de la carta magna,
procurando de esta manera, la continuacién del avance alcanzado en materia de
tratados internacionales y ofreciendo asimismo una solucion juridica viable a las
necesidades emergentes de la cotidianidad comercial internacional.

® Los Tratados Provisionales estan consagrados en el articulo 25 en la Il Convencién de Viena. Al

respecto consultar la presente normatividad juridica. Asi como también el articulo 2224 de la
Constitucién Politica colombiana.
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En el presente trabajo de investigacidon nos encargaremos de hacer un estudio de
los tratados internacionales establecidos en la | y Il Convencion de Viena de 1969
y 1986 respectivamente, asi como un analisis detallado de los EXECUTIVE
AGREEMENTS, sus caracteristicas, ventajas, desventajas, entre otros. Ahora
bien, teniendo en cuenta que toda reforma debe implementarse a través de un
mecanismo idoéneo, abordaremos seguidamente el examen de los
procedimientos reformatorios de la constitucion, con el objetivo de reconocer e
identificar plenamente la herramienta que permita alcanzar este logro.

Finalmente, poniendo en practica el precepto biblico dado por nuestro sefior
Jesucristo, que “den de gracia, lo que de gracia recibieron.” queremos mediante
este trabajo de grado, poner en practica las ensefianzas impartidas por el Doctor
David Mercado Pérez, catedratico de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Cartagena en las asignaturas de teoria , interpretacion y
derecho constitucional, quien nos permiti6 comprender la importancia de la
Jurisprudencia Constitucional, ya no, como criterio auxiliar de interpretacion, sino
como fuente primordial creadora de derecho; por esta razén concluiremos el
contenido tedrico de este trabajo, con el analisis de la jurisprudencia
constitucional, su poder vinculante en el sistema juridico colombiano y la
posibilidad de utilizarse como el mecanismo mas idoneo para reformar el articulo
224 superior, a través de la técnica de modulacién de sentencias, basada en una
declaracion interpretativa por parte de la Honorable Corte Constitucional.

Con este proyecto de grado, asumimos una gran responsabilidad, no soélo
personal o particular, sino que por el contrario, general, ya que esperamos cumplir
con las expectativas que a priori se forman en la mente del lector, cuando escoge
una lectura recomendada por la bibliotecaria perteneciente al area de derecho
internacional publico o  desde el mismo instante en que ante sus 0jos, se

* Santa Biblia, Versién Reina Valera de 1969, Evangelio de Mateo , Capitulo10 Versiculo 8.

Doctor David Enrique Mercado Pérez, Profesor Universidad de Cartagena. Especialista en
Derecho Puablico (U. Externado. Revisar curriculum vitae en
http://201.234.78.173:8081/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.do?cod_rh=0000319058
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presenta una propuesta de innovacion juridica, como lo es la implementacion de
los EXECUTIVE AGREEMENTS en el ordenamiento juridico colombiano.

TEMA DE INVESTIGACION

El andlisis de los “EXECUTIVE AGREEMENTS” y su implementacion en el
ordenamiento juridico colombiano, como una tarea del legislador constitucional.

AREA DE LA CIENCIA JURIDICA EN LA QUE SE INSCRIBE

El trabajo de grado que presentamos a continuacién se inscribe en el area juridica
del DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO, por tratarse de una tematica propia
de esta rama del derecho, que estudia las normas juridicas reguladoras de las
relaciones entre los sujetos de la comunidad internacional.

15



EL PROBLEMA

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Para comenzar, debemos recordar que “Los tratados internacionales son actos
juridicos complejos®, que se encuentran sometidos a un régimen juridico complejo
encontrandose regidos tanto por normas internacionales como por disposiciones
constitucionales, de tal manera que el derecho internacional consagra la vida y los
efectos internacionales de esos acuerdos, mientras que el derecho constitucional,
establece la eficacia interna de los tratados, asi como las competencias organicas
y los procedimientos institucionales por medio de los cuales un pais adquiere

determinados compromisos internacionales”’.

En el caso del Estado colombiano, entendido como el espacio fisico delimitado en
el presente proyecto de investigacion, existe una norma fundamental® sobre
competencia, que consagra la probacién previa del Congreso y la revision por
parte de la Corte Constitucional, como un requisito para que el Ejecutivo pueda
manifestar internacionalmente el consentimiento. Es decir, nuestro estado sélo
puede legitimamente obligarse a nivel internacional una vez se hayan surtido los
tramites internos de aprobacion de tratados.

El procedimiento anteriormente esbozado, llamado de ratificacion interna anterior

® VALLE BENEDETTI, Op. Cit.,, p 26

" Sentencia C- 400/97 MP. Alejandro Martinez Caballero

® Art 224, Constitucion Politica de Colombia: Los tratados, para su validez, deberan ser aprobados

por el Congreso. Sin embargo, el Presidente de la Republica podra dar aplicacién provisional a los
tratados de naturaleza econémica y comercial acordados en el ambito 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 aplicacién del tratado.
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tiene su fundamento en un principio internacional fundamental: “la autoridad
competente se determina por el derecho publico interno del Estado interesado. La
practica internacional contemporanea es muy clara a este respecto, y los propios
tratados multilaterales, con leves diferencias de forma, afirman el principio de que
la ratificacion se realizara de acuerdo con los procedimientos constitucionales
vigentes en cada uno de los Estados signatarios”®

Ahora bien, una mirada en retrospectiva a cerca de algunos aspectos que
consideramos relevantes para la tematica que hoy nos ocupa, sobre la historia
legislativa de nuestro pais nos permitiria observar los problemas que se presentan
al momento de adecuar el derecho internacional en el derecho interno, tales
dificultades la enumeraremos a continuacion:

El primero de los inconvenientes que presenta el ordenamiento juridico
colombiano es la transformacién de normas internacionales en  normas
nacionales, es decir, las normas que aprueban los tratados son creadas y
promulgadas como leyes de la republica, solo asi podran ser validas y entrar en
vigencia dentro del territorio nacional.

Nos preguntamos por qué, si Colombia es un pais que siempre ha intervenido en
los grandes eventos juridicos internacionales y sus representantes han logrado ser
participes de las mas trascendentales decisiones que involucran a la comunidad
internacional, aun asi su trabajo en politica internacional se ha visto empafiado,
puesto que de manera reiterada el 6rgano intergubernamental olvida establecer
una politica interna que permita la adecuacion inmediata del sistema juridico
colombiano, dejandolo de posicionar a la altura de los compromisos
internacionales consentidos, desarrollando una legislacion anacrénica a la
realidad vigente.

® Sentencia C- 276/93 MP. Vladimiro Naranjo Mesa
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En este sentido, podemos advertir que el problema es aun mas serio, teniendo en
cuenta que el proceso de creacion de las leyes de la republica mediante las
cuales se aprueban los tratados, por lo general dura décadas en nuestro pais,
cuestion que implica que por el extenso paso del tiempo las circunstancias
primarias en que fueron negociados los tratados por parte de los delegados y/o los
plenipotenciarios cambien, incluso pueden desaparecer. Ello, por cuanto los
fendmenos sociales y juridicos son dinamicos.

La segunda dificultad de la cual nos hemos percatado y de la que no escapa
nuestro sistema juridico, es la aplicacion de normas internacionales cuando
se presentan antinomias®® con las normas existentes en los ordenamientos
nacionales. En este punto consideramos menester realizar una breve resefia
tedrica sobre las relaciones entre derecho internacional y derecho interno, con el
fin de plantear de la manera mas explicita posible esta segunda dificultad, resefia
que abordaremos a continuacion. Ademas de lo anterior, creemos necesario
conocer la postura del sistema juridico colombiano al respecto

Asi pues, en primer lugar debemos entender que, “existen diversas doctrinas -,
las cuales parten de supuestos logicos y tedricos diferentes, correspondientes a
diversos momentos histéricos™”.

La primera teoria en surgir fue la “dualista”, también llamada pluralista, la cual
defiende que el derecho internacional y el interno constituyen sistemas juridicos
separados, incluso opuestos, ya que reglamentan relaciones sociales diversas y

10 Segun Norberto Bobbio, en la teoria general del derecho, ed Temis, 3era Edicién, Bogota,

2007, la antinomia es aquella situacion en la que se encuentran dos normas pertenecientes a un
mismo ordenamiento juridico y tienen el mismo &mbito de validez, ya sea temporal, espacial,
personal y material.

' ver Pallares Bossa Jorge. Derecho Internacional Puablico, ed Leye, 2da edicién, Bogota,

2004.Ver también Alfred Verdross. Derecho Internacional Pablico. (6 Ed). Madrid: Aguilar, 1980,
capitulo 2.
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tienen fuentes y fundamentos juridicos distintos® Esta concepcién ha sido
criticada pues no soOlo no es posible admitir la coexistencia de dos oOrdenes
juridicos supuestamente heterogéneo sino que ademas podria llevar a negar la
existencia misma del derecho internacional.”® .

Al mismo tiempo, se han desarrollado concepciones monistas, segun las cuales el
derecho interno y el derecho internacional forman un Unico sistema juridico. Esta
dltima concepcion tiene dos variantes esenciales. El monismo con primacia del
derecho interno-conocido como monismo constitucionalista- dicha corriente
defiende la primacia del derecho interno, ya que considera que la obligacion
internacional se funda exclusivamente en la voluntad de los Estados. Por el
contrario, para el monismo con supremacia del derecho internacional o monismo
internacionalista, las normas internacionales tienen una vocacion supranacional y
deben ser respetadas, por lo cual los tratados tienen primacia en el derecho de los
Estados.

Ahora bien, Conociendo ya las diferentes posturas teoricas desarrolladas
internacionalmente respecto de la segunda dificultad, es menester sefialar que la
Carta politica de nuestro pais, no defiende un monismo constitucionalista rigido,
como podria entenderse a partir de una lectura aislada del articulo 4** superior,
puesto que la Constitucion establece que Colombia reconoce los principios de
derecho internacional aceptados por el pais y debe promover Ia

2" Nota citada por la Sentencia C- 276/93. Carl Trieppel. "Les rapports entre le droit interne et le

droit international” en Academia de Derecho Internacional de la Haya. Recueil des Cours. 1923,
Tomo I pp 80yss

13 Sentencia C- 400/98. Palabras del Dr. Alejandro Martinez Caballero y aceptadas por la

doctrina nacional e internacional.

14 Articulo 4 de la Constitucién Politica de Colombia: La Constitucién es norma de normas. En

todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las
disposiciones constitucionales. Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar
la Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades.
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internacionalizacién sobre bases de equidad y reciprocidad (CP arts 9° y 226)*°.

Lo anterior, queda demostrado por las consideraciones realizadas por la Corte
Constitucional en sentencia C- 400/98 en la cual indica que “la primacia de los
tratados sobre el ordenamiento interno es un principio del derecho
internacional que ha sido ampliamente aceptado por Colombia, y constituye
la base para la formacion de relaciones equitativas entre las naciones”, ese
principio se entiende en cierta medida incorporado en la Carta, por la via indirecta
de los articulos 9° y 262.”°

Sin embargo, a pesar de las consideraciones realizadas por la Honorable Corte
Constitucional —indicadas en los parrafos anteriores-, la jurisprudencia en materia
de derecho internacional proferida por esta corporacién, es de tendencia
DUALISTA, ya que solo admite la exequibilidad de un tratado cuando ha cumplido
los procedimientos de ratificacion interna, es decir, cuando ha sido acogido en
nuestro ordenamiento juridico a través de una ley aprobatoria que ha surtido todos
los trdmites de creacion de una ley cualquiera del sistema legislativo colombiano,
sin tener en cuenta la urgencia, los motivos ni los fines, que permitieron el
surgimiento de la convencién internacional.

Finalmente, encontramos una tercera dificultad, referente a los tratados
provisionales. Este tipo de tratados fueron reconocidos por la Il convencién de
Viena de 1986- suscrita por Colombia — y debemos advertir que para la vigencia
de la Constitucion de 1886 no existia consagracion expresa de esta figura en el

5 Articulos 9 de la Constitucién Politica de Colombia : Las relaciones exteriores del Estado se

fundamentan en la soberania nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los pueblos y en el
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia. De igual
manera, la politica exterior de Colombia se orientara hacia la integracion latinoamericana y del
Caribe. ; Articulo 226 de la Constitucion Politica de Colombia: El Estado promovera la
internacionalizacién de las relaciones politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional.

'® Sentencia C-400/98 MP Alejandro Martinez Caballero
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articulo 224 superior, tal como fue incluido en la carta politica de 1991.

La tardia, pero por fin insercion de este tipo de tratados en el ordenamiento
juridico interno, se debi6é dos motivos: primero, la importancia que alcanzan los
tratados econdémicos y comerciales a nivel mundial y segundo, a la compleja 'y
duradera incorporacion de los tratados internacionales en nuestro pais.

Este tipo de tratados, constituyen el antecedente primario de la figura de los
Executive Agreements en Colombia y entre sus caracteristicas se encuentra la
capacidad de esta figura para producir efectos antes de su aprobacion y revision
por parte del Congreso de la Republica, lo que implica, que con la sola firma de
un tratado de aplicacién provisional el estado suscriptor ya se encuentra obligado.
Ahora bien, “La Corte insiste en que esta posibilidad de aplicacion
provisional de los tratados, antes de su aprobacion por el Congreso y la
revision de la Corte, es una excepcién al procedimiento ordinario previsto
por la Carta en esta materia, por lo cual es de interpretacion rigurosa y
estricta, y no admite analogias. Unicamente se puede utilizar esa figura en
relacion con los convenios econdmicos y comerciales adoptados en
organismos internacionales que asi lo dispongan. Ademas, como Ilo
establece la Carta, tan pronto entre en vigor provisionalmente el convenio
respectivo, es deber del Presidente someterlo al Congreso, y si éste no lo
aprueba, se suspenderd su aplicaciéon. Por ello esta corporacién'’ habia
precisado que esta aplicaciéon provisional requiere dos condiciones, a saber
que se trate de un convenio de naturaleza econdémica y comercial, y la
segunda que haya sido acordado en el ambito de organismos
internacionales que asi lo dispongan*®

Por otra parte es importante anotar que si bien, los tratados provisionales
constituyen un avance en materia de derecho de los tratados para Colombia, no

7 Sentencia C-378 /98. MP Fabio Morén Diaz.

8 Sentencia C-400-98.
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se puede desconocer que tal figura presenta ciertas falencias que nos conminan a
proponer alternativas como la que intentamos traer a colacién en este proyecto
con el fin de innovar y de generar un cambio en el sistema juridico de nuestro
pais.

Entre una de las tantas falencias que presenta esta figura, se puede observar el
despojo de seguridad juridica que ésta otorga a las relaciones comerciales que se
realicen mediante dicha herramienta internacional, trayendo como resultado que
se generen tensiones entre los suscribientes, hasta que se logre aprobar o
inaprobar el tratado. Y, en caso de presentarse la segunda hipétesis, es decir,
que el Congreso decida inaplicar el tratado, nuestro pais atenta contra el principio
“Pacta Sunt Servanda '° materialmente, muy a pesar de que de manera formal se
cumpla.

Se entiende, que la incongruencia de la cual hicimos referencia encuentra su
fundamento factico en que se tratd de evadir en cierta forma, cualquier
responsabilidad internacional, tratando de deshacer los convenios firmados una
vez que se advirtiesen sobre su inconveniencia o innecesaridad para el estado.
Utilizando como fundamento juridico la reserva que realizé Colombia al articulo 25
de la Il Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales.

Ademas de lo anteriormente expuesto, consideramos como obstaculo la limitacién
en cuanto al uso de esta figura, debido que sélo tiene validez como herramienta
juridica creadora de obligaciones cuando son instrumentalizados como convenios

= principio de Pacta sunt servanda, segun el cual los tratados deben ser cumplidos por las

partes que se obligaron, constituye la base esencial del derecho de los tratados y, en general, del
funcionamiento armoénico y pacifico de la comunidad internacional.Este principio de que Colombia
debe cumplir de buena fe sus obligaciones internacionales tiene evidente sustento constitucional,
pues la Carta sefiala que las actuaciones de las autoridades colombianas deben cefiirse a los
postulados de la buena fe (CP art. 83), norma que se aplica también a las relaciones
internacionales.
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econdmicos y comerciales adoptados en organismos internacionales que asi lo
dispongan, es decir, el Estado colombiano niega cualquier posibilidad de
establecer relaciones internacionales a través de esta institucion con otros
Estados.

Por ultimo y, habiendo explicado las deficiencias que presenta el sistema juridico
interno en materia de tratados, proponemos que los problemas o desventajas, se
conviertan en ventajas, a través de la implementacion de los EXECUTIVE
AGREEMENTS, como tratados imperfectos que ofrezcan mayor agilidad, rapidez y
seguridad juridica en las relaciones comerciales internacionales, debido a que
ostentan un procedimiento abreviado de conclusion y estdn dotados de
obligatoriedad al momento de su cumplimiento a través del principio “pacta sunt
servanda’

Como lo que se plantea es lograr ofrecer una figura agil, rdpida y segura, se
propone realizar por medio de una de las técnicas de interpretacion constitucional,
la modulacion del articulo 224 de la Constitucién Politica. Esta modificacion del
articulo superior, hara referencia al procedimiento de ratificacion interna de los
EXECUTIVE AGREEMENTS, sin contrariar la reserva que hizo Colombia a los
articulos 11 a 17 de la Il convencién de Viena. El nuevo procedimiento sera
ligero, sencillo, rapido y con la participacion de las tres ramas del poder publico
respetando con ello, el principio de los pesos y contrapesos?, de aplicabilidad en
Colombia.

%0 La formulacién de esta teoria es debida a Montesquieu en su obra "Del Espiritu de las Leyes"

en la que describe la division de los Poderes del Estado en el poder legislativo, el ejecutivo y el
judicial . segun este filosofo de la ilustracién repartida la funcidén entre varios 6rganos,
correspondiéndole ejercitarla en el mismo plano de igualdad, se puede obtener un equilibrio que se
traduzca en un prudente ejercicio del poder, en el que un poder sirva de freno y de control al otro.
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FORMULACION DEL PROBLEMA.

¢,Como implementar los “EXECUTIVE AGREEMENTS” en el ordenamiento
juridico colombiano a través de la técnica de modulacion de sentencias, como una
competencia del legislador constitucional?

HIPOTESIS

Si la Honorable Corte Constitucional varia el precedente doctrinal imperante desde
la década de los 90, a cerca de la validez de los tratados simplificados en
Colombia, y en desarrollo de sus competencias legislativas modifica el alcance e
interpretacion del Articulo 224 de la Carta Magna, seria posible la implementacion
de los “EXECUTIVE AGREEMENTS” dentro del ordenamiento juridico
colombiano, como una institucion juridica que ofrezca mayor seguridad y celeridad
en las relaciones econdémicas y comerciales entre paises, propias y a la altura de
un mundo globalizado.
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JUSTIFICACION

Vivimos en un mundo globalizado, revolucionado por las nuevas tecnologias y por
los avances en la comunicacion, que influyen de manera excesiva en el mundo de
los negocios. Los mercados que abarcan distintas empresas multinacionales son
cada vez mas grandes, las transacciones mas rapidas y las distintas economias
de las naciones tienden a integrarse en un marco internacional.

En este sentido, esta claro que el dinamismo que define hoy en dia el mundo de
los negocios sugiere como sus principales caracteristicas movilidad y rapidez.
Trayendo como consecuencia la simplicidad y la celeridad en las relaciones
juridicas que rodean la mayoria de las grandes transacciones, puesto que un
proceso de contratacion compleja tan solo traeria perjuicios, demorando la
negociacion y restandole efectividad.

Colombia, no es ajena a esta realidad, un pais en via de desarrollo como el
nuestro, necesita ubicarse con pies firmes en la época de las agiles
negociaciones, cuestion que implica preparar el ordenamiento juridico interno para
este tipo de situaciones y asi evitar la falta de legalidad, y que nuestro sistema
juridico por encontrarse plagado de normas anacronicas se estanque en el tiempo.

Sin duda, Colombia necesita evolucionar, no podemos dar la espalda al futuro.

Ahora bien, asi como entre empresas se celebran contratos, entre naciones se
suscriben tratados internacionales, que una vez ratificados por Colombia ya hacen
parte de nuestro de derecho interno. El problema radica en que el procedimiento
de ratificacion previsto en nuestro ordenamiento juridico es demasiado complejo y
demorado para la celeridad que implican las relaciones econd6micas y de
comercio, pues al respecto indica el Articulo 224 de nuestra Constitucion Politica:
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“ARTICULO 224. Los tratados, para su validez, deberan ser aprobados por el
Congreso. Sin embargo, el Presidente de la Republica podra dar aplicacion
provisional a los tratados de naturaleza econdémica y comercial acordados en el
ambito de organismos internacionales, que asi lo dispongan. En este caso tan
pronto como un tratado entre en vigor provisionalmente, deberd enviarse al
Congreso para su aprobacién. Si el Congreso no lo aprueba, se suspendera la
aplicacion del tratado.

En el articulo anteriormente citado podemos observar que el procedimiento
previsto en nuestro ordenamiento juridico para concluir un tratado internacional
requiere de manera obligatoria la intervencion del congreso de la republica para su
aprobacion y por ende para su validez, es decir, Unicamente se podran aprobar
tratados internacionales mediante el procedimiento complejo y tradicional.

Sin embargo, el mismo articulo 224 sefala “el Presidente de la Republica podra
dar aplicacion provisional a los tratados de naturaleza econdémica 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
suspenderé la aplicacion del tratado. 2.

Si bien, la Carta Politica es tajante al afirmar que los tratados internacionales
Unicamente pueden ser validos si tienen la aprobacién del Congreso de la
Republica, también es cierto que incluyé en nuestro sistema juridico la figura de
los tratados provisionales, los cuales pueden entrar en vigor con la sola
aprobacion del Presidente de la Republica pero posteriormente deben ser
aprobados por el congreso.

2L Constitucion Politica Colombiana. Articulo 224.

2 1bid
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Con la inclusion de los tratados provisionales en nuestro ordenamiento juridico se
avanzo un poco en la tarea de hacer mas agiles los acuerdos entre estados,
especialmente en materia comercial y econdmica, pero no lo suficiente, puesto
que si bien es cierto, la figura en mencién brinda algo de agilidad, no es menos
cierto que no ofrece a los estados contratantes la seguridad suficiente que debe
envolver las relaciones comerciales y econémicas, mas aun entre estados, por la
cuantia y la seriedad que estas implican.

Lo anterior trae como consecuencia, que posteriormente a la entrada en vigor del
“acuerdo provisional” es posible que las transacciones acordadas o los
intercambios econémicos pactados entre estados cesen o se detengan, ya que Si
el Congreso de la Republica, quien posteriormente debe dar su aprobacion no lo
encuentra viable por multiples razones ordenara su suspension inmediata. Estas
suspensiones muchas veces no justifican el perjuicio que se causa al detener las
negociaciones, pues debemos entender que todo tratado en materia econémica
involucra ciertos efectos, como la generacién de empleos, compra y venta de
productos entre muchos otros aspectos que se ven afectados por el cese de estos
acuerdos.

Por otra parte, cabe resaltar que existen multiples paises que cuentan con esta
figura como una institucién propia de su ordenamiento juridico, y son muchos los
tratados que se han concretado por via de los “EXECUTIVE AGREEMENTS”, un
ejemplo de estos paises es Estados Unidos, quien ha utilizado este tipo de
acuerdos a través de toda su historia®.

Asi pues, entendemos que entre las multiples ventajas que proporcionan los

% Lehman, J. the executive, congress and Foreign Policy: Studies of the Nixon

Administration. New York, United States: Praeger Publishers. Citado por: MONGE
ZARATE, Eloy. La implementacion en México de los Executive Agreements como
instrumento de politica exterior para la agilizacion de las relaciones con Estados Unidos.
Puebla, Mexico, 2008. Trabajo de grado (profesional en relaciones internacionales y
ciencias politicas).
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‘EXECUTIVE AGREEMENTS” y que nos conminan a proponer este proyecto,
encontramos que este tipo de tratados pueden ser firmados sin la aprobacion del
congreso, cosa que permitiria tomar decisiones no politizadas que muchas veces
demoran la ratificacion, ya que bien es sabido que al interior del congreso se
mueven los intereses politicos de cada partido. Ademas de ello los acuerdos
simplificados permiten que se tomen decisiones lejos de la vinculacion de los
grupos presion.

Y, es apenas obvio que el hecho de evitar los tediosos debates en el congreso
para aprobar la ratificacion de estos tratados les confiere celeridad o rapidez a su
entrada en vigor y por ende he aqui una mas de las ventajas que presentan este
tipo de acuerdos, flexibilidad y practicidad en la negociacién, y en este altimo
punto encontramos como anteriormente se dijo mas que una ventaja, una
necesidad, ya que los mercados y en general los escenarios econdémicos cambian
con demasiada rapidez.

En este entendido, mediante nuestro proyecto pretendemos brindar una luz y
proponer una figura mas rapida, simple y novedosa en nuestro sistema, y que se
adapta mejor al mundo en que vivimos, brindando seguridad y celeridad las
relaciones econdmicas y comerciales.

Por ultimo, conocemos y somos conscientes de que estamos proponiendo una
figura un poco mas osada y algo atrevida, al desechar los formalismos que son
menesteres al momento de ratificar un tratado complejo, aunque al respecto dice
GOETHE: “Lo que puedes hacer, o has sofado que podrias hacer, debes
comenzarlo. La osadia lleva en si, genio, poder y magia.”
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OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Implementar los “EXECUTIVE AGREEMENTS” en el ordenamiento juridico
Colombiano a través de la técnica de modulacibn de sentencias, como una
competencia del legislador constitucional.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Sefalar los aspectos generales de los tratados Internacionales, asi como
las caracteristicas de los EXECUTIVE AGREEMENTS, sus ventajas,
desventajas y aplicabilidad.

2. Explicar las formas de reformar la constitucion, los procedimientos y
requisitos que implica un cambio constitucional.

3. Resaltar la jurisprudencia y en especial la Jurisprudencia Constitucional
como fuente creadora de derecho mediante la cual pretendemos incluir los
“Executive Agremments” en Colombia, a través de la técnica de modulacion
de sentencias.
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ESTADO DEL ARTE

Si bien, el presente proyecto de investigacion como requisito parcial para optar al
titulo de abogado, goza de una extensa bibliografia, tal y como puede observarse
en el mismo acapite, también es cierto que realizado un balance de la basqueda y
revision bibliografica de trabajos de tesis, monografias y proyectos de grado e
investigaciones locales, nacionales e internacionales relevantes, que
directamente o de manera tangencial abordaran la formulacion del problema
planteado, éste fue casi nulo, debido a que s6lo encontramos un trabajo de tesis
gque de manera indirecta pero importante, coincide con nuestro interrogante
formulado.

Es primordial resaltar que por tratarse de una tesis propositiva, tal como lo es, la
implementacion de los “EXECUTIVE AGREEMENTS en el ordenamiento juridico
colombiano, como una tarea del legislador constitucional, la informacién
relacionada directamente con la pregunta de la presente investigacion que se
pueda consultar es muy precaria.

Por otra parte, el trabajo de tesis, que sirve como antecedente principal en esta
investigacion es el trabajo de grado para optar el titulo de Licenciado en
relaciones internacionales y ciencias politicas de la Universidad de las Américas-
Puebla, Escuela de Ciencias Sociales, Artes y Humanidades, Departamento de
relaciones internacionales y ciencias politicas, escrito y presentado por ELOY
EDUARDO MONGE ZARATE, en Puebla, México, Noviembre, 2008 , titulada “La
implementacion en México de los Executive Agreements como instrumento de
politica exterior para la agilizacién de las relaciones con Estados Unidos”?*

* Revisar http://catarina.udlap.mx/u_d|_a/tales/documentos/Iri/monge_z_ee/
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Esta tesis sobre implementacion de “ EXECUTIVE AGREEMENTS” TUVO:

COMO PREGUNTA PROBLEMA:

¢ El contexto global y la relacion cada vez mas importante que existe entre México
y Estados Unidos, obliga a México a tener un mecanismo para hacer acuerdos
gue cumplan con las exigencias diarias de las relaciones internacionales?

COMO OBJETIVOS:

1. Analizar el desarrollo histérico de las relaciones entre México y Estados
Unidos.

2. Analizar la herramienta de los executive agreements en base a la politica
exterior de los Estados Unidos.

3. Analizar a fondo la legislacion mexicana en cuestidén de politica exterior

COMO HIPOTESIS:

“Se deben implementar como instrumentos de politica exterior los executive
agreements en México para agilizar las relaciones exteriores con Estados Unidos,
ya que son dos paises con intereses mutuos que mantienen una relacién activa y
deben responder con rapidez las problematicas que se les presentan y no
encontrarse frenados por las formalidades que requiere la firma de un acuerdo o
tratado internacional”.
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COMO RESULTADOS Y CONCLUSIONES:

Del primer objetivo:

1. Se observo los altibajos de la relacion de estos dos paises.

2. Se demostrdo que Estados Unidos es el pais mas importante para las
relaciones internacionales con México, Se demostré la variedad de tratados
con Estados Unidos en diversas materias y que diariamente se van
desarrollando nuevos acuerdos.

3. Se alcanzaron a observar los problemas que se presentan al momento de
establecer los tratados, asi como su entrada en vigor, afectando el ritmo de
las relaciones internacionales y la politica exterior, causando retraso en el
avance de la agenda internacional.

4. Se destacO que los problemas bilaterales se abordan constantemente en
forma diferente y necesitan un instrumento para poder actuar rapido contra
esos problemas.

Del segundo objetivo:

1. Se conoci6 la efectividad de los executive agreements en las relaciones
internacionales.
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2. Se reconocid a los executive agreements como herramienta para la politica
exterior de Estados Unidos.

Del tercer objetivo:

1. Se demostr6 como la democracia, fue implementandose exitosamente en
México.

2. Se demostré que los executive agreements no es un poder extraordinario,
sino que es una facultad que se le otorga al presidente para que pueda
cumplir mejor sus funciones y agilizar los intereses de México en base a su
politica exterior,

3. Se demostré la efectividad de los executive agreements dentro de la
legalidad y la democracia,

4. Se demostré que la constitucion mexicana y el sistema presidencialista le
permiten a México de manera simple, incluir los acuerdos ejecutivos a la
legislacidbn mexicana.

RECOMENDACIONES:

Se propuso una reforma constitucional para que sean incluidos los executive
agreements en las leyes mexicanas y asi obtengan su legalidad para su éptimo
funcionamiento.
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APORTE EN LA PRESENTE INVESTIGACION:

Al respecto de este antecedente, podemos destacar que el trabajo de grado del
Dr. Monge Zarate, se relaciona con el presente proyecto de investigacion en
cuanto ambos proponen la implementacién de los “ EXECUTIVE AGREEMENTS”
en los ordenamientos juridicos respectivos- México y Colombia-. Pero, a diferencia
de lo que ocurre en Colombia, en el que no existe esta institucion juridica
internacional, México se complace por su existencia® .

Por otra parte, con la propuesta contenida en el trabajo de grado del Dr, Monge,
se busca obtener mayor legalidad para este tipo de tratados, obteniendo de esta
manera un Optimo funcionamiento; con el presente trabajo se busca la
introduccion e implementacion de los EXECUTIVE AGREEMENTS en el
ordenamiento juridico colombiano.

Por ultimo, se hace necesario y a la vez significativo, subrayar que este
antecedente monografico contribuye positivamente en el presente proyecto de
investigacion, debido a que se comprob6é que toda implementacion requiere una
reforma, en el caso particular- Colombia.- , esta debe ser realizada al articulo 224
de la constitucion politica de 1991, mediante la técnica de modulacion de
sentencias por parte de la Honorable Corte Constitucional.

® Ver Gaceta del Senado de la Republica de México, N° 208 del afio 2008, martes 11 de marzo,

segundo afo de ejercicio. segundo periodo ordinario, en entre otros apartes citamos parte de la
ponencia de la Dra Ludivina Menchaca Castellanos “En los ultimos lustros, el Estado mexicano ha
suscrito decenas de acuerdos ejecutivos con gobiernos extranjeros, organizaciones y agrupaciones
internacionales”
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MARCO TEORICO

TRATADOS %°

Como base tedrica para el desarrollo del presente proyecto de investigacion, nos
circunscribiremos Unicamente a estudiar superficialmente los tratados
internacionales, ya que en su momento se hara un analisis extensivo sobre ellos.
En principio, hay que conocer el concepto planteado por la normatividad
reguladora del tema, en tal sentido es la | Convencion de Viena, la que de acuerdo
a sus términos empleados define a los tratados como un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya
conste en un instrumento Unico o en dos 0 Mas instrumentos conexos y cualquiera
sea su denominacién particular.?’

Para el Tratadista Carrillo Salcedo® Tratado es todo acuerdo de voluntades entre
dos o0 mas sujetos de Derecho Internacional destinado a producir efectos juridicos
regulados por el Derecho internacional.

La anterior definicion nos permite hacer las siguientes acotaciones.

Un tratado es y siempre sera un acuerdo, no importe en que instrumento conste, o
que denominacion se le otorgue. Para el Derecho Internacional es irrelevante el
apelativo que se le dé, porque las normas sobre validez, eficacia, efectos,
aplicacion, cumplimiento, interpretacion y extincibn se aplica a toda clase de
tratados, cualquiera sea el término empleado por los Estados.

® CARRILLO SALCEDO, op cit, Pag 86.
2’ PALLARES BOSSA, Jorge, en Derecho Internacional Publico, estudia cada una de las
caracteristicas que se pueden desprender de la definicién realizada por la | Convencién de Viena
de 1969, Ver al respecto las paginas 86-89

 |bid, P4g 103
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Los tratados son celebrados por Sujetos de Derecho Internacional, sean Estados u
otros sujetos de Derecho Internacional distintos de los Estados. Al respecto, la |
Convencién de Viena de 1969, pone de manifiesto que aunque esta convencién se
aplica exclusivamente a los tratados entre Estados, precisa en su articulo 3, que
ello no afecta el valor juridico de los tratados entre Estados y otros sujetos de
Derecho Internacional o entre otros sujetos de Derecho Internacional, en
consecuencia la Il Convencién de Viena de 1986, desarrolla el Derecho
Internacional relativo a los tratados entre Estados y Organizaciones
internacionales o entre Organizaciones Internacionales, de esta manera queda
claro y por ende se puede concluir que las dos convenciones confirman que los
Estados no son los Unicos sujetos de Derecho Internacional que tienen
capacidad® para celebrar tratados.

Los tratados siempre estan regidos por el Derecho Internacional, excluyendo
cualquier acuerdo entre Estados, personas juridicas o entre Estados cuando estos
se regulen por normas juridicas internas.

Por otro lado y siguiendo el presente andlisis, es importante mencionar que los
tratados cumplen ciertas funciones en el Derecho Internacional, una de ellas es la
limitacion o modificacion de las competencias que el Derecho Internacional les
concede y reconoce y otra, es la creacién del cauce juridico para la satisfaccion y
regulacion de intereses comunes de los Estados, es decir, todos los tratados
internacionales permiten las relaciones de coexistencia y cooperacion entre
Estados igualmente soberanos.

Asimismo, es necesario sefalar que los Tratados internacionales pueden
estudiarse segun diversos factores, de ahi a que puedan clasificarse de la
siguiente manera: 1. De acuerdo al nUmero de partes, 2. De acuerdo a la materia

29 Segun el articulo 6 de la Convencién de Viena de 1969 “ Todo Estado tiene capacidad para

celebrar tratados”
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objeto del tratado, 3. De acuerdo a su funcion respecto de la creacién de
obligaciones y derechos, 4. De acuerdo a la mayor o menor precision de las
obligaciones que se establezcan, 5. De acuerdo a la posibilidad de que la norma
convencional sea aplicada directamente en los ordenamientos juridicos de los
Estados o precise de normas internas de aplicacion. 6. De acuerdo a la naturaleza
de los sujetos, 7. De acuerdo a la duracion de los tratados y 8. De acuerdo a su
forma de conclusion.

Por otra parte, siempre que hablamos de Derecho de los tratados se hace
ineludible referirse a los principios basicos que rigen este Derecho, a continuacion
s6lo se hard una breve mencion de cada uno, debido a que serdn materia de
analisis en el informe final del presente proyecto.

Pacta Sunt Servanda: Este principio prescribe la obligatoriedad de los tratados y
se fundamenta en la obligacion comportarse de buena fe. La | Convencion de
Viena, en su articulo 26 formulo éste principio en los siguientes términos “ Todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”

Ex Consensu Advenit Vinculum: En otras palabras, el consentimiento del Estado
es la base de la obligacién juridica convencional. La corte Internacional de
Justicia®® en su dictamen del 28 de mayo de 1951, concluyé que un Estado no
puede guedar vinculado en sus relaciones convencionales sin su consentimiento.
De ahi, a que los Estados manifiestan sus intereses y fijan los compromisos y
obligaciones que estan dispuestos a aceptar. Es decir, los Estados soberanos
exteriorizan su consentimiento desde la negociacion hasta la entrada en vigor de
los tratados.

Pacta Tertiis Nec Nocent Prosunt: El articulo 34 de la | Convencidon de Viena,

% Corte Internacional de Justicia, Dictamen de 28 de mayo de 1951, sobre validez de ciertas

reservas al convenio para la prevencion y sancion del delito de genocidio.
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dispone que un tratado no crea obligaciones ni derechos para un tercer Estado,
sin su consentimiento. Segun el Doctor Pallares Bossa, la regla general es que
ningun tratado beneficia ni perjudica a terceros, pero pueden llegar a favorecerlos,
como en la llamada clausula de la Nacion més favorecida.

Finalmente y como presupuesto necesario para el desarrollo posterior de la
tematica sobre tratados internacionales, objeto en el presente proyecto de
Investigacion, brevemente haré una distincion obligatoria sobre tratados.

En este punto, debemos comenzar diciendo que los tratados pueden entenderse
en sentido amplio y en sentido estricto. En palabras del Dr. Pallares®, “un tratado
en sentido estricto, es un acuerdo internacional efectuado por escrito entre dos o
mas sujetos de Derecho Internacional, en el cual se cumplan las formalidades
exigidas por éste y celebran los 6rganos que obligan internacionalmente al Estado.
Es decir, que el tratado en sentido estricto se define por el procedimiento
empleado para concluirlo y por tanto, en él deben surtirse necesariamente las
etapas del procedimiento de conclusién. Por eso, la doctrina sostiene que el
tratado en sentido estricto reline dos caracteristicas: a) Conclusion mediata
(negociacion, firma y ratificacion) y b) Unidad en el instrumento juridico. Por el
contrario, el tratado en sentido amplio, es un acuerdo intergubernamental o
interinstitucional efectuado entre los érganos de dos o mas sujetos de Derecho
Internacional que gozan de un procedimiento de concertacion abreviado. O sea,
que el tratado en sentido amplio, reine dos caracteristicas: a) Conclusion
Inmediata y b) Unidad o Pluralidad en el instrumento juridico. Pues bien, los
tratados en sentido amplio son los llamados acuerdos de forma simplificada, que
la doctrina anglosajona llama Executive Agreements o self —Executing
Agreements. Este Ultimo tipo de tratados constituyen también parte de la base
tedrica para el desarrollo del presente trabajo de tesis, en consecuencia sera
analizado inmediatamente.

%1 PALLARES BOSSA, Jorge. Op cit, pag 93-94
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EXECUTIVE AGREEMENTS

Los EXECUTIVE AGREEMENTS reciben distintas calificaciones, segun sea la
tradicion juridica que se estudie, por ello, varios de los apelativos con que se
conoce este tipo de tratados son: tratados ejecutivos, convenios ejecutivos,
acuerdos ejecutivos o0 acuerdos interinstitucionales, aunque, realmente sean mas
conocidos internacionalmente como acuerdos de forma simplificada.*

Ahora bien, los Executive Agreements o acuerdos de forma simplificada son
tratados escritos que vinculan a sujetos de Derecho Internacional, exceptuandose
a los drganos que habitualmente se ven comprometidos, verbigracia, los
congresos, parlamentos, etc. Estos tratados son regulados por el Derecho
Internacional y requieren de mayor celeridad que los tratados solemnes, por eso,
los encargados de su conocimiento son los 6rganos dotados de treaty making
power que generalmente se caracterizan por ser organos técnicos de menor
jerarquia como son los ministerios o entidades descentralizadas. Ademas este
tipo de tratados s6lo pueden versar sobre materias muy concretas.*

Segln el profesor de Derecho Internacional Valle Benedetti** los acuerdos de
forma simplificada son todos los convenios celebrados entre Estados que no
exigen para su perfeccionamiento la ratificacion otorgada por la autoridad
envestida de la competencia para celebrar tratados, es decir, se concluyen sin
intervencién del 6rgano dotado del poder para hacerlo y generalmente son
establecidos por los ministerios de asuntos exteriores y agentes diplomaticos.
Sigue diciendo el autor mencionado que a los acuerdos de forma simplificada se
les reconoce el mismo valor y efecto juridico que a los tratados solemnes. Estos

%2 DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional, Madrid, Editorial Tecnos,
1984, Citado por el Dr. Pallares Bossa, pag 94. segun este autor los acuerdos de forma
simplificada o tratados no solemnes obligan por un acto distinto a las ratificaciones

% PALLARES BOSSA, Jorge, Op cit, pag 96

% VALLE BENEDETTI, op cit. 2009.
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acuerdos tienen el mismo régimen aplicable que los tratados solemnes, es decir,
la regulacion hecha por la | Convencion de Viena sobre validez, eficacia,
interpretacion, extincion son aplicables sin excepcién alguna a los Executive
Agreements.

REFORMA DE LA CONSTITUCION

Presupuesto potencial para entender cuando procede una reforma constitucional
es conocer la base sobre la cudl esta se debe efectuar, es decir, se debe conocer
primeramente el concepto de que es una constitucion

El Dr. Sierra Porto® en su libro titulado la reforma de la constitucién, sostiene que:
“La Constitucion es la norma creada por el pueblo, por el poder soberano, dirigida
a instituir y regir de una determinada manera la vida juridico- politica de la
sociedad.” Es decir, la norma constitucional como bien anota el autor en cita,
pretende brindar un marco de actuacién a la sociedad, tanto en los aspectos
materiales, dogmaticos, como procedimentales, de tal forma que sus normas
trascienden lo coyuntural.

Para el Doctor Mercado Pérez*®, una constitucién lo que hace es trazar o marcar
las lineas de un orden estatal al igual que el de las instituciones que conforman el
Estado, de sus caracteristicas y su forma de operar, ya que sin ellas el Estado no
puede actuar.

Ahora bien, existen varias causas que permiten una reforma constitucional, una de
ellas es que la constitucidbn no es un texto acabado, de ahi a que se pueda

% SIERRA PORTO, Humberto. La Reforma de la Constitucion- Temas de Derecho Publico,
Bogot4, Editorial Universidad Externado de Colombia, 1998

% MERCADO PEREZ, op cit, pag 11
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sostener que estd llena de imperfecciones, vacios, 0 de una incompleta o
ausente regulacion de determinados temas. La constitucion también puede exigir
una modificacion necesaria cuando por el paso del tiempo y la recurrencia de los
hechos se vuelva anacronica. y, finalmente otra causa no menos importante, es
la legitimidad democratica del constituyente del pasado, de tal manera que una
constitucion no puede encuadrar a las generaciones futuras, debido a que cada
generacion tiene derecho a plantear las bases juridicas de acuerdo a su propia
realidad. En ese orden de ideas, la reforma de la constitucion®’ se disefia como la
solucién a los conflictos que anteriormente mencionamos.

En el caso colombiano, la constitucién Politica contiene un titulo especial que se
denomina — De la Reforma Constitucional- y busca ser, tal como lo menciona el
Dr. Sierra Porto, el mecanismo que permite al pueblo ejercitar su derecho a
establecer las condiciones juridico- politicas que regulan o presiden la vida de la
comunidad y simultaneamente garantiza la existencia de la constitucién como la
principal y superior norma juridica del ordenamiento. Es decir, la institucion de la
reforma constitucional es conciliacion y simultaneamente garantia de la soberania
popular y de la supremacia de la constitucion.®

Con todo, existiendo un marco donde se encuadré el poder de reforma
constitucional consagrado en el titulo Xlll, esté se encuentra sujeto a las
previsiones del poder constituyente y sélo puede desarrollarse en los términos,
segun los procedimientos y con los controles establecidos en la constitucion.

En dltimo lugar, es importante resaltar que la normatividad que consagra la
reforma de la constitucion se encuentra ubicada en los articulos 374 a 379 de
la constitucion colombiana y en los articulos 218 a 229 de la ley 5ta de 1992. Pero,
indiscutiblemente es el articulo 374 el que taxativamente indica los tres

¥ \bid, Pag 11-12

% Ibid, Pag 12
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procedimientos reformatorios® de la constitucién, dichos procedimientos son: 1.
Reforma por parte del congreso, 2. Reforma por una asamblea constituyente y 3.
Reforma por el pueblo mediante referendo.

En suma, podemos observar que Colombia no posee una constitucion rigida,
sino por el contrario, una constitucion flexible que permite su modificacion cuando
se hace exigible.

JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL*

Para el profesor Mercado Pérez** la jurisprudencia es definida como la
interpretacion de los textos constitucionales y legales de los jueces, encargados
por la constitucién misma.

Para comenzar hay que saber que desde la etapa histérica de la republica, el
derecho colombiano se estructuré como derecho continental, erigiendo a la ley
como principal fuente del derecho y atribuyendo el caracter de criterio auxiliar a la
Jurisprudencia, es decir la Jurisprudencia era fuente supletoria y su validez
estaba limitada a la existencia de problemas hermenéuticos de oscuridad de la
disposicion legal, falta de coherencia entre disposiciones de igual jerarquia o falta
de plenitud del orden normativo. Ese caracter de criterio auxiliar se puede

¥ A través de auto de dieciocho (18) de Diciembre de 2006, la Magistrada Sustanciadora, Dra.

Clara Inés Vargas Hernandez, rechazé la demanda por cuanto la Corte Constitucional carece de
competencia para conocer de demandas de inconstitucionalidad contra sentencias proferidas por la
Corte Constitucional. Se agregé que Unicamente proceden demandas por vicios de procedimiento
en la formacion de actos reformatorios de la Constitucién cuando éstos provienen del Congreso de
la Republica, de una Asamblea Constituyente o de un referéndum constituyente de origen popular.

% Sentencias de la Corte Constitucional que exponen el tema:

1 MERCADO PEREZ, David, Op cit pag 67
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observar en el articulo 4 de la ley 169 de 1896*.

Segln el Doctor Bernal Pulido®® la misma constitucién de 1991 en su articulo
230, insistidé en el reconocimiento de la jurisprudencia como criterio auxiliar de la
actividad judicial y sefialo taxativamente que los jueces, en sus providencias solo
estan sometidos al imperio de la ley. En este sentido han sido las altas cortes las
que han planteado el problema de si las sentencias judiciales debian tener el
caracter de precedente, en consecuencia en Colombia se han desarrollado dos
teorias que abordan el tema del precedente, la teoria escéptica y la teoria
optimista. La primera de ellas sostiene que la constitucion definié a la ley como la
tnica fuente del derecho que vincula al juez, esta tesis defiende que en el
derecho colombiano no existe disposicion que imponga al juez el deber de
sujetarse a la jurisprudencia y que el principio del stare decisis es propio del
commom law. Por su parte y contrario a lo esbozado por la teoria escéptica, la
tesis optimista ha rebatido los argumentos de la anterior tesis con tres postulados,
el primero de ellos destaca la imposibilidad de trazar una barrera fronteriza entre
la creacion del derecho mediante la ley y su aplicaciéon mediante la jurisprudencia.
El segundo expone que la atribucidén del caracter de precedente a las sentencias
judiciales es imprescindible para garantizar la coherencia, la estabilidad del
sistema juridico y el respeto del principio de igualdad y finalmente basa su tercer
postulado, argumentando que la atribucion de fuerza vinculante a la jurisprudencia
implica que el juez esta sujeto a las sentencias judiciales que han resuelto casos
pasados Yy no a las opiniones o intereses de los demas jueces.

En la actualidad, la misma corte ha reconocido su papel como principal gestante
en el cambio introducido al articulo 230 superior, apartdndose de la
interpretacion del concepto de criterio auxiliar como un concepto que excluye la

“2 Este articulo consagra que ... tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como

Tribunal de Casacién sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable y los
jueces podran aplicarlas en casos analogos...

> BERNAL PULIDO, Carlos. El neoconstitucionalismo y la normatividad del derecho — escritos de

derecho constitucional y filosofia del derecho. Bogota, Editorial Universidad Externado de
Colombia, 2009.
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fuerza vinculante, enfatizando que la jurisprudencia forma parte del imperio de la
ley a la que el juez esta sometido.

De esta manera solo puede hablarse de criterio auxiliar de la jurisprudencia en el
entendido de su pertenencia al imperio de la ley, que auxilia la plena
determinacion  del sentido, contenido y alcance de las disposiciones que
conforman las fuentes del derecho.

JUEZ- LEGISLADOR CONSTITUCIONAL*

En este punto, relacionaré como asiento teérico los apuntes personales de las
clases de Derecho Constitucional Colombiano - cuarto semestre, segundo periodo
académico del afio 2006, cuyo catedratico facultado era el Dr. David Mercado, de
quien se ha hecho mencion a lo largo de esta tarea académica.

“Al respecto, transcribo varios apartes importantes de las sentencias T- 406/1992 y T-422/1992”

"El aumento de la complejidad factica y juridica en el estado temporario ha traido como
consecuencia un agotamiento de la capacidad reguladora de los postulados generales y
abstractos. En estas circunstancias la ley pierde su tradicional posicién predominante y los
principios y las decisiones judiciales, antes considerados como secundarios dentro del sistema
normativo adquieren importancia excepcional”..."el nuevo papel del juez en el Estado Social De
Derecho es la consecuencia directa de la enérgica pretension de validez y efectividad de los
contenidos materiales de la Constitucién, claramente sefialada en el art. 228("Las actuaciones de
la administracién de justicia seran publicas y permanentes con las excepciones que establezca la
ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial'). Pero esta no es la Unica razén que explica el
cambio anotado: el desarrollo de la democracia constitucional puso de presente que el érgano
legislativo, depositario tradicional de legitimidad popular, debe estar acompafiado del control
jurisdiccional, que ha demostrado a través de la historia del Derecho Constitucional moderno ser el
6rgano mas eficaz en la defensa de los derechos de los ciudadanos y los principios
democraticos"..."El juez al poner en relacién la Constitucién — sus principios y sus normas — con la
ley y con los hechos hace uso de una discrecionalidad interpretativa que necesariamente delimita
el sentido politico de los textos constitucionales. En este sentido la legislacion y la decision judicial
son ambos procesos de creacién de derecho".
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El papel del juez constitucional siempre ha sido preponderante en el sistema
anglosajon, debido a que desde sus inicios este sistema juridico ha sido
practicante de un derecho pretoriano- comom law-, en el que los jueces han
tenido igual competencia para crear derecho que los 6rganos que poseen por
mandato legal esa obligacion. En Colombia lamentablemente sucede todo lo
contrario, ya que como consecuencia de poseer una tradicion juridica romano-
germanica, la trascendencia del papel del juez se ha desdibujado por la
preeminencia del texto escrito- ley- sobre la jurisprudencia.

Es mas, en la actualidad en nuestra nacién no se ha logrado entender a cabalidad
la figura del juez constitucional, autoridad que posee facultades no sélo judiciales,
sino también legislativas, de ahi a que no pueda asimilarse el concepto de juez
constitucional desligado de su inmiscucién en el proceso legislativo* del pais.

Lo anterior fue planteado por el gran jurista y fildsofo Hans Kelsen, quien para los
afios 10 y 20 del siglo XX, explico el doble papel que desarrolla el juez
constitucional - como juez y como legislador negativo- para éste autor, el
legislador constitucional negativo se encarga de revisar lo que el legislador
positivo hace, es decir, el juez constitucional analiza el trabajo realizado por el
parlamento, congreso, presidente o el primer ministro cuando actlan como
legisladores excepcionales , verbigracia cuando realizan decretos con fuerza de

ley.

Entonces, si como resultado de la revision se vislumbra cualquier violacion al
texto constitucional, estos son la autoridad encargada de sacar del orden juridico
la norma inconstitucional. Asi, el juez constitucional legisla no creando normas,
pero, si sacando normas del ordenamiento. En consideracion a lo anterior se
puede concluir que el juez constitucional, es un juez distinto de los demas jueces, -
juez sui generis- , tal afirmacién tiene sustento en virtud de la naturaleza de los
asuntos que tienen que decidir, como por ejemplo: la integridad del orden

%> Ver al Respecto el fallo del caso Madbury vs Madison. De 1.803, donde el juez JHON

MARSHALLL prefirié aplicar las enmiendas de la Constitucion Norteamericana antes que la ley.
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juridico, la vigencia del pacto social, vigencia de la promocién de libertades y
derechos fundamentales.

En sintesis, podemos decir que de acuerdo a las competencias radicadas en
cabeza del juez constitucional, la constitucion viene a hacer lo que el juez
constitucional interpreta o diga que es, por ello, la constitucién y la interpretacion
qgue de ella hagan los magistrados de la corte constitucional a efectos juridicos
forman un solo corpus iuris, 0 sea, se consideran juridicamente una sola cosa.

MODULACION DE SENTENCIAS*

6 Anotaciones personales de las clases de Derecho Constitucional Colombiano, 4 to semestre,

segundo periodo académico, afio 2006. Catedratico: Dr. David Mercado Pérez. Revisar la
sentencia C-109/1995, que dentro de unos de sus apartes expone” Sobre la Modulacién, la Corte
dijo: "La Constituciéon no ha establecido que la Corte estén atrapada en el dilema de mantener en
forma permanente una norma en el ordenamiento (declaracién de constitucionalidad) o retirarla en
su integridad (sentencia de inexequibilidad), puesto que la Carta simplemente ha establecido que a
la Corte compete "decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los
ciudadanos contra las leyes" (C.P. 241 ordinal 4° ). Por consiguiente, al decidir sobre estas
demandas, la Corte debe adoptar la modalidad de sentencia que mejor le permita asegurar la
guarda de la integridad y supremacia de la Constitucién. Y de esa manera lo ha hecho y lo seguira
haciendo esta Corporacion. Asi, en ciertas ocasiones, la Corte ha decidido mantener en el
ordenamiento juridico una norma pero condicionando su permanencia a que so6lo son validas unas
interpretaciones de la misma, mientras que las otras son inexequibles (sentencias interpretativas
de constitucionalidad condicionada). En otras oportunidades la Corte ha declarado la exequibilidad
de determinada disposicion legal pero con base en una interpretacién conforme a la Constitucion
de la misma. En otros casos, la Corte ha limitado los efectos de la cosa juzgada constitucional a
determinados cargos, o ha mantenido en el ordenamiento leyes acusadas por razones de
procedimiento mientras se corregian los vicios formales de naturaleza subsanable. En ciertas
sentencias de inexequibilidad, la Corte ha dado efectos retroactivos a su decision mientras que en
otras oportunidades, por el contrario, ha precisado que el fallo sélo comienza a tener efectos
cuando se haya realizado la notificacién a las otras autoridades constituidas. En la revision de las
leyes estatutarias, la Corte ha determinado que a ella corresponde, luego la revisién constitucional,
fijar, en la parte motiva de la sentencia, el texto definitivo que debe ser sancionado por el Ejecutivo.
También esta Corporacion ha adoptado exhortos constitucionales al Congreso con el fin de que
adecue a la Carta ciertas regularidades legales.

46



La modulacién de sentencias es un mecanismo que surge después de la segunda
guerra mundial, cuando al juez constitucional se le otorgan facultades para
colegislar, es decir, para crear normas juridicas dentro de un ordenamiento
legalmente establecido.

Esta potestad para crear derechos se ve reflejada a través de las técnicas de
modulacién de sentencias, en donde el juez deja normas, quita normas, resucita
normas, segun las distintas posibilidades.

Las formas y maneras como el juez actia cuando aplica las técnicas de
modulacién tiene que ver con dos aspectos centrales en los fallos proferidos por
la Honorable Corte Constitucional, y estos dos aspectos hacen referencia al
contenido y el tiempo.*’

Respecto de la modulacion de los efectos de las sentencias en el tiempo, esta
rompe con un principio clasico y antiguo del derecho de que todo en principio tiene
vigencia hacia el futuro, es decir, desde el momento en que se expide la norma
hacia adelante, nunca hacia atras. De esta manera las sentencias del tribunal
constitucional pueden determinar a juicio propio si la vigencia de sus fallos es
hacia el pasado, hacia el futuro o en una fecha determinada no inmediata - fallos
de vigencia postergada-. Esta flexibilidad de los efectos en el tiempo permite
armonizar la aplicacion de una doctrina constitucional no solo al caso en particular
sino a todos los casos como vinculante Erga Omnes. En resumen, en este tipo de
sentencias con modulacion de tiempo, la sentencia no se cumple enseguida, sino
que usualmente la corte constitucional determina una fecha precisa para que lo
resuelto por ella empiece a regir, verbigracia, cuando la corte realiz6 por primera
vez esta técnica de modulacién en el tiempo, acabando con el sistema UPAC.

*" El Dr. Olano Garcia hace una clasificacién mas extensiva en su texto Tipologia de nuestras

sentencias Constitucionales . texto en la red
http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridicas/pub_rev/documents/130lanoult..pdf
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Por otro lado, las técnicas de Modulacién en el contenido, permiten que el juez
constitucional corrija lo hecho por el legislador primigenio, en otras palabras, la
corte asume la revision de una norma que técnicamente viola la constitucion y
como consecuencia de ello, la adecua de tal manera que permite su permanencia
en el orden juridico interno, en este caso la colegislacion que hace la corte
constitucional no hace referencia a crear una nueva normatividad como lo realiza
el congreso, sino por el contrario, la colegislacion se entiende realizada cuando el
tribunal complementa, mejora o adopta parte de otra ley, sélo con la finalidad de
evitar su exclusion del ordenamiento interno. La modulacion en mencion se
clasifica en : desestimatoria, estimatoria, constitucionalidad 0 de
inconstitucionalidad  por  omision,  reviviscencia y  declaracion  de
inconstitucionalidad de las leyes derogadas.

Ahora bien, existe otra técnica por aparte de las que hemos mencionado,
conocidas como sentencias integradoras*, en las cuales la corte constitucional
interpreta una ley a partir de los principios constitucionales.

8 La propia corte constitucional reconoce que cuando cumple la funcién integradora y como

consecuencia dicte una sentencia integradora, esta legislando y de esa forma llena los vacios
dejados por el legislador.
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DELIMITACION

DELIMITACION ESPACIAL

Nuestra tesis de grado se aplicara en el territorio Colombiano, ya que, es en él
donde rige validamente nuestra constitucion politica, la cual debera ser sometida a
un proceso de modificacion, para finalmente lograr la implementacion de los
acuerdos ejecutivos.

DELIMITACION TEMPORAL

El presente proyecto de investigacion se ha desarrollado en el periodo
comprendido entre Noviembre del afilo dos mil nueve (2009) y Noviembre del afio
dos mil diez (2010).

DELIMITACION CONCEPTUAL

TRATADO: “Se entiende por tratado, un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya sea que conste en
un instrumento Gnico o en dos 0 mas instrumentos conexos™*°

ACUERDOS EJECUTIVOS O DE FORMA SIMPLIFICADA: Estos tratados,
también conocidos en la Doctrina Anglosajona como Executive Agreements, no
son mas que acuerdos no solemnes, que se realizan entre estados mediante un
procedimiento abreviado, ya que no se efectlan todas las etapas del proceso de
conclusién (negociacion, firma y ratificacion) necesarias en los acuerdos
complejos. Es decir, la validez de dichos tratados se obtiene con la sola firma, tal
como lo sefala el Articulo 12 de la Il Convencion de Viena.

49| Convencion de Viena de 1969 sobre del Derecho de los Tratados, Articulo 2.
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CONSTITUCION: Es la norma creada por el pueblo, por el soberano, a instituir y
regir de una determina manera la vida juridico- politica de la sociedad limitandose
a consagrar los principios, valores, los fines que deben orientar la vida social y
estatal.”

MODULACION DE SENTENCIAS: Sobre la Modulacién, la Corte dijo: "La
Constitucion no ha establecido que la Corte este atrapada en el dilema de
mantener en forma permanente una norma en el ordenamiento (declaracion de
constitucionalidad) o retirarla en su integridad (sentencia de inexequibilidad),
puesto que la Carta simplemente ha establecido que a la Corte compete "decidir
sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra
las leyes" (C.P. 241 ordinal 4° ). Por consiguiente, al decidir sobre estas
demandas, la Corte debe adoptar la modalidad de sentencia que mejor le permita
asegurar la guarda de la integridad y supremacia de la Constitucion. Y de esa
manera lo ha hecho y lo seguird haciendo esta Corporacion. Asi, en ciertas
ocasiones, la Corte ha decidido mantener en el ordenamiento juridico una norma
pero condicionando su permanencia a que solo son validas unas interpretaciones
de la misma, mientras que las otras son inexequibles (sentencias interpretativas
de constitucionalidad condicionada). En otras oportunidades la Corte ha declarado
la exequibilidad de determinada disposicion legal pero con base en una
interpretacion conforme a la Constitucion de la misma. En otros casos, la Corte ha
limitado los efectos de la cosa juzgada constitucional a determinados cargos, o ha
mantenido en el ordenamiento leyes acusadas por razones de procedimiento
mientras se corregian los vicios formales de naturaleza subsanable. En ciertas
sentencias de inexequibilidad, la Corte ha dado efectos retroactivos a su decision
mientras que en otras oportunidades, por el contrario, ha precisado que el fallo
s6lo comienza a tener efectos cuando se haya realizado la notificacién a las otras
autoridades constituidas. Esta modulacion de los efectos de la sentencia no es en
manera alguna una arbitraria invencién de la Corte Constitucional colombiana,

% SIERRA PORTO, Humberto. La Reforma de la Constitucion, Bogota, Universidad Externado de

Colombia. 1998, Pagina 9.

50



sino que, como se ha dicho, es una consecuencia de la funcién de la Corte como
guardiana de la integridad y supremacia de la Carta. Adema4s, la necesidad de
esta modulacion de las sentencias resulta de las tensiones valorativas implicitas
en todo texto constitucional, razén por la cual la mayoria de los tribunales
constitucionales han desarrollado diversos tipos de gallos con el fin de cumplir, en
forma razonable, su funcién de control constitucional, como se puede constatar en

la jurisprudencia alemana e italiana"..>* ( Subrayado fuera del texto).

IMPLEMENTACION DE TRATADOS: Es la ejecuciébn de programas,
mecanismos y acciones legales o reglamentarias disefladas para la aplicacion de
tratados internacionales por parte de los 6rganos intergubernamentales de los
Estados suscribientes en los ordenamientos juridicos internos.

LEGISLADOR CONSTITUCIONAL: La sentencia de la corte constitucional C-104
de 1.993, dentro de sus consideraciones expone que al momento de fallar los
jueces de la Republica, deben antes y siempre que nada consultar la Constitucion.
La Corte como guardiana de la supremacia y eficacia de la Constitucion, es la
encargada a través de su jurisprudencia de determinar el contenido y alcance de
los preceptos de la Carta, que hacen parte del imperio de la ley al que estan
sometidos todos los jueces de la republica segun lo consagrado en el articulo 230
de la Constitucién Politica. En este sentido es la misma corte la que sefiala que el
juez constitucional leqgisla a través de su jurisprudencia.

°1 Corte Constitucional, Sentencia C- 109/1995 M.P ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO
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DISENO METODOLOGICO

TIPO DE INVESTIGACION

La presente investigacion es de caracter juridica descriptiva-propositiva.

FUENTES Y TECNICAS PARA EL ANALISIS DE LA INFORMACION

Para el desarrollo de esta investigacion se recurrira al uso de fuentes primarias y
secundarias.

Fuentes Primarias

Utilizaremos la Constitucion Politica Colombiana de 1991, la | y Il Convencion de
Viena sobre el Derecho de los tratados de 1969 y 1989 respectivamente, la
Jurisprudencia Constitucional que desarrolla la tematica de los tratados en
especial aquella que aborda el tema de los acuerdos ejecutivos y su validez en
Colombia y finalmente la doctrina nacional y extranjera que estudian la aplicaciéon
de los “EXECUTIVE AGREEMENTS”.

Por otra parte, para el estudio del precedente constitucional, el poder vinculante de
la Jurisprudencia, la interpretacion constitucional y la modulacion de sentencias,
usaremos la Doctrina nacional y la Jurisprudencia de la Honorable Corte
Constitucional, que puntualmente analizan los temas inmediatamente
mencionados.

Fuentes Secundarias

Las fuentes secundarias que utilizaremos para la recoleccion y acopio de la
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informacion considerada como necesaria, pertinente y util, para adelantar el
trabajo de grado, seréan todas aquellas originadas por estudiosos del derecho tanto
nacional como internacional, asi como las publicaciones, articulos, revistas, y
archivo de datos encontrados en la WEB. Es importante destacar que la doctrina
nacional en materia de tratados internacionales es muy precaria, obligandonos a
recurrir a la doctrina internacional puesta a nuestra disposicion a través de la
internet.
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1. LOS TRATADOS
1.1 INTRODUCCION

El Derecho Internacional es el sistema juridico que regula las relaciones
establecidas por los miembros de la comunidad internacional, tales como los
Estados y los diferentes organismos internacionales. Este derecho es en estricto
sentido derecho convencional, debido a que su estructura es extremadamente
contraria a la establecida para el derecho interno de los Estados, por cuanto surge
a la vida juridica unica y exclusivamente por el acuerdo de voluntades de los
Estados-partes y otros sujetos con personeria internacional-

Ahora bien, ese principio del consentimiento® es el que constituye la base
primordial de los tratados, cuya denominacion es mucho mas sencilla de lo que su
significado implica para el Derecho Internacional, debido al desarrollo que en la
actualidad ha tenido este capitulo independiente o rama - Derecho de los
Tratados- en el marco del Derecho Internacional.

Por su parte, el Derecho de los tratados en su proceso de creacion conjunta con el
Derecho internacional publico, ha generado un cumulo de confusiones a partir de
las distintas denominaciones que se le ha dado al concepto de tratado
internacional. Por ese motivo y debido a que los tratados internacionales son el
tema de éste capitulo, consideramos pertinente plantear las diferencias entre las
variadas normas juridicas internacionales que permanentemente son de creacién
de los derechos en mencion.

Para comenzar, hay que establecer como bien lo manifiesta el Doctor Pallares
Bossa® la diferencia entre el concepto de Acuerdo y tratado, por cuanto facilita la
comprension de las posteriores distinciones.

*2 Pallares Bossa , Jorge. Derecho Internacional Publico, Segunda Edicion, Bogota, Editorial Leyer,
2004, pag 14.

*% |bid, pag 85

54



En primer lugar, el Acuerdo® en sentido amplio, es una manifestacién de voluntad
atribuible a dos 0 més sujetos de derecho internacional de la cual se derivan
obligaciones y derechos para las partes; esta definiciobn permite que otras normas
juridicas internacionales puedan encuadrarse dentro de la anterior nocion. Los
Tratados® se encuentran incluidos dentro de dicha definicién, pero, tiene una
particularidad y es el procedimiento de conclusién convencional para la creacion
de obligaciones y derechos con rango internacional.

También, existen otras normas internacionales como:

1. La Carta™®: instrumento constitutivo de una organizacion Internacional.

El Estatuto®’: texto basico que regula una entidad internacional.

3. El Protocolo®®: tipo de tratado que depende de otro de mayor jerarquia, por
ser reglamentario o complementario de otro mas genérico.

4. El Concordato®: tratado que suscribe la santa sede con cualquier otro
Estado cuya poblacién es mayormente catdlica.

5. El Convenio®: tiene originen dentro de una conferencia internacional.

6. El Acta®: especie de tratado que postula la admisi6n de principios

N

> Acuerdo de Cooperacién entre los Paises del Tratado General de Integracién Econémica
Centroamericana (Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua) y Panama, por una
parte y, por la otra, la Comunidad Econémica Europea; Acuerdo entre la Republica de Panama y el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)

*® Tratado de MoscU sobre Prohibicién de Pruebas Nucleares en la Atmdsfera, el espacio Exterior y
Bajo el Agua.

% Carta de las Naciones Unidas, Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, Carta
Social Europea, Carta de la Organizacién de Unidad Africana

> Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Estatuto de Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

*% Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias Agotadoras de la Capa de Ozono, Protocolo de
Reformas a la Organizacién de los Estados Americanos (de Buenos Aires en 1967 y de Cartagena
de Indias de 1985)

% Concordato celebrado entre Colombia y la Santa Sede

% Convenio de Ginebra relativo al

Trato de Prisioneros de Guerra, Convenio N°87, Relativo a la Libertad Sindical y a la Proteccion del
Derecho de Sindicacion

® Acta de Chapultepec
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politicos, juridicos y/o econémicos de interés mancomunado de los distintos
paises.

7. El Pacto o armisticio®®: acuerdo tendiente a buscar y establecer la paz
entre paises con conflictos bélicos.

8. El Modus vivendi®®: tratado interino entre dos Estados sobre un asunto de
interés compartido, ademas preveé la celebracion de otro sobre la misma
materia, pero que seria definitivo.

Cabe anotar que las anteriores definiciones no son Unicas o taxativas, ya que por
ser el Derecho Internacional, un derecho de nueva data y en via de desarrollo, su
sistema abierto y en constante permeabilidad recibe influencias politico-sociales y
econdmicas de la comunidad internacional, que obliga la regulacién de los
fendbmenos que se desarrollen de manera coetanea.

A continuacion nos adentraremos en la tematica de los Tratados y estudiaremos
Su concepto, caracteristicas, principios, lo que implica su celebracion, clasificacion,
proceso de conclusién, formas de comprometer el consentimiento, entre otros.

1.2 CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

Debemos iniciar este estudio, afirmando que el concepto de Tratado® ha sido

®2 Armisticio celebrado por Colombia con Espafia en 1820

® Modus Vivendi Comercial celebrado entre México y Chile

& | profesor German J. Bidart Campos trae el concepto en la Enciclopedia Juridica Omeba,
Tomo XXVI, paginas 406 y siguientes, Buenos Aires, 1968: "2. Concepto de tratado. El término
"tratado" tiene un sentido lato, comprensivo de todo acuerdo entre sujetos 0 personas
internacionales, es decir, entre miembros o partes de la comunidad internacional. Si
principalmente esos miembros son los Estados, no por eso dejan de integrar la categoria de
tratados los acuerdos en que es parte un organismo internacional, o aquéllos en que lo es la
Santa Sede o la Iglesia Catdlica (distinguiendo que la Santa Sede o Vaticano puede reputarse
como Estado, en tanto la Iglesia nunca puede ser considerada como Estado, aunque si como
persona de Derecho internacional.)."En una acepcién mas estrecha y formalista, el vocablo
"tratado" se reserva para los acuerdos internacionales celebrados de conformidad con el
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explicado por diferentes juristas internacionalistas, pero, siempre manteniendo los
rasgos impresos por la Convencion de Viena de 1969 que expuso en su articulo 2
“Se entiende por Tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre
Estados y regido por el Derecho Internacional, ya sea que conste en un
instrumento unico o en dos 0 mas instrumentos conexos”

A proposito del concepto de tratado, el Honorable Magistrado del Tribunal de
cuentas de Panamé, en su texto “Los tratados y la Constitucion Nacional”®,

publicado en la revista Debate, explica de manera atenta que:

“Los tratados son instrumentos cotidianos en la vida de las naciones del orbe.
Ellos constituyen en la época contemporanea fuente de primera importancia en la
creacion y la consolidacion del Derecho Internacional, ya que por su virtud los
Estados entre si y los otros sujetos de la comunidad internacional, es decir, los
organismos internacionales, la Santa Sede, la Soberana Orden Militar de Malta.
etc., se permiten establecer prestaciones reciprocas o reglas de conducta para la
convivencia pacifica en un mundo que, pese a los afanes guerreristas de algunos
actores, ansia vehementemente la colaboracién en la busqueda de los caminos
que conduzcan a solucionar los graves problemas que agobian a nuestros
pueblos.

Los tratados contribuyen eficaz y significativamente al logro de la paz, la seguridad
y la cooperaciéon internacionales. Ellos son mecanismos Utiles tanto para la
concrecion de negocios juridicos (tratados-contrato), con el fin de establecer
prestaciones y contraprestaciones de dos partes (tratados bilaterales) contratantes

procedimiento especial que cada Estado arbitra en su ordenamiento interno. O sea que el tratado
no se perfecciona como tal hasta agotarse la etapa integra y compleja de la "negociacién-firma-
ratificacion.”

® VARGAS VELARDE, Oscar. Los tratados y la Constitucion Nacional. En revista Debate N° 16
Afio VII, Panama, Abril 2009
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y asi resolver los diferentes asuntos relativos a la descolonizacion, los limites, el
comercio, la navegacion, la cooperacion, el desarrollo fronterizo, etc., como
también para la adopcion de reglas de Derecho universales o regionales (tratados-
ley), que han de regir el desempefio y las actuaciones de los sujetos (tratados
multilaterales) que se hubieran obligado a formar parte de dichas reglas; de modo,
por ejemplo, de establecer la organizacion internacional denominada las Naciones
Unidas o la organizacion regional llamada Organizacion de los Estados
Americanos.”

Por otra parte, la linea jurisprudencial que ha desarrollado la Honorable Corte
Constitucional Colombiana sobre el derecho de los tratados ha definido que®: Los
tratados son actos juridicos complejos, que se encuentran sometidos a un régimen
juridico complejo, pues estan regidos tanto por normas internacionales como por
disposiciones constitucionales. Asi, el derecho internacional consagra la vida y los
efectos internacionales de esos acuerdos, mientras que el derecho constitucional,
establece la eficacia interna de los tratados asi como las competencias organicas
y los procedimientos institucionales por medio de los cuales un pais adquiere
determinados compromisos internacionales.

Igualmente esta corporacion ha afirmado en otras ocasiones que “El término
"tratado” tiene un sentido lato, comprensivo de todo acuerdo entre sujetos o
personas internacionales, es decir, entre miembros o partes de la comunidad
internacional. Si principalmente esos miembros son los Estados, no por eso dejan
de integrar la categoria de tratados los acuerdos en que es parte un organismo
internacional, o aquéllos en que lo es la Santa Sede o la Iglesia Catdlica. En una
acepcion mas estrecha y formalista, el vocablo "tratado" se reserva para los
acuerdos internacionales celebrados de conformidad con el procedimiento
especial que cada Estado arbitra en su ordenamiento interno. O sea que el tratado
no se perfecciona como tal hasta agotarse la etapa integra y compleja de la
"negociacion-firma-ratificacion”

% Corte Constitucional Sentencia C- 400 de 1998 MP Alejandro Martinez Caballero.
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A continuacién, vamos a estudiar las caracteristicas que se desprenden del
concepto emitido por las convenciones de Viena de 1969 y 1986, de acuerdo al
orden consagrado en el articulo 2.

1. Acuerdo por Escrito entre Estados: La naturaleza juridica de los Tratados
internacionales es el principio del consentimiento de las partes, es decir, la
voluntad prestada por los sujetos de derecho internacional para crear, modificar o
extinguir relaciones o situaciones juridicamente relevantes. ®’ Esta voluntad debe
quedar consagrada por escrito, ya que es un requisito ad solemnita ti que no
admite estipulaciones contrarias, al respecto debe anotarse que la | Convencion
de Viena de 1969 dejo sin efectos los tratados verbales, y aunque en el orden
politico tienen completa validez, en la actualidad no tiene practicidad.

2. Acuerdo internacional regido por el Derecho Internacional: Los tratados se
encuentran al margen de cualquier regulacion perteneciente al derecho interno de
los Estados partes, personas fisicas y particulares. Sin embargo, es importante
resaltar que tal como lo expone el Doctor Juan Antonio Carillo, “La
reglamentacion juridicas de los tratados es muy compleja ya que es una materia

7 El jurista Espafol Juan Antonio Carrillo Salcedo, explica que los Tratados son acuerdos

“celebrados entre sujetos de Derecho Internacional, sean Estados u otros sujetos de Derecho
Internacional distintos de los Estados ( Por ejemplo, tratados entre un Estado y una Organizacién
Internacional o acuerdos entre Organizaciones internacionales, como los previstos en el articulo 63
de la Carta de las Naciones Unidas entre la ONU y los Organismos Especializados del Sistema de
las Naciones Unidas) Agrega ademas que “ Los Estados, por tanto, no son los Unicos sujetos de
Derecho Internacional que pueden ser partes en los tratados, como ponen de manifiesto tanto la
Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados ( que aunque se aplica
exclusivamente a los tratados entre Estados, precisa en su art. 3 que ello no afecta al valor juridico
de los Tratados celebrados entre Estados y otros sujetos de Derecho Internacional, o entre estos
otros sujetos de Derecho Internacional), como la Convencion de Viena de 1986 sobre el Derecho
de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones
Internacionales. De este modo, ambas convenciones codificadoras del Derecho de los Tratados
han venido a confirmar que como sefialé en la leccion 1% de este curso, los Estados no son los
unicos sujetos del Derecho Internacional Contemporaneo”. Al respecto ver la | y Il Convencion de
Viena.
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en la que existen tanto normas internas como internacionales. Las primeras
regulan problemas tan diversos como la participacién de los érganos ejecutivos de
los Estados en la formacion o celebracion de los Tratados, la recepcion y rango
jerérquico de los Tratados en los ordenamientos internos de los Estados, la
aplicacion de los tratados por los tribunales y 6rganos administrativos. Mientras
que las segundas normalizan todo lo relativo a la celebracion, entrada en vigor,
observancia, aplicacion e interpretacion de los Tratados, enmienda vy
modificacion, nulidad, terminacion y suspension de la aplicacion de los tratados,
depositarios, modificaciones, correcciones y registro.

3. Consta en uno o varios instrumentos conexos y puede tener distintas
denominaciones: “ La denominacién que se utilice ( Tratado, convencion,
convenio, pacto, carta, constitucion, acuerdo, compromiso, modus vivendi, canje
de notas) es irrelevante en el plano juridico internacional, pues la normas relativas
a la validez, eficacia, efectos, aplicacién, cumplimiento, interpretacion y extincion
se aplican a toda clase de tratados internacionales, cualesquiera sea el término
empleado por los negociadores para denominar el acuerdo”®®

En el mismo sentido el Doctor “Edgardo Paz Barnica, expresa acertadamente:
“‘No obstante esta diversidad de denominaciones, esa diferencia formal de los
distintos acuerdos concertados entre sujetos de Derecho Internacional, todas ellas
tiene igual contenido y son equivalentes desde el punto de vista material, ya que
lo esencial es que, cualquiera que sea la denominacion, todas ellas tiene una
misma fuerza de obligar a las partes entre si como miembros de la comunidad
juridica internacional”.®®

También, “Charles Rousseau afirma que “De hecho, la terminologia utilizada para
designar los tratados internacionales estricto sensu no puede ser mas variada ni

% carrillo Salcedo, Juan Antonio. Curso de Derecho Internacional Pdblico, Introduccion a su
estructura, dinamica y funciones, Madrid, Editorial Tecnos, 1994, pag 103.

% PAZ BARNICA, Edgardo. Lecciones de Derecho Internacional Publico. Ediciones Cultura

Hispéanica, Madrid, 1984, p. 147.
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presentar menos fijeza. Los términos generalmente usados son los de tratado,
convenio, pacto, carta, estatuto, acto, declaracion, protocolo, arreglo, acuerdo,
modus vivendi, etc. Ninguna razén justifica la denominacion de estos diversos
instrumentos convencionales y es facil comprobar que todos aquellos términos
pueden ser igual e indistintamente utilizados para realizar un negocio juridico
determinado, ya que es posible formalizar actos de la misma indole material por
medio de procedimientos técnicos diferentes. A pesar de su diversidad formal,
estos diversos instrumentos juridicos son equivalentes desde el punto de vista

material, pues todos ellos poseen la misma fuerza de obligar”.”

1.3 PRINCIPIOS BASICOS DEL DERECHO DE LOS TRATADOS

Como quedo visto, para el Derecho Internacional es irrelevante la denominacion
que se le otorgue a cualquier Tratado, por cuanto los requisitos de validez,
interpretacion y otros son aplicables a todos, permitiendo en consecuencia el
desarrollo del Derecho de los tratados. Existen tres principios que siguen la misma
suerte que los requisitos de validez e interpretacion, por cuanto, estos se deben
aplicar a todos los tratados sin importar el apelativo. Tales principios son:

1. Pacta Sunt Servanda’

o ROUSSEAU, Charles. Derecho InternacionalPublico. Ediciones Ariel, Tercera edicién, Barcelona,
1966, p. 24.

T El principio pacta sunt servanda, representa una maxima 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 Predmbulo de la Carta de las Naciones Unidas, de
la cual es signataria Colombia, en el articulo 17 de la Carta de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA), y desde luego, -y sobre todo-, por la Convencién de Viena de 1969. No sobra
agregar que el articulo 26 de este ordenamiento, en el que se dispone que: "Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe", fue codificado y aceptado por la
unanimidad de los estados signatarios. De esta manera, establece la Convencion el principio de la
buena fe para la ejecucién 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.
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Este principio de gran importancia para el Derecho Internacional prescribe la
obligatoriedad de los Tratados’®. Para entender esta maxima, debemos recordar
que los Tratados son acuerdos que crean derechos y obligaciones con efectos
juridicos internacionales, que erigen un derecho convencional ausente de 6rganos
legislativos y coactivos; asi pues, la obligatoriedad de los tratados no puede
basarse en el principio de legalidad (imprescindible en los ordenamiento juridicos
nacionales de los Estados partes, que exigen el respeto de la coherencia y
jerarquia legislativa), ni en el principio de la autonomia de la voluntad, por cuanto
se crearia un caos internacional derivado de la regulacion de la forma de
manifestar la voluntad de cada Estado.

Por ello, la conferencia que adopt6 las Convenciones de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, preocupada por el dilema que sucintamente enuncié€, consagro en
el articulo 26 de dicho instrumento internacional, el principio de PACTA SUNT
SERVANDA"®, principio aceptado unanimemente por la comunidad internacional”
y con desarrollo jurisprudencial que expresamente dispuso que : “ Todo tratado en
vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”.

En suma, las partes siempre deben cumplir los tratados que suscriban con buena
fe’, ya que ésta debe revestir todas las actuaciones tendientes a ejecutar el

2 SIERRA GARCIA, Jaime. Diccionario Juridico, 4ta ed., Medellin, Editorial Libreria Juridica
Sanchez R. Ltda., 2003

® Para la Corte Constitucional en sentencia C- 400/ 98 El principio Pacta sunt servanda no sélo
significa que los tratados deben ser formalmente acatados sino que deben ser cumplidos de buena
fe, esto es, con la voluntad de hacerlos efectivos. Por ello la doctrina y la jurisprudencia
internacionales consideran que el principio de buena fe es parte integrante de la norma Pacta sunt
servanda. Este principio de que Colombia debe cumplir de buena fe sus obligaciones
internacionales tiene evidente sustento constitucional, pues la Carta sefiala que las actuaciones de
las autoridades colombianas deben cefirse a los postulados de la buena fe, norma que se aplica
también a las relaciones internacionales.

™ Lo anterior puede corroborarse estudiando el preambulo de la carta de la ONU, en el articulo 17
de la carta de la OEA, en el pacto para la Unidad Africana OUA y en la Declaracién de la
Asamblea General de las Naciones Unidas sobre los principios de Derecho Internacional referentes
a las relaciones de amistad y a la Cooperacion entre los Estados- Resolucion 2.625-

= Al respecto el Dr. Pallares Bossa, explica que el reconocimiento de que el principio de la buena
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tratado en vigor.

Finalmente debe resaltarse que este principio, se constituye como el mas
importante del sistema juridico internacional, debido a su principal caracteristica,
de investir de seguridad juridica todas las relaciones establecidas en mundo
globalizado y en constante cambio. Lo anterior, tiene como fuerza normativa el
articulo 27 de la | convencion de Viena, que prohibe invocar las disposiciones del
derecho interno de los Estados Partes como justificacion del incumplimiento de un
tratado.

2. Res inter alios acta allis nec nocere nec prodesse podest

Este principio de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, traduce que los tratados “no crean
obligaciones, ni derechos para un tercer Estado sin su consentimiento” en otras
palabras, los tratados obligan exclusivamente a los Estados comprometidos- es
decir, Estados que prestaron su consentimiento-.

Este principio general, de que ningun tratado beneficia, ni perjudica a un tercer
Estado, encuentra su excepcion en la Clausula de la nacion mas favorecida, ya
que en este caso, un tratado puede favorecer a una tercera nacion.

Por su parte, el jurista Espafiol Juan Carrillo Salcedo’® explica que “Los Tratados,

fe hace parte de la norma “ Pacta Sunt Servanda” fue establecida por la Jurisprudencia
Internacional en repetidos fallos de arbitraje. En muchas de esas providencias se considera que la
buena fe es el fundamento de todo el Derecho Internacional y principio basico para la
interpretacion de los Tratados, como dispone el articulo 31 de la Convencion de Viena. En palabras
del abogado v jurista peruano Rodrigo Uriel Astorga, El principio pacta sunt Servanda, significa
literalmente que los pactos deben cumplirse, e implica que la actitud de buena fe ha de prevalecer
durante la ejecucion de un Tratado en vigor, satisfaciendo la necesidad de seguridad juridica.

’® carrillo Salcedo. Op cit., pag 115
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en efecto, se rigen por el principio del efecto relativo, en el sentido de que solo
vinculan juridicamente a los Estados Partes. Agrega ademas que existen tratados
a los que no se aplica el principio del efecto relativo ni la regla res inter alios acta,
verbigracia,

a) Los tratados que establecen regimenes juridicos objetivos, que los terceros
Estados tiene el deber juridico de respetar por tratarse de situaciones
convencionales validas que no les afecta juridicamente y han sido adoptados por
los Estados directamente interesados;

b) Los tratados que representan la gestion de intereses comunes por un conjunto
de Estados suficientemente representativos, y

c) Los tratados multilaterales generales de contenido normativo y vocacién
universal, ampliamente aceptados por la comunidad internacional en su conjunto
hasta el punto de transformarse en costumbre internacional.

3. Ex consensu ad venit vinculum:

El articulo 11 de la Convencién de Viena de 1969, establece este principio cuando
dispone que: El consentimiento de un Estado en obligarse por un Estado podra
manifestarse mediante la firma, el canje de que constituyan un tratado, la
aceptacion, la aprobacién o la adhesion o en cualquier otra forma que se hubiere
convenido”.

La anterior norma es realmente definitiva para entender este principio, ya que,
para el Derecho de los tratados no es trascendental la forma como se presta el
consentimiento, sino que los Estados partes dentro de un tratado se encuentren
obligados por sus disposiciones, como consecuencia de haber otorgado su
consentimiento en forma vélida y oportuna y de ello quede constancia. En este
sentido, se entiende que el consentimiento de los Estados es la base de la
obligacién juridica convencional”’

" La Corte Internacional de Justicia en dictamen del 28 de mayo de 1951, sobre la validez de
ciertas reservas al Convenio sobre la prevencion y sancion del delito del genocidio, estimo que
“Un Estado no puede quedar vinculado en sus relaciones convencionales sin su consentimiento”
ClJ, RECUEIL, 1951, Pég. 21.
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1.4 CELEBRACION DE LOS TRATADOS

La celebracion de los Tratados, es concebida dentro del Derecho internacional,
como el conjunto de actuaciones destinadas a lograr la manifestacion del
consentimiento por parte de los sujetos pertenecientes a la comunidad
internacional con intereses de suscribir algun tipo de tratado.

Ahora bien, debemos sefialar que la celebracién de Tratados es un procedimiento
complejo’®, que lleva inmerso varias etapas como la negociacion, la firma, la
ratificacion, y finalmente el canje o deposito de los instrumentos internacionales.

La complejidad o flexibilidad de los procedimientos dependen en gran medida de

lo contemplado por las convenciones de Viena, sobre el Derecho de los Tratados,

puesto estas convenciones existen dos tipos de celebracién de Tratados:

1) Un procedimiento tradicional o clasico que consta de tres grandes etapa -
Negociacion, firma y ratificacion,

2) Un procedimiento moderno y mas abreviado, regulado por los articulos 12 y 13
de ambas convenciones, que se caracteriza por omitir la fase de ratificacion.

1.5 TRATADOS EN SENTIDO AMPLIO Y EN SENTIDO RESTRINGIDO.

Esta clasificacion propia del Doctor Pallares’, se refiere a los Tratados
simplificados y solemnes de acuerdo a los formalismos que operan en cada uno
de ellos.

Asi pues, considera que un tratado puede entenderse en sentido restringido o
estricto, “cuando es realizado por escrito entre dos o mas sujetos de derecho

’® pallares Bossa, Op, cit. Pag 96

" pallares Bossa, Op Cit, pag 93
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internacional, en el cual se cumplan las formalidades exigidas por éste y celebran
los 6rganos que obligan internacionalmente al Estado”. En otras palabras, el
sentido en que se estudian los tratados, se define por el procedimiento que se
surte para su celebracion.

Ademas, este sentido posee dos particularidades, la primera de ella, es que su
conclusién es mediata es decir, estan presente tres etapas- negociacion, firmay
ratificacion y la segunda es que existe univocidad en el instrumento internacional.

Por otro lado, encontramos los Tratados en sentido amplio o lato y son aquellos
acuerdos intergubernamentales o interinstitucionales efectuado entre los 6rganos
de dos o0 mas sujetos de Derecho Internacional que goza de un procedimiento de
concertacion abreviado, esto es, un tratado cuya conclusién es inmediata y el
instrumento internacional puede ser Unico o plural.

1.6 CLASIFICACION DE LOS TRATADOS

Los Tratados Internacionales permiten su analisis de manera clasificatoria debido
a su gran complejidad. Estos pueden ser estudiados de acuerdo al niumero de
sujetos internacionales que intervienen, al objeto del tratado, a las obligaciones y
derechos que se crean para las partes, entre otros. A continuacion enunciaremos
las clasificaciones mas reiteradas realizadas por los tratadistas internacionales.
1.6.1. De acuerdo al numero de partes, los tratados internacionales pueden ser:
1.6.1.1 Bilaterales: cuando, como su nombre lo indica participan dos sujetos
internacionales,

1.6.1.2 Colectivos, Multilaterales o plurilaterales: cuando existen dos o mas sujetos
vinculados.

1.6.2. De acuerdo a la precision de las obligaciones y derechos establecidos por
las partes pueden ser:
1.6.2.1 Tratados Leyes: aquellos que se caracterizan por ser generales y
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abstractos, aplicAndose sin ninguna restriccion a todos los integrantes de la
comunidad internacional

1.6.2.2 Tratados contratos: aquellos tratados que tienen como partes sujetos
internacionales individualmente considerados, con objetivos e intereses
especificos.

1.6.2.3 Tratados constituciéon: son los que crean u originan un organismo
internacional y en dicha labor establecen los 6rganos, los objetivos y demas
caracteristicas que revestiran ese nuevo organismo.

1.6.2.4 Tratados Marco: son los tratados que otorgan facultades a los érganos
establecidos por los tratados constitucion, para que desarrollen los objetivos
trazados en su proceso de creacion.

1.6.3. De acuerdo a la libertad de participacion de los sujetos partes, pueden ser:
1.6.3.1 Abiertos: Cuando la participacion de los Estados se ve determinada por el
deseo de acogerse a la normatividad internacional instituida, permitiéndose la
adhesién o el ingreso en cualquier momento de los sujetos pertenecientes a la
comunidad internacional.

1.6.3.2 Cerrados: Son aquellos que establecen limitaciones por motivos politicos,
econémicos o geograficos para acceder al ingreso o adhesion de un tratado
internacional.

1.6.3.3 Semi-cerrrados: Son aquellos tratados que permiten la adhesién o el
ingreso posterior de sujetos internacionales inicialmente determinados de acuerdo
a caracteristicas explicitas, de tal manera que su condicion de cerrado sélo se
alcanza cuando todos los sujetos determinados hacen parte del tratado.

1.6.4. De acuerdo a su entrada en vigor, abstraccion y tipicidad, los tratados puede
ser:

1.6.4.1 Permanentes: Si su duracion es indefinida y contiene normas de caracter
abstracto que admite su prolongacion en el tiempo

1.6.4.2 Temporales: aquellos que son celebrados con el objetivo de regular
fenédmenos internacionales particulares por tiempos determinados.

1.6.5. De acuerdo a su relacion con otros Tratados, estos pueden ser:
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1.6.5.1 Autdbnomos: cuando subsisten por si solos, sin necesidad de un Tratado de
mayor categoria para desarrollarse de manera juridicamente valida.

1.6.5.2 Interdependientes: aquellos que requieren de manera obligatoria la
dependencia con otro tratado para perpetuarse en la vida internacional

1.6.5.3 Derivados: cuando superan y de una u otra manera sobrepasan a los
tratados internacionales que le dieron vida, sin atentar con sus normas
primigenias, es decir, exceden de manera técnica la funcionalidad de sus normas.

1.6.6. De acuerdo a su forma de aplicacion, pueden ser:

1.6.6.1 Directos: Los tratados que admiten la posibilidad de que la normatividad
sea aplicada de manera sencilla y directa, sin necesidad de realizar ninguna
modificacion.

1.6.6.2 Indirectos: aquellos tratados que requieren imprescindible realizar
procedimientos internos de modificacion para su correcta e inequivoca aplicacion.

1.7 PROCESO DE CONCLUSION®

Es primordial iniciar diciendo que en el Derecho Internacional no existe ninguna
obligacion de mantener un procedimiento de concertacion y conclusion univoco,
por cuanto todos los tratados internacional que se celebren en la comunidad
internacional serdn dotados de validez internacional. Ahora bien, es importante
recalcar que siempre han existido dos procedimientos de conclusion de tratados,

8 « a esencia del tratado internacional esta en el consentimiento de las partes que se obligan con
él. El proceso que lleva a ese resultado se orienta y tiene lugar en dos planos distintos: el de la
preparacion del contenido del proyectado acuerdo y el de la prestacion del consentimiento. El 1° no
condiciona al 2°. Aquél esta regido por normas internacionales y constitucionales internas, éste
como proceso de formacién de la voluntad organica del Estado es regulado de modo fundamental
por el Derecho interno. Esta doble actividad tiene su reflejo en la terminologia utilizada por la
Convencién de Viena sobre tratados ( Articulo 2, literal e y f ), porque ésta distingue entre el
Estado participante que ha intervenido en la negociacién que elaboré y adopté el texto del tratado y
el Estado contratante que ha prestado su consentimiento para quedar vinculado por dicho
acuerdo.” Al respecto revisar el archivo del portal de recursos para estudiantes.
www.robertexto.com
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un procedimiento clasico y un procedimiento abreviado, a continuacion
estudiaremos el primero de ellos y el segundo serd objeto de estudio en el
segundo capitulo del presente trabajo de grado.

Asi pues, sabemos que el procedimiento de conclusion clasico consta de tres
grandes etapas- Negociacion, firma y ratificacion; pasaré, entonces a explicar
cada una de esas etapas.

1.7.1 Negociacién®!: Esta primera etapa es identificada como fundamental, debido
a que los sujetos internacionales que cuentan con capacidad para negociar®,
deben realizar todos los esfuerzos necesarios tendientes a determinar el texto de
tratado que se adoptara; tales esfuerzos son visibles en las fatigosas y agotadoras
conferencias en las que se debe discutir, proponer, conciliar, ceder y aceptar
propuestas que beneficien a todas las partes presentes, siguiendo los parametros
de la buena fe.

De cualquier modo, esta etapa inicia, con la presentacion y verificacion de plenos
poderes® por parte de los negociadores, posteriormente se adelanta el estudio

8 Es significativo la forma en que se surtira esta etapa, debido a que de acuerdo al tipo de tratado
que se celebre, asi se surtird su negociacion,verbigracia, la negociacion de los tratados bilaterales
se realiza por medio de cancillerias y la de los tratados multilaterales se lleva a cabo en la oficinas
del organismo internacional que convoca una conferencia.

8 para el Doctor Hernan Valencia Restrepo, es necesario determinar cuéles son los seres
humanos encargados de representar a los sujetos de los tratados y esa cuestion es resuelta segun
el Derecho interno de cada sujeto juridico- internacional, que sefiala cuales son los 6rganos
encargados de representar a determinada persona del derecho internacional. Ordinariamente es la
Constitucion la que determina dichas competencias.

8 Articulo 7 de la | Convencién de Viena: Para la adopcidn, la autenticacién del texto de un tratado,
para manifestar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, se considerar4 que una
persona representa a un Estado: a) si se presentan los adecuados plenos poderes, o b) si se
deduce de la practica seguida por los Estados interesados. o de otras circunstancias, que la
intencion de esos Estados ha sido considerar a esa persona representante del Estado para esos
efectos y prescindir de la presentacion de plenos poderes. 2. En virtud de sus funciones, y sin tener
gue presentar plenos poderes, se considerara que representan a su Estado: a) los Jefes de
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del texto del proyecto® de tratado que contiene un predmbulo®, una parte
dispositiva o central y una parte final. Actualmente los tratados solo contienen las
dos ultimas partes®®, suprimiendo el preambulo y agregando la exposicién de
motivos a la parte dispositiva, que contiene ademas todo el articulado del
respectivo tratado, asi como los objetivos trazados y metas a alcanzar; y la parte
final que contiene todas las disposiciones concernientes a la forma de como
entrara en vigor el tratado y la forma de como se dara por terminado. Esta fase de
negociacion puede darse por culminada exitosamente cuando se adopta el texto,
como consecuencia de que los negociadores hayan dado su aval o hayan
demostrado su satisfaccion con el contenido del proyecto de tratado. En todo
caso, este acto juridico de finalizacion de la primera etapa va estar regulado, ya
sea por el articulo 9- 1 de la Convencion de Viena que consagra que la adopcion
del texto la hacen todos los participantes en su elaboracién (tratado bilateral) - o
por el articulo 9-2 que dispone que la adopcién del texto de un tratado en una
conferencia internacional se efectuara por la mayoria de los dos tercios de los
estados presentes y votantes (tratado multilateral)-

1.7.2 Firma: Es la fase intermedia del procedimiento de celebracion de tratados,
considerada como el acto juridico culminatorio de la fase de negociacion y
relacionada a su vez con la autenticacion del texto negociado y adoptado.

Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de relaciones exteriores, para la ejecucion de todos los
actos relativos a la celebracion de un tratado; b) los Jefes de mision diplométicas, para la adopcion
del texto de un tratado entre el Estado acreditante y el Estado ante el cual se encuentran
acreditados; c) los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia internacional o
ante una organizacion internacional o uno de sus érganos, para la adopcion del texto de un tratado
en tal conferencia. Organizacion u érgano. (Convenciones de Viena, articulo 7)

# Ppara mayor facilidad, las discusiones se realizan en base a un borrador de proyecto de tratado.

8 Actualmente solo se utiliza en Concordatos gue firma la Santa Sede. Anteriormente se utilizaba
para hacer una invocacién divina.

% Varios autores consideran que existen solo dos partes, una primera parte de exposiciéon de
motivos y una parte dispositiva donde se contempla todo el articulado fundamental para el
desarrollo armdnico de cualquier tipo de tratado, excluyendo de esta manera la parte final, ya que
todo, se deja por instruido en la parte central del texto
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Este acto juridico complejo tiene un efecto radical distinto de acuerdo al tipo de
tratado que se esté negociando, asi pues, la firma sera considerada como un acto
de adopcion y autenticacién y nunca como aceptacion de un texto de proyecto de
tratado cuando éste se celebre mediante el procedimiento clasico, contrario a lo
que sucede con los tratados que se concluyen mediante un procedimiento
abreviado, en los cuales la firma siempre es tomada como un acto de aceptacion
de obligarse por lo estipulado en la etapa de discusion.

Existe también otra diferencia en cuanto a la firma, puesto a que la rubrica que se
estampa en los tratados bilaterales es considerada como autentica y
perfeccionada por ese simple hecho, mientras que la rabrica que se imprime en
los tratados multilaterales o plurilaterales para que alcance ese nivel requiere de
un tramite adicional.

En otro orden de cosas, debemos enunciar que la convencién de Viena establece
dos tipos de firmas que pueden grafiar los plenipotenciarios; la primera de ellas es
una firma lisa, caracterizada porque no se hace ninguna objecién u observacion
cuando se estampa y la segunda es la firma ad- referéndum imperativamente
utilizada por Colombia®” de acuerdo con la linea jurisprudencial construida por la
Corte Constitucional. Esta dltima firma se caracteriza porque se estampa con la
advertencia de que el articulado negociado y adoptado debe ser revisado por el
gobierno con el objetivo de confirmar que el texto del tratado no atente contra su

87 Apartes de la Sentencia C- 400/ 1998....Ahora bien, el tema es complejo, por cuanto la
regulacion de esta materia hace referencia a dos normatividades, el derecho internacional publico y
la normatividad constitucional de cada Estado. El problema constitucional es entonces hasta qué
punto los principios y reglas de Viena |l sobre la formacion, aplicaciéon y terminacion de los tratados
son compatibles con el ordenamiento constitucional colombiano puesto que la Carta ha fijado un
tramite particular, que involucra a las tres ramas del poder y supone el cumplimento de
determinadas etapas, para que, de manera regular y valida, Colombia pueda obligarse
internacionalmente. Asi, corresponde al Presidente de la Republica como director de las
Relaciones Internacionales, tomar la iniciativa en la celebracion de tratados, su negociacion de
manera directa o a través de sus delegados, y suscribirlos ad referendum, ya que debe
someterlos a la aprobacion del Congreso (CP art. 150 numeral 16)...
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orden constitucional, posterior a ese control politico, el plenipotenciario debe
estampar una firma solemne.

1.7.3 Ratificacion: Es la etapa que reviste a los tratados de obligatoriedad. Su
naturaleza juridica es puramente interna, debido a que los actos que deben
agotarse para que los tratados puedan considerarse con fuerza vinculante deben
ser de acuerdo a los tramites nacionales o de orden constitucional interno.

Indudablemente esta etapa esencial para el derecho interno (por el respeto que
se le profesa a cada uno de los ordenamientos interestatales) y para el derecho
internacional (por la validez juridica) puede ser analizada eficazmente a través de
seis caracteristicas que expone el Doctor Pallares.®®

La ratificacion es entonces,

1. Discrecional: Ningun Estado se encuentra obligado a ratificar un tratado.

2. Carece de Plazo o a lo sumo es determinable: Los tratados pueden establecer
la entrada en vigor de sus disposiciones una vez que un porcentaje de los sujetos-
partes hayan ratificado el mismo.

3. Es un procedimiento de orden interno: Establecido por los ordenamientos
juridicos internos de cada pais.

4. Supone un canje o depédsito de instrumentos: El canje de instrumentos se
efectia en los tratados bilaterales y el depdsito se realiza en los tratados
multilaterales o plurilaterales. Estas dos formas de hacer constar el otorgamiento
del consentimiento tienen como objetivo notificar el procedimiento en el derecho
interno.

5. No implica reciprocidad: El hecho de que un sujeto internacional suscriba un
tratado, no implica la aceptacién por parte de otro.

6. Es irrevocable: una vez que sea ha efectuado el canje o depdsito de
instrumentos de ratificacion no se puede revocar porgue Sse acarrearia
responsabilidad en el &mbito internacional.

% pallares Bossa,. Op cit, Pag 107
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1.8 FORMAS DE COMPROMETER EL CONSENTIMIENTO®®

Existen seis formas consagradas por el derecho de los tratados para comprometer
el consentimiento, la primera de ellas es la Ratificacion, que como quedo
entendido anteriormente es otorgada por los 6érganos competentes de los sujetos-
partes con el fin de que los tratados alcancen validez juridica internacional. La
segunda es la Firma, que puede equivaler a la adopcién y autenticacion del texto
de tratados cuando se suscriben segun el procedimiento clasico y ademas puede
ser sinbnimo de aceptacion para obligarse internacionalmente entratandose de
Acuerdos Simplificados. La tercera forma es la Adhesi6on® que permite que
sujetos internacionales no negociadores en tratados abiertos puedan constituirse
en parte dentro de este. En efecto esta es la Unica forma, en que los Estados
signatarios, primero aprueban internamente la suscripcion al tratado y luego se
comprometen internacionalmente. La cuarta forma es la aceptacion®® que se
confunde con la ratificacion y se utiliza en acuerdos simplificados mayormente de
naturaleza econdémica  que requieren menos periodo de tiempo en su
procedimiento de concertacion. La quinta forma de comprometer el consentimiento

8 G. Tunkin y otros internacionalistas de la entonces Unién Soviética, sobre la ratificacion, se
pronunciaron asi: “Es la aprobacion definitiva del tratado por el 6rgano supremo de poder del
Estado. Estd contenida en dos instrumentos juridicos distintos: en una disposicién normativa
interna (ley, decreto, etc.) y en un documento internacional (carta de ratificacién). El procedimiento
de ratificacion es de la competencia interna del Estado. En unos paises el Jefe de Estado ratifica
por si mismo los tratados; en otros lo hace con el acuerdo del Parlamento”.En cuanto a la
adhesion, y la aceptacion, los mismos autores indican que “Cuando el Estado no ha tomado parte
desde el principio en el proceso de formacion del tratado, puede adherirse a él posteriormente en
las condiciones previstas en el mismo [...]. En algunos casos, en vez de la adhesion se adopta la
aceptacion del tratado [...]. No hay diferencia de principio entre estas formas de manifestacién del
consentimiento del Estado sobre la obligatoriedad del tratado con respecto a él; es mas bien una
diferencia terminolégica. Mas conviene advertir que no debe confundirse la aceptacion del tratado
con la adopcion de su texto [...]. El término aprobacion significa la aceptacion definitiva del tratado
por el Gobierno...” En TUNKIN, G. y otros. Curso de Derecho Internacional. Libro 1, traduccion de
Federico Pita, Editorial Progreso, MoscU, 1980, pag. 242 y 244

% Consagrada en los Articulos 2-1b y 15 de la Convencién de Viena

°! Regulado por el articulo 14-3 de la Convencién de Viena
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es la Aprobacion®® que se emplea de igual forma que la aceptacién, pero,
refiriéndose a tratados bilaterales. Y la udltima forma de comprometer el
consentimiento es el Canje de instrumentos® de tratados que consta de dos o
mMas instrumentos conexos.

1.9 PERFECCIONAMIENTO DEL CONSENTIMIENTO

La conferencia que adoptd la Convencion de Viena entendiendo la importancia de
comunicar las obligaciones que se contraen internacionalmente, adoptd tres
modalidades de dar a conocer el consentimiento, cuando no va implicito en el
acto en cual se comprometen las partes signatarias. Debido a que si el
consentimiento no se hace constar internacionalmente, los tratados no adquieren
fuerza juridica y nunca se perfeccionarian.

A continuacién enunciaremos cada una de las modalidades:

1.9.1 EIl canje de instrumentos de ratificacion: se utiliza cuando se celebran
tratados bilaterales que estan revestidos de ciertas solemnidades.

1.9.2 EIl depésito: es el sistema de custodia del texto original del tratado, de los
anexos, plenos poderes y demas comunicaciones relacionadas con el tratado
celebrado, por parte de un pais custodio u organismo internacional que en todo
caso, se llamara depositario®.

%2 Consagrada en el Articulo 14-3 de la Convencién de Viena
% Articulo 13 de la Convencién de Viena

% El articulo 76 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, establece que “ La
designacion del depositario de un tratado podra efectuarse por los Estados negociadores en el
tratado mismo o por otro medio. El depositario podrd ser uno 0 mas estados, una organizacion
internacional o el principal funcionario administrativo de tal organizacién” agrega ademas el
articulo 77, que el depositario recibe y custodia los plenos poderes junto con el texto original del
tratado del cual puede expedir copias certificadas y traduce su texto a todos los idiomas de los
paises que siendo convocados, no concurrieron a la negociacion y firma. Asimismo debe recibir las
firmas del tratado y examinar si estdn en debida forma y guardar y archivar las comunicaciones y
notificaciones relacionadas y de ser necesario hacer las observaciones debidas. . lgualmente debe
llevar el control de recibo de los instrumentos de notificacion remitidos e informar las partes que
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193 La Notificacion: se aplica como una forma de perfeccionar el
consentimiento, cuando se haya pactado con anterioridad; la notificacion o
comunicacién se entiende prestada desde el momento en que la comunicacion es
recibida por el Sujeto internacional destinatario de la misma®. Esta modalidad esté
siendo muy utilizada sobre todo, con la frecuente utilizacion de los Tratados
simplificados, que requieren mayor celeridad.

1.10 REGISTRO Y PUBLICIDAD DE LOS TRATADOS

El derecho internacional con el objeto de tener mayor validez y crear un alto
status juridico, ha hecho reiterativo la practica de registrar los tratados e
instrumentos conexos en la oficina secretarial de un organismo internacional,
ordenandose de manera subyacente la publicacién del mismo.

Debido a que esa practica se considero tan substancial, fue el articulo 80 de la
Convencién de Viena de 1969, la que zanjo toda discusién, instando a que los
Tratados después de su entrada en vigor, se transmitiran a la Secretaria de las
Naciones Unidas para su registro o archivo e inscripcion, segun el caso y para su
publicacion.

1.11 RESERVA DE LOS TRATADOS

La reserva de los tratados es uno de los temas mas vitales para el derecho
internacional, sobre todo para el Derecho internacional ejercido en y por nuestro
pais, ya que de acuerdo a nuestro orden constitucional los plenipotenciarios que

hayan o no ratificado, para determinar la entrada en vigor de conformidad con el tratado y
finalmente debe hacer las correcciones identificadas en el texto original o en las copias
certificadas.

% Articulo 78 de la Convencion de Viena de 1969.
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negocian los intereses y necesidades en representacion de Colombia, siempre
deben firmar ad- referéndum, limitando tangencialmente la aplicacién de ciertas
normas juridicas internacionales, respetando la soberania nacional®, pero, sin
vulnerar el ordenamiento juridico internacional.

Primeramente se debe afirmar que la Convencion de Viena, regulo este tema
ampliamente y sea entonces, necesario decir, que definié a la reserva® como la
declaracion unilateral cualquiera que sea su enunciado o denominacion hecha
por Estado al firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o al adherirse a €él, con
el objeto de excluir o modificar los objetos juridicos de ciertas disposiciones del
tratado en su aplicacién a ese Estado.

De la anterior conceptualizacion, se desprenden dos rasgos importantes respecto
de las reservas:

El primero de ellos es el momento en que esta se efectla, debido a que esta
puede ser hacerse :

1. Al momento de la firma: requiriéendose de una firma posterior que permita
corroborar la autorizacién realizada por el gobierno pertinente.

2. Almomento de la Ratificacion

3. Al momento de la adhesion

Y el segundo, es el acto juridico sobre el cual recae la reserva, en este punto, es
menester anotar que las reservas solo pueden producirse en los tratados
multilaterales o plurilaterales, en donde las partes signatarias pueden estar en
desacuerdo con la aplicaciéon de ciertas disposiciones del tratado en negociacién o
al cual desean adherirse.

% Colombia formulo una reserva al articulo 25 de la Il convencion de Viena de acuerdo a la
sentencia C-400/ 98 : En relacion con el articulo 25, Colombia precisa que sé6lo son susceptibles de
aplicacién provisional por Colombia, sin previa aprobacion por el Congreso y revisiéon por la Corte
Constitucional, los tratados de naturaleza econdémica y comercial acordados en el ambito de
organismos internacionales que asi lo dispongan

9 Articulo 2 —D | convencion de Viena.
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Por otro lado, su formulacion segun el articulo 23 de la Convencion de Viena, debe
hacerse siempre por escrito y comunicarse a los Estados signatarios y demas
Estados facultados para ser partes. Al mismo tiempo, exige esta norma
internacional que las reservas efectuadas al momento de la firma, deben contar
con una firma posterior solemne que confirme la autorizacion por parte del
gobierno que firmo ad-referéndum.

Ahora bien, las reservas son de dos clases segun el mismo articulo de la
Convencién de Viena que hemos venido estudiando. El primer tipo de reservas
son las reservas de exclusion que buscan suprimir o exceptuar ciertas
disposiciones a favor del sujeto internacional reservante. Y las reservas son
modificatorias, que tienen como objetivo reducir todos o algunos efectos juridicos
de las clausulas que sean seleccionados por los Estados que se pueden ver
favorecidos.

Por otro lado, existen tres casos en los que son admitidas las reservas en los
tratados internacionales, la primera de ellas, es cuando las reservas son
autorizadas por las propias disposiciones del tratado Yy no requieren previa o
posterior aceptacion®® de parte de los sujetos internacionales suscribientes. Estas
reservas autorizadas o previstas por el tratado a su vez, pueden ser expresas o
tacitas, segun que las clausulas dispongan a que parte del articulado se les puede
efectuar las respectivas reservas. La segunda es cuando existe alguna
incompatibilidad con el - objeto y fines- del tratado y en este caso los Estados
partes en cualquier momento tienen el derecho de presentarla, y finalmente, las
reservas propuestas a los tratados constitutivos de organizaciones internacionales
que son admitidas por el érgano dotado de competencias para tramitarlas.

Asimismo, el articulo 21 de la Convencion de Viena, consagra la existencia de los
efectos juridicos de las reservas, el primero es el de modificacién de las relaciones

% Articulo 20-1 de la Convencion de Viena
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contractuales del Estado que formula la reserva con los demés Sujetos en el
tratado y el segundo es el de no modificacion de las relaciones entre los sujetos
internacionales entre si, respecto de las clausulas a cuales no se formularon
reservas.

De cualquier modo, el hecho de que se hayan formulado reservas a un tratado, no
implica per se, que el tratado no entre en vigor®, por consiguiente para que se
suspenda éste, debe expresamente el sujeto objetante de la reserva enunciar su
interés en que el tratado no entre en vigor de acuerdo a lo estipulado en la parte
dispositiva del mismo.

Finalmente, debemos anotar que las reservas pueden ser revocadas o retiradas
en cualquier momento y el efecto de esos actos juridicos inicia en el momento en
gue se le notifica a las partes signatarias, restandole importancia a cualquier
aceptacion como respuesta. Esta revocacion o retiro tiene como consecuencia,
crear una situacion que inicialmente se hubiese producido, sino no se hubiese
formulado reserva alguna.

1.12 EFECTOS DE LOS TRATADOS

Para el Derecho de los Tratados, este acuerdo convencional siempre produce
efectos interpartes, sin afectar o favorecer a terceros sujetos que no son partes en
el respectivo tratado, respetando de esta manera el principio antes estudiado de
res inter alios acta allis nec nocere nec prodesse podest’®, No obstante en la
practica, vemos que los tratados bilaterales por ejemplo, pueden beneficiar u
obligar a terceros sujetos no signatarios.

9 Segun el Doctor Pallares Bossa, la Objecion simple: Es la que no impide la entrada en vigor del
tratado entre reservante y objetante. Y la Objecion cualificada: se presenta cuando el tratado no
entra en vigor por el deseo del sujeto internacional objetante.

1% consagrado en el articulo 26 de la Convencién de Viena.
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El articulo 35 de la Convencion de Viena, dispone que un tratado daréd origen a
una obligacion para un tercer Estado si las partes en el Tratado tienen la intencion
de que tal disposicion sea el medio de crear la obligacion y si el tercer Estado
acepta expresamente por escrito esa obligacion. Ademas, el articulo siguiente
consagra que los estados que quieren cobijarse con beneficios de un tratado del
cual no son partes, deben aceptar dichos beneficios de manera expresa o tacita.

1.13 APLICACION DE LOS TRATADOS

El Doctor Juan Antonio Carrillo Salcedo'® explica que en los ordenamientos

juridicos estatales el Derecho se aplica muchas veces de forma espontanea, al
igual que en el Derecho internacional, pero, resaltando que la aplicacién en el
Derecho Internacional se ve facilitada, ademas, por el hecho de que la norma
juridica internacional es el fruto del consenso elaborada de la mano de la voluntad
y el consentimiento de los obligados.

Agrega este mismo autor'®? que la eficacia del Derecho Internacional depende en
amplia medida de los ordenamientos juridicos estatales, exigiendo que estos sean
conformen a las normas internacionales, las apliqguen y les den efectos en primer
lugar, porque los Estados son los creadores y principales destinatarios del derecho
internacional, y en segundo lugar, porque el Derecho Internacional contemporaneo
no se limita a distribuir competencias entre los Estados soberanos sino que ha
ampliado considerablemente el ambito de materias reguladas por normas
internacionales, en razon de las exigencias de la cooperacion y la
interdependencia. Indica a su vez, que la eficacia de estas normas internacionales
(que han venido a afiadirse a las normas internas en la materia), depende al
menos en parte, de la aplicacion y valor juridico de las mismas en los
ordenamientos internos de los Estados.

Esta opinion de tan importante jurista espafiol acerca de la aplicacion del derecho

101

Carrillo Salcedo. Op cit, pag 140

192 |bid., pag. 148
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internacional permite asomarnos a una vieja discusion antes radical, ahora mas
moderada sobre la aplicacion del derecho.

Empecemos por decir, que esta vieja discusion académica tuvo sus inicios a
finales del siglo XIX, cuando el aleman Triepel, formulo la teoria Dualista, que
defiende que el derecho internacional y el derecho interno son dos sistemas
juridicos distintos, “ separados entre si tanto por sus fuentes como por las
materias reguladas, en cuanto a las fuentes, porque mientras que en el derecho
internacional la fuente suprema de la obligatoriedad de las normas juridicas es la
voluntad de los Estados, en los ordenamientos juridicos de los Estados, la fuente
suprema de validez y obligatoriedad de las normas juridicas es la voluntad
imperativa del legislador; en razén de las materias reguladas, porque mientras que
el Derecho Internacional rige las relaciones entre los Estados, los ordenamientos
juridicos estatales internos, regulan las relaciones entre los particulares o de estos
con el Estado™®,

Igualmente el Doctor Pallares dogmatiza que, el dualismo cree que el derecho
internacional y el derecho interno son dos 6érdenes juridicos iguales,
independientes y separados, que no llegan a confundirse jamas y entre los cuales
no existe relacion sistematica ni normativa, existiendo una separaciéon absoluta
entre los dos sistemas y consecuencialmente la ausencia total de superioridad del
uno sobre el otro. En ese sentido, lo anterior trae como consecuencia el status de
irrelevancia de las normas juridicas internacionales, necesitandose, entonces, de
acuerdo a la teoria dualista, un proceso de recepcidén especial para que dichas
normas, puedan ser aplicadas en los respectivos ordenamientos internos.

Por otro lado, encontramos la teoria Monista, que defiende una postura
contrapuesta a la primera 'y se encarga de refutar todos los principios y bases de
la teoria dualista.

1% |bid., pag. 149
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La teoria monista considera, que “el Derecho internacional y el Derecho interno
forman parte de un ordenamiento juridico Unico en el cual coexisten dos niveles
legales superpuestos“!®®, desarrollandose estos dos derechos a través del
principio de subordinacion. En otras palabras, “la teoria monista sostiene la unidad
esencial del ordenamiento juridico y el principio segun el cual, la validez y fuerza
obligatoria de todas las normas juridicas derivan de normas jerarquicamente

superiores.

Esta teoria defiende ademéas que el fundamento de la vigencia de las normas
juridicas, surge de un proceso de delegacién que se remonta hasta la norma
fundamental suprema, de la cual no se deriva ninguna otra norma. Sostiene
asimismo esta tesis, que la norma que fundamenta todo el derecho se inserta en
el Derecho Internacional delegando a favor de los Estados competencias
legislativas, primando el Derecho Internacional sobre el Derecho interno, no
necesitdndose por ende, de un proceso de recepcion para que las normas
juridicas sean aplicadas en los Estados.”%

Actualmente, existen defensores de ambas posturas, que admiten concepciones
mas flexibles y menos radicales, que reconocen que el Derecho Internacional no
es irrelevante en el derecho interno de los Estados y que éste ultimo no deriva su
validez y fuerza obligatoria de una delegaciéon de competencias del derecho
Internacional.

Sin embargo, en materia de tratados tal como lo expone el Jurista Salcedo Carrillo,
la obligatoriedad y la aplicabilidad de estos en los ordenamientos juridicos
internos de los Estados, estad condicionada por factores ideoldgicos, historicos y
politicos, asi como por la solucion que cada sistema constitucional dé a la
participacion de los poderes ejecutivo y legislativo en la conclusion de tratados.

1% pallares Bossa, Op cit, pag 73

105

Salcedo Carrillo, Op cit, pag 149
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Anade que, en ese sentido, el respeto de las competencias del legislativo requiere
que la aplicabilidad y obligatoriedad de la norma internacional convencional
dependa de su previa transformacion en ley, es decir, en una norma interna
adoptada por el legislador estatal; por consiguiente, el problema de la recepcion
de los tratados en los ordenamientos juridicos internos de los Estados esta en
funcién, al menos en parte, de la intervencion del legislativo en la conclusion de
los tratados.

Ahora bien, los tratados para su aplicacion en los ordenamientos internos,
presenta tres grandes problemas a tratar:

El primero de ellos es la recepcion de los tratados en los sistemas juridicos
estatales, que se realiza a través de procedimientos que se encuentran
determinados por los érganos competentes y revestidos de treaty making power y
pueden ser tan variados como:

1. La transformacion del tratado en ley interna (el tratado sirve de base para la
elaboracion de las normas internas),

2. La adopcion de una norma de ejecucion del tratado en derecho interno (el
organo legislador, no transforma el tratado, s6lo ordena la aplicacién del tratado en
el sistema juridico interno) y

3. La publicacion del tratado en el diario o gaceta oficial de los Estados ( se
considera al tratado vélidamente concluido y se publica como parte integrante del
derecho interno).

El segundo es el rango jerarquico de los tratados en los ordenamientos internos de
los Estados partes, que puede variar segun las connotaciones otorgadas de
superioridad, inferioridad o igual categoria juridica de los tratados en los sistemas
juridicos estatales.

Y por ultimo, la aplicacion de las normas convencionales por los tribunales y
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autoridades internas y en este caso, se tiene que revisar el tipo de recepcion
adelantado por el Estado signatario, ya que esto determinaréa la aplicacion directa
cuando se haya adoptado una norma de ejecucion y/o publicado en una gaceta
oficial (prevaleciendo sobre normas de derecho interno) o indirecta realizandose
la respectiva transformacion del tratado (subordinado a normas juridicas
estatales).

1.14 INTERPRETACION DE LOS TRATADOS

La interpretacion de los tratados es uno de los temas mas polémico y
cuantiosamente analizado por parte de la doctrina internacional. En razon de lo
anterior, en el presente trabajo de grado, solo nos encargaremos de enunciar los
rasgos mas importantes y necesarios de esta tematica.

Sea lo primero decir, que la interpretacion de los Tratados, tal como lo expone el
Doctor Pallares Bossa, “es una operacion intelectual que tiene como finalidad
determinar el sentido de una palabra o expresion y esclarecer las vaguedades y
ambigiiedades que el texto presenta™® y en ese sentido es que ‘“la
interpretacion de tratados se propone determinar el sentido y significado de una

norma de derecho internacional convencional.”*%’

La Convencion de Viena de 1969'%, insta a que los tratados deben interpretarse

de buena fe, conforme al sentido corriente que haya de atribuir a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. Ese principio
de buena fe'®, pretende que el interprete analice y lea el texto del tratado en su

1% pallares Bossa, Op cit, Pag. 127

97 |bid., pag. 127

198 Articulo 31 de la | Convencién de Viena

1% Ppara el Doctor Moyano “La doctrina se muestra uniforme en cuanto a que la interpretacion de

los tratados debe ser hecha de buena fe. Agrega que por ello no es de extrafiar que la CDI
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totalidad, de la misma manera en que en un principio lo hicieron los
plenipotenciarios- , excluyendo los errores de redaccion o reproduccion que
indefectiblemente se pudieron haber presentado.

En ese sentido, cuando la Convencion de Viena, exhorta a realizar una
interpretacién de buena fe, conforme al sentido corriente'® de los términos, se
esta refiriendo a las plenas atribuciones que se le otorgaron a los plenipotenciarios
al momento de la celebracién del tratado. Cabe resaltar que la Jurisprudencia
internacional™! sigue los parametros de la Convencién de Viena y realiza sus
interpretaciones de acuerdo al sentido corriente de los términos dentro del
contexto del tratado.

Asimismo, el articulo en cita consagra que esa interpretacion debe realizarse de
cuerdo al contexto? de los términos del tratado, suprimiendo todo tipo de

sostuviera que la interpretacién de las disposiciones de los tratados hecha de buena fe y con
arreglo a derecho es indispensable para que la norma "pacta sunt servanda” tenga un verdadero
sentido. Sefiala que la importancia del principio de la buena fe es tal, que permitié a Antonio
Carrillo Salcedo afirmar que "s6lo puede ser excluido del derecho al costoso precio de destruir a
este Ultimo como ordenamiento juridico". Indica que la buena fe, entendida objetivamente, es decir,
como modelo de conducta social, es obligatoria para el hombre en sus relaciones juridicas. Este
principio de la buena fe se debe aplicar segun las actas de la Conferencia de Viena, no soélo a los
tratados definitivos, sino también a los que tienen vigencia provisional. En igual forma, tiene una
gran trascendencia en las obligaciones de comportamiento de los Estados, lo cual se confirma al
analizar la conducta que deben seguir, por ejemplo, en el lapso comprendido entre la firma de un
tratado sujeto a ratificacion y su entrada en vigencia. Estimamos muy importante recordar como la
CDI consider6 incluido dentro del principio de la buena fe, aquel otro que se halla reconocido en la
maxima latina "ut res magis valeat quam pereat" (principio del efecto util).

10 por Io que respecta a la expresion "sentido corriente", el Consultor Técnico de la Conferencia

manifesté que nada mas lejos del animo de la CDI que sugerir que las palabras tengan por si
mismas un sentido intrinseco o de diccionario. La Comision, concluyd, insisti6 mucho en que el
sentido corriente de las expresiones se desprende del contexto en que se utilizan, del contexto del
tratado en su conjunto y del objeto y fin del tratado. Cita del doctor Moyano

1 Corte de la Haya, opinién consultiva de 1950. Citado por el Doctor Pallares Bossa.

12 | a jurisprudencia tanto de la CPJI como de la CU, también ha reconocido frecuentemente la

regla del contexto para interpretar un tratado. Asi, por ejemplo, en la opinion consultiva de la CU
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interpretacion de palabras en forma aislada o de manera semantica y teniendo en
cuenta su objeto y fin'**, o sea los motivos que llevaron a los signatarios a
celebrar el tratado.

De igual forma, la Convencion de Viena tiene en cuenta el principio del recurso de
la practica, que consiste en recurrir al comportamiento y las actividades que las
partes desarrollan en relacion con el tratado. Este principio se configura como la
mejor prueba para garantizar una interpretacion acertada con la realidad que fue
plasmada en el texto del tratado.

Por otro lado, el articulo 32 de la misma Convencion, establece que se podra
acudir al empleo de otros medios de interpretacion internacional, como los
meétodos subijetivo, l6gico gramatical y teleoldgico.

El método Subjetivo o psicoldgico, se caracteriza porque analiza la intencién de
las partes al momento de celebrar el tratado, siendo su objeto de estudio los textos
preparatorios, actas preliminares, actas de conferencias Yy situaciones
trascendentales para la concertacidon y negociacion del tratado.

|1l4

El método lb6gico gramatical o textual™™", se centra en demostrar la verdadera

sobre la competencia de la Asamblea General para la admision de un Estado en la ONU, del 3 de
marzo de 1950, luego de recordar el precedente del servicio postal polaco afirmé: "La Corte cree
necesario sefialar que la primera obligacién de un tribunal al que incumba interpretar y aplicar las
disposiciones de un tratado, es tratar de darle efecto conforme a su sentido natural y corriente en
el contexto en que aparecen.

113 E| reconocimiento del principio de del objeto y fin del tratado en la jurisprudencia se encuentra

establecido por la Corte de la Haya en el caso del Africa Sudocciodental.

114 Consagrado en el texto La interpretacion de los tratados internacionales segun la Convencion

de Viena de 1969 del Dr. Moyano, cito in extenso estas importantes anotaciones “En la
Conferencia de Viena se adopt6 este método de interpretacion, para lo cual se tuvieron en cuenta
diversos razonamientos, dentro de los cuales queremos destacar los siguientes: a) para la
delegacion de la Union de Republicas Socialistas Soviéticas, el texto del tratado es la fuente
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intencion declarada por las partes, sin detenerse a buscar lo que quisieron decir y
no lo dijeron.

Y finalmente el método teleoldgico o funcional, que tiene en cuenta los objetos de
estudio de los otros dos métodos y obtiene como resultado entender el objeto y fin

principal de la intencién de las partes, porque en él se fija en palabras la intencién comun sobre la
gue las partes se han puesto de acuerdo; b) segun el delegado francés, la mejor manera de
conocer la intencién de las partes en un tratado es examinar ante todo el texto por el cual han
convenido en expresar y consignar su acuerdo, pues de qué serviria a los negociadores dedicar
meses, y aun afios, a la elaboracién de un texto, pesar cada expresion, si, en definitiva, el alcance
de los términos adoptados pudiera ser impugnado en cualquier ocasion. En este caso, agrego, la
l6gica se suma a la nocion de seguridad juridica. En efecto, es mucho menos aleatorio y mucho
mas equitativo, a fin de descubrir la intencion de las partes, fiarse de lo que ellas han acordado por
escrito, que buscar, fuera del texto, elementos intencionales que, dispersos a través de
documentos incompletos o unilaterales, ofrecen bastante menos garantia; c) para I. M. Sinclair, del
Reino Unido, el punto de partida de la interpretacién se encuentra en el hecho de elucidar el
sentido del texto, porque en el caso de muchas convenciones multilaterales importantes, algunas
de las partes se pueden adherir mediante un acto ulterior, especialmente en lo que se refiere a los
nuevos Estados que no han podido participar en la preparacion de los instrumentos originales, y
dificilmente se podrian interpretar los derechos y las obligaciones de los Estados que se adhieran a
una de esas convenciones, tomando como base una supuesta intencibn comuin de quienes
redactaron el instrumento original; es mas prudente y mas equitativo suponer que el texto refleja la
comunidad de propoésitos de sus autores y que la finalidad primordial de la interpretacién consiste
en elucidar el sentido de ese texto, teniendo en cuenta ciertos factores definidos y pertinentes," y d)
Paul Reuter, en un plano ya eminentemente doctrinal, piensa que este método se justifica, por la
misma estructura del ordenamiento , basada en el principio del consentimiento y no en el de
autoridad. En efecto, si en los sistemas nacionales se concede una mayor facultad al juez para la
interpretacién de las normas (interpretacion funcional o teleolégica), ello se explica por el caracter
jerarquizado de los 6rganos judiciales y, en Ultima instancia, por el poder de control del legislador,
frente a interpretaciones que avanzan més alla del texto de las normas. Pero ninguno de estos
elementos se halla presente en el orden, que reposa en la tierra firme del "consensus" de los
Estados, expresado en el texto del acuerdo. Algunos autores, a pesar de reconocer las bondades
de este método, han advertido que puede entrafiar cierto peligro cuando los tratados son
redactados "por politicos", pues esta circunstancia determina que ellos no sean tan técnicos y
precisos como seria de desear. Hilding Eek; el método textual presenta el inconveniente, o
desventaja, de requerir que los representantes de los Estados que preparan el texto de un tratado
examinen todas las repercusiones que pudiera tener en caso de controversia la subsiguiente
interpretacion textual. Al respecto revisar en
http://www.iadb.org/intal/intalcdi/integracion_latinoamericana/documentos/106-Estudios_3.pdf.
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del tratado. Por eso, este ultimo método es el avalado por las Convenciones de
Viena'*sobre el Derecho de los Tratados.

1.15 REVISION, ENMIENDA Y MODIFICACION DE LOS TRATADOS

La revision, la enmienda y modificacion son tres conceptos que estan intimamente
relacionados, aunque no pueden verse como sinGnimos, como a continuacion
explicaremos.

Anotaremos inicialmente, que la convencion de Viena de 1969, no regula el
concepto de revision, sino que se limita a enunciar en los articulos 39 vy 41
respectivamente, que todo tratado puede ser enmendado por las partes
signatarias y que los tratados multilaterales pueden ser modificados.

Sin embargo, la doctrina internacional, a través de continuos estudios se dio a la
tarea de conceptualizar que cuando un tratado se actualiza o se cambia
totalmente, estamos frente a una revision y no a una enmienda o modificacion
como pudiera pensarse.

Ahora bien, tedricamente es posible distinguir estos tres conceptos, aunque en la
practica es muy dificil diferenciar los efectos de estos tres actos juridicos, ya que
los tres se encargan de generar un cambio, convirtiéndose la cantidad o calidad
del cambio en el factor diferenciador.

Por una parte encontramos que segun el articulo 40 de la Convencion de Viena, la
enmienda debe notificarse una vez se haya propuesto a todas las partes

15 | a convencién de Viena, propone que se debe indagar sobre el texto y el preambulo del tratado,

el propdsito perseguido en la negociacion y concertacion del tratado y la intencion de las partes en
armonia con el interés social.
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signatarias, con el objetivo de que una vez se haya conocido esta iniciativa, los
Estados partes acuerden los puntos esenciales de la enmienda.

De igual forma, encontramos en la parte dispositiva de la convencion de Viena, la
reglamentacion de las modificaciones, como acuerdos encaminados a cambiar
parte del articulado del tratado o de los sujetos signatarios del mismo, que deben
ser notificadas a todas las partes, siempre que el tratado lo permita o que no
siendo prohibidas, no wvulneren obligaciones y derechos adquiridos
primigeniamente.

1.16 NULIDAD, TERMINACION Y SUSPENSION DE LOS TRATADOS

La Convencién de Viena de 1969, regulé de manera precisa y efectiva*'® estos
tres temas indispensables para la seguridad juridica de los sujetos internacionales,
constituyendo un régimen general que el Dr. Valencia Restrepo resume de la
siguiente forma.

“1. La validez de un tratado o el consentimiento prestado al mismo so6lo podran
impugnarse invocando las convenciones de Viena de 1969 y 1986.

2. La terminacion, denuncia, retiro y suspension de un tratado Unicamente se
podran efectuar invocando las causales correspondientes consagradas en el
propio tratado o en las convenciones de viena de 1969 y 1986.

3. La nulidad, terminacion, denuncia, retiro y suspension de un tratado no podran
menoscabar en nada el deber de los Estados de cumplir las obligaciones a que
estén sometidos en virtud de normas del derecho internacional, distintas a las del
tratado concernido.

4. El derecho a denunciar un tratado, a retirarse de él o a suspender su aplicacion

116 Segun el Dr. Valencia Restrepo “La Convencion de Viena, regula taxativa y restrictivamente

es0s supuestos para recuperar tanto la estabilidad como la certidumbre del tratado afectado por
ellos, debido a que el principio de Pacta Sunt Servando sufre excepciones y el status general del
tratado se presenta inestable y sus efectos aparecen inciertos.
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no podré ejercerse sobre las obligaciones parciales sino sobre todo el tratado,
salvo que éste disponga otra cosa o las partes asi lo convengan.

5. Una causal de nulidad, terminacion, retiro y suspension de un tratado no podra
alegarse mas que sobre el tratado concreto en su conjunto y no sobre
determinadas clausulas, excepto cuando las clausulas sean separables del resto
del tratado en lo que respecta a su aplicacion, conste por el tratado mismo o de
otro modo que la aceptacion de dichas clausulas por las partes no ha sido la base
esencial para que se prestaran el consentimiento en su conjunto o que la
continuacion del cumplimiento del resto del tratado- separadas las clausulas
denunciadas - no sea injusta

6. Se perderd el derecho a alegar la causal de nulidad, terminacion, retiro y
suspensiéon de un tratado, cuando conocidos los hechos por el Estado, éste ha
convenido su continuacion o se comporte de tal manera que pueda deducirse su
aquiescencia a la validez, continuacion en vigor o aplicacion del tratado™*’

Después de haber conocido el régimen general, entraremos a estudiar cada tema
en especifico.

1.16.1 Nulidad: En el derecho internacional de los tratados, la nulidad se
caracteriza porque impide que un tratado continGe aplicAndose por contener
vicios de fondo - en las disposiciones- o de forma - al momento de su celebracién-,
por ello, es necesario que se declare la nulidad, ya que el tratado siempre se
presumira valido, de acuerdo a lo establecido por la Convencién de Viena'*® .De
hecho, la nulidad debe declararse para que cesen todos los efectos que se
generaron desde el mismo momento en que se perfecciono el tratado.

Las siguientes causales de nulidad establecidas por la Convencion de Viena son

17 valencia Restrepo, Hernan. Derecho Internacional Publico. Universidad Pontificia Bolivariana-

Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Centro Integrado para el desarrollo de la Investigacion.
Medellin, Editorial Biblioteca DIKE, 2005.

18 Articulo 42- 1 Convenciones de Viena.
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taxativas.

1. Violacion manifiesta de una norma fundamental del derecho interno
concerniente a la competencia para celebrar tratados: Esta violacion para que
siga los lineamientos del articulo 46™*° de la convencion de Viena, debe afectar de
manera palmaria normas de derecho interno de rango fundamental-
constituciones, leyes, tratados constitutivos- vigentes al momento de concluirse el
tratado, que se refieran a las facultades otorgadas a los érganos competentes
para celebrar tratados y cuya violacion sea notoriamente manifiesta.

2. Inobservancia de una restriccion especifica de los poderes para manifestar el
consentimiento del Estado: El articulo 47 dispone que esta causal no podra
alegarse como vicio del consentimiento, si los poderes del negociador que han
sido restringidos, no se han ratificado con anterioridad a las otras partes. Esta
causal no es valida invocarla para actos anteriores del negociador.

3. Error: es el desconocimiento o conocimiento a medias de algo. El articulo 48 de
la Convencion de Viena, consagra que un Estado podra alegar error en un tratado
como vicio de su consentimiento en obligarse por el tratado, si el error se refiere a
un hecho o a una situacion cuya existencia diera por supuesta ese Estado en el
momento de la celebracién del tratado y constituyera una base esencial de su
consentimiento en obligarse. Agrega la convencion que el Estado que haya
contribuido con su conducta a que otros Estados incurran en error no podra
alegarlo después como vicio del consentimiento o nadie puede alegar a favor suyo
su propia torpeza. El error del que habla este articulo no puede confundirse con

119 Articulo 46: 1. El hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado haya

sido manifiesto en violacion de una disposicion de su derecho interno concerniente a la
competencia para celebrar tratados no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su
consentimiento, a menos que esa violacién sea manifiesta y afecte a una norma de importancia
fundamental de su derecho interno.

2. Una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente para cualquier Estado que proceda
en la materia conforme a la practica usual y de buena fe.
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meras equivocaciones'®® materiales en la redaccion del texto.

4. Dolo: En el derecho internacional de los tratados, el dolo puede definirse como
las maniobras fraudulentas que realiza un Estado negociador para obtener de otro
un consentimiento viciado. El articulo 49 de la Convencion de Viena dispone, que
si un Estado ha sido inducido a celebrar un tratado por la conducta fraudulenta de
otro Estado negociador, podra alegar el dolo con vicio de su consentimiento en
obligarse por el tratado.

5. Corrupcion del representante de un Estado: la corrupcion en el ambito del
derecho internacional es vista como los actos realizados con el objetivo de ejercer
una influencia definitiva en la disposicién del negociador de concertar el tratado.
Esta corrupcién puede ser fisica 0 moral y encontrarse dirigida a la persona del
negociador o sus familiares. El articulo 50 indica que si la manifestacion del
consentimiento de un Estado en obligarse por el tratado ha sido obtenida mediante
la corrupcién de su representante, efectuada directa o indirectamente por el
Estado negociador, aquel Estado podra alegar esa corrupcion como vicio de su
consentimiento en obligarse por el Tratado.

6. Coaccion sobre un Estado o el representante de un Estado por la amenaza o el
uso de la fuerza : la coacciébn es definida por la Comision de Derecho
Internacional como “todas las formas de intimidacién y violencia, incluyendo tanto
las que afectan a la integridad fisica y a la libertad, como las que se ciernen sobre
la carrera, el patrimonio, la situacién social o familiar de la victima, tal vez
sometida al chantaje de quienes conocen aspectos de vida cuya revelacion puede
de alguna manera, perjudicarle, pero, sin llegar a privarle de su voluntad, ya que
en este caso el tratado seria inexistente.”*?! La convencion de Viena sefiala que la
manifestacion del consentimiento de un Estado en obligarse por tratado que haya
sido obtenido por coaccidn sobre su representante mediante actos o amenazas
dirigidas contra él, carecera de efecto juridico.

120 Articulo 48- 3 de la convencién de Viena

121

En Cita del Dr. Pallares en Op Cit, pag 139
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1.16.2 Terminaciéon: Esta forma de extinguir los tratados, tiene sus causales
especificas al igual que las nulidades, pero, difiere en los efectos que una y otra

producen*?,

La convencion de Viena sefiala en su articulo 54 que la terminacion de un tratado
o el retiro de una parte podran tener lugar, conforme a las disposiciones del
tratado en cualquier momento, por consentimiento de todas las partes después de
consultar a los demas Estados contratantes.

Las causales de terminacion instituidas por la Convencion de Viena son:

1. Denuncia del tratado™®*: acto juridico individual de una de las partes del tratado

para darlo por terminado, que se entiende surtido en el momento en que la
declaracion es recibida por la otra parte; esta declaracion debe realizarla el 6rgano
competente durante la negociacion.

2. Violaciéon grave de un tratado: La violacién a la que se refiere la Convencién de
Viena, es precisada como el rechazo del tratado no admitido por la propia
convencion o la violacion de una disposicion esencial para la consecucion del
objeto o del fin del tratado.***

122 as causales de terminacion surgen con posterioridad al procedimiento de conclusiéon de los

tratados, es decir, sus efectos son ex nunc

123 5e emplea este término cuando estamos frente a un tratado bilateral y se utiliza el término de

retiro cuando los tratados son multilaterales.

124 Una violacién grave de un tratado multilateral por una de las partes facultard: a) a las otras

partes. procediendo por acuerdo unanime para suspender la aplicacion del tratado total o
parcialmente o darlo por terminado, sea: i) en las relaciones entre ellas y el Estado autor de la
violacion: o ii) entre todas las partes; b) a una parte especialmente perjudicada por la violacion para
alegar ésta como causa para suspender la aplicacion del tratado total o parcialmente en las
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3. Por imposibilidad subsiguiente de cumplimiento: una parte segun la convencion
de Viena, podra alegar la imposibilidad de cumplir un tratado como causa para
darlo por terminado o retirarse de €l o para suspenderlo si esa circunstancia deriva
de la desaparicion o destruccion definitiva de un objeto indispensable para el
cumplimiento del tratado.

4. Cambio fundamental de las circunstancias: un cambio fundamental de las
circunstancias ocurrido con respecto a la existente en el momento de la
celebracion de un tratado y que no fue previsto por las partes, no podra alegarse
conforme al articulo 62 de la Convencion de Viena, como causa para dar por
terminado el tratado o retirarse de él, a menos que la existencia de circunstancias
constituyera una base esencial del consentimiento de las partes en obligarse por
el tratado y que ese cambio tenga por efecto modificar radicalmente el alcance de
las obligaciones que todavia deben cumplirse en virtud del tratado.

5. Oposicion del tratado con una nueva norma imperativa: esta causal esta
prevista por el articulo 64 de la Convencion de Viena, que reza” Si surge una
nueva norma imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente
que esté en oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara”.

1.16.3 Suspension: la suspensién de un tratado es cesar de forma provisional y
temporal, su observancia como consecuencias de circunstancias inexistentes al
momento de su conclusion. La suspension muchas veces se confunde con la
terminacion, ya que sus causales son las mismas, pero, la diferencia radica en
gue la suspension soélo consiste en darle tiempo necesario al proceso de ejecucion

relaciones entre ella y el Estado autor de la violacion; c) a cualquier parte, que no sea el Estado
autor de la violacién, para alegar la violacion como causa para suspender la aplicacion del tratado
total o parcialmente con respecto a si misma, si el tratado es de tal indole gue una violacién grave
de sus disposiciones por una parte modifica radicalmente la situacién de cada parte con respecto a
la ejecucion ulterior de sus obligaciones en virtud del tratado
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del tratado. La convencion de Viena, consagra que articulo 59-2." 2. Se
considerara que la aplicacion del tratado anterior ha quedado Unicamente
suspendida si se desprende del tratado posterior o consta de otro modo que tal ha
sido la intencidn de las partes”.
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2. EXECUTIVE AGREEMENTS

2.1 INTRODUCCION

Las Convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados, establecen dos
procedimientos de concertacion de tratados, el primero de ellos es el proceso
clasico de conclusion que estudiamos en el capitulo anterior y el segundo
procedimiento objeto de andlisis de este capitulo, es el proceso simplificado o
abreviado.

Ahora bien, existe una modalidad de tratados internacionales que se agota a
través de dicho procedimiento, estos tratados son los executive agreements,
también conocidos como tratados ejecutivos, convenios ejecutivos, acuerdos
administrativos, acuerdos interinstitucionales, acuerdos de forma simplificada o
simplemente acuerdos ejecutivos * etc.

Ademas, estos tratados de vieja data (puesto que sus primeras celebraciones se
reportan hacia los afios 1800.) por su aceptacidbn mayoritaria, variada y su
recurrente utilizacion por la rapidez propia en sus fases de negociacion y
aceptacion, demandé de manera imperativa que la convencion de Viena de 1969 y
1986, sobre el Derecho de los Tratados, los regulara, admitiendo su validez y
eficacia juridica internacional al consagrar en los respectivos articulos 11, 12 y 13,
que los Estados podrian manifestar su consentimiento para obligarse en un
tratado concertado mediante la firma o el canje de instrumentos.

En consecuencia, la Corte Constitucional Colombiana, no encontrandose a
espalda de la realidad de la sociedad internacional, manifest6 en una de sus
sentencias hito sobre acuerdos simplificados que: “cabe anotar que la agilidad

125 pallares Bossa, op cit, pag 94
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que han adquirido las relaciones internacionales y lo que se ha sido la practica
Colombiana, aconsejaria establecer una categoria de tratados que por referirse a
Constitucion o ley que atribuyen competencia exclusiva al Presidente de la
Republica, no deberian requerir la aprobacion del legislativo. Como hemos visto,
en muchos paises se establecen normas o practicas constitucionales efectivas, no
escritas que con el fin de facilitar la actividad internacional del Ejecutivo, y no
recargar al Congreso con el estudio de acuerdos sobre materias que no estan
dentro de los de su Orbita constitucional, permiten que el Ejecutivo celebre
acuerdos que no requieren aprobacion del Congreso, si esta distincion es
aceptable en un régimen parlamentario como el Britanico, el Italiano, o semi-
parlamentario como el Francés, con mayor razon debe serlo en un régimen
presidencial como el nuestro.” (Gaceta Constitucional No. 68, pag. 12.)"*?°

2.2 ANTECEDENTES

Las referencias histéricas de conclusiones de tratados ejecutivos se remontan a
los inicios del siglo XIX siendo Estados Unidos parte signataria en todos ellos, de
tal forma, consideramos pertinente enunciar Unicamente los acuerdos mas
importantes que han surtido su procedimiento de concertaciéon a través del tramite
abreviado, posteriormente  observaremos los precarios antecedentes
constitucionales colombianos.

Indudablemente, los principales executive agreements de toda la historia son:

2.2.1 Acuerdo Rush- Bagot en 1817: En el cual el presidente James Monroe,
otorgo plenos poderes al Secretario de Estado Richard Rush, para que negociara
con el ministro britAnico Charles Bagot, la desmilitarizacion de los grandes lagos y
fronteras de Canada. Solo se necesito el intercambio de notas diplomaticas para
celebrar este acuerdo que se concluyo en desarrollo de la facultad que tiene el

126 Corte Constitucional, sentencia C- 170 de 1995 M.P Vladimiro Naranjo Mesa
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presidente de ser comandante en jefe de las fuerzas armadas™’

2.2.2 Acuerdo con el armisticio espafiol en 1898: Con este acuerdo se cedieron
varios territorios espafioles en el Caribe a favor de Estados Unidos, estos
acuerdos ejecutivos fueron aprobados sin revision por el congreso.

2.2.3 Acuerdo con el armisticio aleman en 1918: En él se acordaron las
condiciones de paz para acabar con los ataques durante la primera guerra mundial
y lograr celebrar un tratado de paz.**®

2.2.4 En 1907 Estados Unidos y Japon firmaron un executive agreements que
fue aplicado y ejecutado por las partes sin la aprobaciéon del congreso, con el
objeto de expedir Unicamente visas de negocios y profesionales a inmigrantes
japoneses y se acordd igualmente, la no segregacion en California de los nifios
japonés respecto de los nifios blancos.*®

2.2.5 Acuerdo Litvinov en 1933: Este acuerdo se celebro, entre el presidente
Roosevelt y el secretario de relaciones exteriores de la Union Soviética, sin la
aprobacion respectiva del senado. Dicho instrumento juridico ha servido de
precedente para el desarrollo legal de los executive agreements en Estados
Unidos y se logré ademas, que la Unidn Soviética regresara a los Estados Unidos,
bienes que se encontraban nacionalizados en Rusia **°

127 | ehman J. The Executive, Congress and Foreign Policiy: Studies of the Nixon Administration,

New York, EE.UU. Praeger Publishers, 1976. En cita de Eloy Eduardo Monge Zarate: “La
implementacién en México de los Executive Agreements como instrumento de politica exterior para
la agilizacion de las relaciones con Estados Unidos “. trabajo de grado para optar el titulo de
Licenciado en relaciones internacionales y ciencias politicas.

128 Smith J.E . The Constitution and American Foreign. St Paul. EE.UU.West Publishing Company,
1989.

129 Reischauer, E.O. The United States and Japan, New York. EE.UU.Viking Press, 1962

130 ehman, J., Phelps. S. Litvinov Assignment of 1993. West's Encyclopedian of American Law, VI,
2005
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En el cotidiano vivir los executive agreements se han venido realizando desde
hace muchos afios, pero, solo fue hasta 1937, cuando el juez que llevo el caso
United States contra Belmont, diferenci6 a los tratados de los executive
agreements y argumento a favor de los UGltimos que uso se encontraba limitado a
favor del poder ejecutivo’®!

Posteriormente y durante la segunda guerra mundial el auge de este tipo de
tratados fue mayor. Los acuerdos mas importantes concertados en esa época
fueron:

2.2.6. Acuerdo de Yalta en 1945: celebrado por el presidente de Estados Unidos
Franklin Roosevelt, la Unién Soviética, Stalin y Winston Churchill, quienes se
reunieron para decidir la nueva organizacion de los territorios y la creacion de las
Naciones Unidas con el objetivo de tener un organismo internacional que se
encargara de analizar, discutir e intentara solucionar los problemas que agobiaban
al mundo.

2.2.7 Acuerdos de Postdam en 1945: Concertado para ejecutar lo pactado en el
acuerdo de Yalta y ademas acordar la creacién de un consejo de ministros para
lograr las condiciones de paz necesarias en ese momento para el mundo y
posteriormente aplicar los tratados de paz que se hubiesen suscrito.**?

2.2.8 En 1953 los Estados Unidos firm6é un acuerdo de bases militares con

3! Stephen O. H., & Scheb II, J.M. American Constitucional Law: Essays and cases. Orlando,

EE.UU. Harcourt Brace Jovanovich Publishers, 1988

132 os tratados de Paz subsiguientes que fueron celebrados por estos sujetos internacionales si

fueron ratificados por el Senado de los Estados Unidos, lo anterior se puede corroborar en
Newman, W. L. After Victory: Churchill, Roosevelt, Stalin and the Making of the peace. New York.
EE.UU. Harper & Row, Publishers. 1967
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Espafa, en donde se autorizaba a los Estados Unidos a construir y operar bases
militares dentro del territorio espafiol a cambio de recibir tecnologia y ayuda en
cuestiones militares de cualquier tipo. Existe algo particular en este acuerdo,
debido a que el mismo senado de los Estados Unidos sugirié que el acuerdo se
acordara de esta manera- es decir, a través de un executive agreements.'®

2.2.9 En 1962, la crisis de los misiles durante la guerra fria fue resuelta a través
de un executive agreements, ya que la delicada situacion, no admitian que los
acuerdos llegaran al Senado para su discusion, por cuanto se debia actuar de
manera rapida para no lamentar posteriormente consecuencias que afectaran la
armonia de la comunidad internacional.

En Colombia:

Las referencias que figuran como antecedentes constitucionales de tratados que
no requieren para su validez la aprobacién previa por parte del congreso en la
constitucién de 1886, son las siguientes dos excepciones:

1. La Constitucion de 1886 articulo 120, numeral 10: Permitia al presidente
de la Republica aprobar los convenios internacionales , decia
Corresponde al presidente de la republica como suprema autoridad
administrativa, dirigir las relaciones diplomaticas y comerciales con las
potencias o soberanos, nombrar libremente y recibir los agentes respectivos
y celebrar con potencias extranjeras tratados y convenios. Los tratados se
someteran a la aprobaciéon del congreso y los convenios seran aprobados
por el presidente de la republica en receso de las cAmaras, previo dictamen
de los ministros y del consejo de Estado. — competencia residual-

133 Lehman J. The Executive, Congress and Foreign Policiy: Studies of the Nixon Administration,

New York, EE.UU. Praeger Publishers, 1976.
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2. La constitucion de 1886, articulo 120, numeral 9: consagraba que
correspondia al presidente de la republica como jefe de Estado y suprema
autoridad administrativa, proveer a la seguridad exterior de la republica,
defendiendo la independencia y la honra de la nacion vy la inviolabilidad del
territorio, declarar la guerra con permiso del senado, o hacerla sin tal
autorizacion cuando urgiere repeler una agresion extranjera y ajustar y
ratificar el tratado de paz, habiendo de dar inmediata cuenta documentada
al congreso — competencia privativa- Esta facultad se encuentra hoy vigente
al tenor de lo dispuesto en el articulo 189, numeral 6.

Por su parte, debemos afirmar que aun cuando en la asamblea nacional
constituyente, segun el informe ponencia del 6 de mayo de 1991, se suscitaron
varias discusiones alrededor de la inclusion de este instrumento internacional en la
constitucién de 1991 como resultado de los distintos proyectos que se propusieron
en el seno de las comisiones permanentes, esta figura fue finalmente
desestimada. Sin embargo, consideramos oportuno en desarrollo de este trabajo
de grado, enunciar uno a uno dichos proyectos, a fin de que se constituyan
antecedentes inmediatos de la presente propuesta de implementacion de los
executive agreements en el ordenamiento juridico colombiano.***

A continuacién todos los proyectos sugeridos en la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991

"- Proyecto No. 1 Presentado por el Gobierno Nacional.

"Articulo 118. EI articulo 118 de la Constitucion Politica pasara a ser el
articulo 115 y en su lugar quedara el siguiente:

“Tratados que no requieren aprobacion legislativa. Aplicacion provisional de
tratados sin previa aprobacion legislativa.

"1. No se requerira aprobacion por parte del Senado, para los Tratados
de Cooperacion y los que se refieran a asuntos administrativos dentro

13 salvamento de Voto de la Sentencia C- 170 de 1995 de los Honorables Magistrados : Jorge

Arango Mejia, Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz.
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de la oOrbita constitucional del Presidente de la Republica. Tampoco se
requerira tal aprobacion cuando se trate de ejecutar y desarrollar tratados
internacionales vigentes." (negrillas fuera de texto) (Gaceta Constitucional
No.5, pag. 13)

"-Proyecto No. 29. Presentado por Alfredo Vasquez Carrizosa

"Articulo: Los tratados, convenios y acuerdos internacionales en los cuales
es parte la Nacion requieren ser aprobados por una ley especial presentada
por el Ministro de Relaciones Exteriores a consideracion del Congreso
Nacional. Exceptuanse los tratados, convenios o acuerdos adoptados
en los organismos internacionales o por otros Estados, que versen
sobre los Derechos Humanos, en cuyo caso entraran en vigor tan
pronto como el Presidente de la Republica lo apruebe.

"Articulo: Institiyese la instancia de revision de constitucionalidad de los
tratados, convenios o acuerdos internacionales en los cuales la Nacion sea
parte contratante.(....). Es improcedente la instancia de revision de
constitucionalidad una vez ratificado un instrumento internacional por el
Presidente de la Republica." (negrilla fuera de texto) (Gaceta Constitucional
No. 20, pag. 16, Alfredo Vazquez Carrizosa).

"-Proyecto No. 67. Presentado por Misael Pastrana Borrero, Augusto
Ramirez Ocampo, Carlos Rodado Noriega, Hernando Yepes Arcila y
Mariano Ospina Hernandez.

" Articulo 113: El articulo 98 de la Constitucion Politica vigente pasara a ser
el articulo 105 y quedara asi:

" Articulo 105: Son atribuciones del Senado

"2a. Aprobar o improbar los tratados o convenios que el Gobierno Nacional
celebre con otros Estados o con entidades de Derecho Internacional.

"No se requerira la aprobacién del Senado cuando se trate de
acuerdos de forma simplificada que se refieran a asuntos
administrativos y técnicos, dentro de la Oorbita constitucional del
Presidente de la Republica. Tampoco se requerira tal aprobacion

101



cuando exista autorizacion previa del Senado. En todos los casos de
firma de un convenio de forma simplificada, el Gobierno debera dar
cuenta razonada al Senado. Tampoco se someteran a la aprobacion de
éste, los tratados de paz."

"Articulo 144. El articulo 133 de la Constitucién Politica quedara asi:

" Articulo 133: Todo tratado internacional, con excepcién de los previstos
en el inciso segundo del articulo 105, deber ser aprobado por el Senado
antes de ser ratificado por el Presidente de la Republica." (negrillas fuera de
texto) ( Gaceta Constitucional No. 23, pags. 21, 24)

"- Proyecto presentado por la Fundacion Futuro Colombiano

" Articulo 98: Son atribuciones del Senado:

" Aprobar o improbar los tratados publicos o convenios que el gobierno
celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional.

"No se requerira la aprobacion del Senado tratandose de acuerdos en
forma simplificada que se refieran a asuntos administrativos y técnicos
dentro de la Orbita constitucional del Presidente de la Republica. En
todos los casos de celebracion de uno de estos convenios, el Gobierno
debera dar cuenta razonada al Senado. " (negrillas fuera de texto)
(Gaceta Constitucional No. 33, pag. 21)

"En el informe-ponencia sobre relaciones internacionales, rendido por los
Constituyentes Arturo Mejia Borda, Guillermo Plazas Alcid, Miguel
Santamaria Davila, Alfredo Vazquez Carrizosa y Fabio de Jesus Villar, en
relacion con este tema, se propuso el siguiente proyecto de articulo:

( Gaceta Constitucional No. 68, pag. 12.)

“Articulo: Corresponde al Congreso hacer leyes. Por medio de ellas ejerce
las siguientes atribuciones:

"Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados
0 con entidades de derecho internacional.

"Inciso: Sin embargo, no se requerira la aprobacion del Congreso
cuando se trate de acuerdos en forma simplificada que se refieran a
asuntos administrativos y técnicos dentro de la 6rbita constitucional
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del Presidente de la Republica, pero respecto a ellos el Gobierno estara
obligado a dar cuenta razonada al Congreso." (negrilla fuera de texto)

" 2. El acto mediante el cual se incorpore al derecho interno un tratado
internacional, no sujeto a aprobacion por el Senado, podra ser objeto de
accion de inconstitucionalidad, pero solo dentro de los dos meses siguientes
a su expedicion." (Gaceta Constitucional No. 89, pag. 13)

"Durante las deliberaciones de la comision tercera desaparecio el inciso que
hacia referencia a los acuerdos simplificados. Por ello en el articulado
aprobado por la comisidn tercera y puesto a disposicién de la plenaria, no se
encuentra ninguna referencia a esta clase de acuerdos.

"En los debates realizados en la plenaria sobre los tratados que deberian
ser objeto de aprobacion por parte del Congreso, el Ministro de Gobierno de
ese entonces, doctor Humberto de la Calle Lombana, hizo uso de la palabra
para solicitar a la plenaria, se considerara una sustitutiva presentada por el
Gobierno, en relacion con los acuerdos simplificados. La propuesta fue:
"Propuesta sustitutiva No. 14. De las relaciones internacionales

"2. ARTICULO NUEVO

"Corresponde al Senado de la Republica (Congreso) aprobar o improbar los
Tratados Internacionales que celebre el Gobierno Nacional y otros Estados
0 con otros sujetos o entidades de Derecho internacional. No obstante, no
se requerird la aprobacién del Senado (Congreso) respecto de los
tratados en forma simplificada que se refieran a asuntos
administrativos y técnicos que sefiale la ley, dentro del ambito
constitucional del presidente de la Republica. Tampoco se requerira de
tal aprobacion cuando exista autorizacién legislativa y cuando se trate
de ejecutar y desarrollar tratados internacionales vigentes. En estos
casos, el Gobierno Nacional debera, en la legislatura siguiente a la firma de
dichos tratados, explicar y fundamentar al Senado (Congreso) la
conveniencia para el pais, y el alcance de las obligaciones de los mismos.
"HUMBERTO DE LA CALLE LOMBANA. Bogota, 24 de mayo de 1991."
(Gaceta Constitucional No. 112, pag. 17.)
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2.3 CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

Los executive agreements, segun el tratadista internacional Pallares Bossa, son
acuerdos intergubernamentales o interinstitucionales efectuados entre los
organos de dos o mas sujetos de Derecho Internacional que gozan de un
procedimiento de concertacion abreviado.**®

Agrega este mismo autor, que los executive agreements, por mas que se llame
acuerdo simplificado o se le califique de convenio, en el fondo es un tratado
porque vincula a sujetos de derecho internacional a nivel intergubernamental. Su
particularidad consiste en que no compromete a los érganos que habitualmente lo
hacen respecto del Estado, como los congresos o Parlamentos.**

Siguiendo los mismos lineamientos doctrinales, el Doctor Henry Valle Benedetti,
afirma en su texto” Diferendo maritimo y territorial. Nicaragua- Colombia” que
“Los acuerdos en forma simplificada son todos los convenios celebrados entre
estados que no exigen para su perfeccionamiento la ratificaciébn otorgada por la
autoridad investida de la competencia para celebrar tratados, es decir, se
concluyen sin intervencion del o6rgano dotado del poder para hacerlo y
generalmente son establecidos por los ministros de asuntos exteriores y los
agentes diploméaticos. La caracteristica que distingue a este tipo de acuerdo de
cualquier otro es el procedimiento simplificado que se utiliza para su celebracion,
sin embargo, ellos se encuentran sujetos a las mismas reglas de los demas
tratados.”*’

Para Charles Rousseau, los acuerdos en forma simplificada son los que “se
concluyen sin la intervencion formal del 6rgano estatal investido del treaty making
power (es decir, sin intervencion del Jefe de Estado) y son ordinariamente

1% pallares Bossa. Op Cit, pag 94

% ibid, Op Cit, pag 95
7 VALLE BENEDETTI, Henry. Diferendo maritimo y territorial. Nicaragua- Colombia, Cartagena,

Universidad Libre Sede Cartagena, 2009.
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concluidos por los Ministerios de Asuntos Exteriores y por los agentes
diplomaticos.*®

Por su parte, Alberto Seve de Gaston discrepa de Rousseau en la distincion que
éste realiza entre tratados y acuerdos en forma simplificada, fundamentada en el
criterio de la existencia de la ratificacion y de su omision. Para dicho autor, la
ratificacion “ si existe, si bien es cierto es hecha de una manera diferente a la
forma tradicional, ya que en estos casos ella opera sélo mediante la firma, la cual
en tales circunstancias tiene la virtud de amalgamar en un Unico acto cuatro
operaciones distintas, a saber: fijacion del texto, aceptacion, ratificacion e
intercambio o canje de las mismas, con lo que los Tratados asi concertados
inmediatamente entran en vigor.***

Asimismo, Carlos Bernal afirma que “Para los efectos del Derecho Interno
Mexicano se puede decir, como intento de definiciébn primaria, que un convenio
ejecutivo es un acuerdo internacional celebrado entre los Estados Unidos
Mexicanos y otro sujeto de Derecho Internacional, el cual no requiere para su
ratificacion o firma definitiva, de la aprobacién previa del Senado de la
Republica™*

De la misma manera, el jurista y ex Magistrado colombiano, Marco Gerardo
Monroy Cabra asegura que los acuerdos de ejecucion simplificada son los “que
rigen mediante la sola firma o el canje de instrumentos, sin recurrir a los
procedimientos previstos en el derecho interno respectivo cuando estos atribuyen
el treaty making power a los 6rganos investidos de las competencias legislativas y

%8 ROUSSEAU, Charles. Derecho Internacional Publico. Ediciones Ariel, Tercera edicion,
Barcelona,1966.

1% SEVE DE GASTON, Alberto. Los Tratados Ejecutivos en la Republica Argentina (Analisis
Tridimensional). Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1970, pags. 53 y 54.

199 BERNAL, Carlos.” Los Convenios Ejecutivos ante el Derecho Constitucional e Internacional”, en
Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, N°12, México,
1980, pag. 47.
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ejecutivas, conjuntamente**

La Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas consagro la distincion
entre tratados o acuerdos de concertacion "compuesta" (aquellos sujetos a una
forma compleja de celebracion, que incluye su aprobaciéon por el 6rgano
legislativo) y los de concertacion "simple", que son los llamados "acuerdos en
forma simplificada” en los cuales el consentimiento se manifiesta por la mera firma
de quienes son titulares de plenos derechos para ellos. Establecié al mismo
tiempo que los acuerdos de forma simplificada pueden ser celebrados por canje
de notas o de cartas, minuta aprobada, memorando de acuerdo, declaracién
conjunta u otro instrumento concertado de esa misma manera.'*?

Por su parte, la Corte Constitucional Colombiana®*® ha desarrollado
permanentemente el tema de los acuerdos simplificados y ha reconocido la
existencia de estos ultimos cuando asever6 en sentencia C- 170/ 1995 “ se
recuerda la distincibn entre los tratados internacionales de concertacion
compuesta y simple, los primeros, son aquellos sujetos a una forma compleja de
celebracion, que incluye su aprobacion por el 6rgano legislativo y los segundos, en
los cuales el consentimiento se manifiesta por la mera firma de quienes son
titulares de plenos derechos para ello.”**

Por otra parte, los executive agreements se pueden celebrar con todos y cada
uno de los sujetos internacionales particularmente hablando, con el objetivo de

1“1 MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de los Tratados. Editorial Temis, Bogota, 1978,
pag. 46.

12 hitp://www.cinu.org.mx/temas/Derint/comderint.htm

1“3 Al respecto recomendamos la ratio decidendi de la sentencia C-400/1998

144 Corte Constitucional, sentencia C- 170 de 1995 M.P Vladimiro Naranjo Mesa
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desarrollar temas como:

. Impuestos

. Aranceles

. Equipos hospitalarios y de salud en general

. Asuntos comerciales

. Derechos de autor

. Paz - guerra- narcotrafico (Asistencia militar)

. Visas, permiso de extranjerias

. Aviacion

. Programas de cooperacion (agricultura, educacion, tecnologia, etc)
10. Correo, telecomunicaciones y arbitraje internacional.

O© 00 ~NO O WN P

Estos importantes acuerdos poseen varios rasgos particulares a tratar.

1. Segun la Doctrina (sustentacion del Dr, Pallares Bossa) los executive
agreements en su condicion de tratados presenta las siguientes caracteristicas:

1. Es un tratado escrito: Porque como instrumentos juridicos internacionales que
producen efectos juridicos en la comunidad internacional, la regulacion sobre el
Derecho de los Tratados de las convenciones de Viena de 1969 y 1986, exige que
éste tipo de normas juridicas internacionales consten por escrito, por tanto,
cualquier tipo de executive agreements, debe adaptarse y ajustar su observancia
a lo estipulado por esta normatividad internacional.

2. Regido por el Derecho Internacional Publico: Tal como lo afirmamos
anteriormente, este tipo de acuerdos es regularizado por las Convenciones de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, en tanto, que los efectos que producen
son propios del sistema juridico internacional y no de los ordenes internos de los

“° Stephen O. H., & Scheb II, J.M. American Constitucional Law: Essays and cases. Orlando,

EE.UU. Harcourt Brace Jovanovich Publishers, 1988
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Estados- partes **® el Derecho Internacional debe velar porque se cumplan los
lineamientos legales que permiten la paz y la armonia entre los sujetos
internacionales integrantes de la comunidad internacional.

3. Celebrado por érganos del nivel central o federal debidamente autorizados:
Debido a la particularidad de celeridad de estos acuerdos, su avocacion esta en
cabeza de los Organos técnicos de menor jerarquia como los ministerios o
entidades descentralizadas especializadas revestidos del Treaty Making Power.

4. Solo puede versar sobre materias muy concretas comprendidas dentro de las
atribuciones de las respectivas dependencias: Inicialmente estos acuerdos fueron
pensados para ser utilizados en cualquier materia, pero, realmente en la
actualidad se usan para concertar acuerdos de naturaleza econémica y comercial
gue de manera especial requieren un proceso de conclusion agil.

Asimismo, el profesor Cesar Moyano identific6 los siguientes elementos vy
caracteristicas de los acuerdos simplificados:**’

1. Su existencia y exigibilidad es reconocida mundialmente.

2. Su caracteristica principal es la simplificacion en el procedimiento de
celebracioén, al no contar con el proceso de ratificacion.

3. Su vigencia es normalmente inmediata.

196 | os pactos de Caballeros o Gentlemans Agreements, son acuerdos informales entre dos o

mas partes. Pueden ser escrito, oral, o, simplemente, entendido como parte de un acuerdo tacito
por convencion o por medio de la etiqueta de beneficio mutuo. La esencia de un pacto de
caballeros se basa en el honor de las partes para su cumplimiento, no siendo exigible por motivo
alguno.

" Moyano Bonilla, Cesar , Acuerdos simplificados, Ediciones Juridicas Ibafiez, Bogota, 1997 pag.

25. En cita de los Doctores Ricardo Abello Galvis y Manuel Qinche Ramirez en : El Control
Constitucional de los Acuerdos en Forma Simplificada en Colombia, un caso de evasion del
control.
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4. Su contenido puede ser similar al de los tratados solemnes.

5. Pueden constar en uno o mas instrumentos.

6. Pueden ser celebrados por diversas personas.

7. En derecho internacional cuentan con el mismo valor y efecto de los tratados
solemnes.

8. En términos sustantivos, les resulta aplicable el mismo régimen de los tratados
solemnes

2. Segun la jurisprudencia colombiana — Sentencia hito C- 239 de 2006-, las
siguientes son las caracteristicas de los acuerdos simplificados.

1. Se concluyen siguiendo un procedimiento muy simple, con frecuencia mediante
un acto unico y en un solo momento en el tiempo.

2. Pueden llamarse acuerdo, programa, canje de notas, memorando de
entendimiento, memorando de acuerdo, minuta, acta, etc.

3. Se celebran dentro del marco juridico de un acuerdo vigente que ha sido
aprobado cumpliendo los requisitos internos, y por tanto sus obligaciones no
desbordan aquellas consagradas en el acuerdo marco.

4. Estan sujetos a las mismas reglas en cuanto a su interpretacion y aplicacion,
observancia, validez, nulidad; etc., de los tratados internacionales.

5. Como consecuencia légica de los rasgos caracteristicos antes anotados, los
cuales se derivan de la practica internacional cada vez mas generalizada en razén
de las necesidades impuestas por la dinAmica de las relaciones internacionales y
por la perentoriedad de la ejecucion de los compromisos adquiridos en este tipo de
acuerdos, se prescinde de cumplir con los procedimientos exigidos para el
perfeccionamiento de los otros acuerdos internacionales, por el ordenamiento
juridico de los Estados que los suscriben

2.4 PRINCIPIOS BASICOS

El derecho de los tratados desarrolla tres principios basicos que se aplican a los
acuerdos simplificados y que ya fueron analizados anteriormente cuando
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estudiamos los tratados solemnes, de tal manera que solo haremos una sucinta
referencia de cada uno.

2.4.1. Pacta Sunt Servanda: Este principio se erige en la obligacion de
comportarse de buena fe. Las convenciones de Viena, lo han formulado en el
articulo 26 de la siguiente manera” Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe
ser cumplido por ellas de buena fe”.

Del mismo modo, la declaracion sobre los principios de derecho Internacional
referente a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre los Estados,
contenida en la Resolucion 2.625 (XXV) afirmo:

1. Todo Estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones que ha
contraido en virtud de la carta de las Naciones Unidas.

2. Todo Estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas
en virtud de los principios de Derecho Internacional generalmente reconocidos.

3. Todo Estado tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas
en virtud de acuerdos internacionales validos con arreglo a los principios y normas
de Derecho Internacional generalmente reconocidos.

2.4.2. Ex consensu advenit vinculum: El consentimiento es la base de la obligacién
juridica convencional, porque hasta que éste no se constate tal como lo establece
la convencién de Viena, las partes no se encuentran internacionalmente obligadas.
El consentimiento es transcendental para la fijacion de las compromisos por parte
de los Estados y demas organismos signatarios.

3. Pacta tertiis nec nocente nec prosunt : De conformidad con lo dispuesto por el
articulo 34 de la convencion de Viena, los tratados no crean obligaciones ni
derechos para terceros Estados sin su consentimiento. Es decir, los tratados se
valen del principio del efecto relativo, por cuanto, en principio solo se vincula
juridicamente a las partes dentro de convenio de caracter internacional.**®

148 Este Principio tiene su excepcion con la aplicacién de la clausula de la Nacién mas favorecida.
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2.5 CLASIFICACION

En Estados Unidos, existen varias formas de celebrar acuerdos internacionales, el
primero de ellos son los tratados que tienen efectos y procedimientos distintos a
los que se adoptaron por los suscribientes de la convencion de Viena de 1969 y
1986, respectivamente. Y los congressional executive agreements o acuerdos del
congreso y el ejecutivo. Estos ultimos se caracterizan por estar revestidos del
consentimiento de ambas cdmaras, debido a que por lo menos la mitad de los
miembros de ambas camaras deben aprobarlos. Este tipo de tratados son muy
utilizados para concluir acuerdos que versan sobre temas como el libre comercio,
transacciones econémicas, y aranceles, entre otros y son incorporados al sistema
juridico estadounidense a través de una implementation act, o un acta en el cual
el senado interpreta, analiza y modifica el compromiso internacional adquirido
presentado por el ejecutivo al congreso, no como una obligacion internacional
adquirida, sino como un proyecto de ley federal.

Por otro lado, encontramos los trade agreements o acuerdos de comercio, cuya
competencia para su celebracion radica exclusivamente en la camara de
representantes, delegada en su momento al Presidente quien negocia a través
de un Fast track o via rapida y posteriormente, el 6rgano colectivo reasume su
competencia para aprobar o desaprobar lo acordado, sin que pueda realizar
modificacion alguna.

Igualmente, hallamos los gentlemen's agreement" también conocidos como pacto
de caballeros. Estos tratados buscan proteger el principio de buena fe y cumplir
con los deberes y obligaciones que se adquirieron con base a la caballerosidad de
los negociantes y en defensa de los honorables intereses en concertacion.

Finalmente, estan los executive agreements, materia de este capitulo, que son
aquellos acuerdos internacionales de competencia exclusiva del ejecutivo que no
se encuentran sometidos a la camara de representantes o al senado para su
aprobacion, es decir, se le concede al presidente a través de estos acuerdos, la
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facultad de obligarse internacionalmente, sin necesidad de que los deberes
contraidos sean aprobados por el Senado.

Segun el licenciado en relaciones exteriores Eloy Eduardo Zarate Monge, los
executive agreements son una forma de darle al presidente permiso para que
negocie un tratado o también es una forma en la que el congreso le da permiso al
presidente de concluir un tratado previamente negociado.

Los executive agreements son objetos de distintas clasificaciones por parte de la
doctrina, seguidamente anotaremos las clasificaciones mas importantes.

Para Edmundo Vargas Carrefio, en la actualidad los acuerdos en forma
simplificada, que se suelen nombrar procedimientos simplificados o abreviados
adquieren dos formas, sea que el tratado conste de un instrumento, sea que
conste de dos instrumentos:'*°

1. La primera forma “consiste en limitar el procedimiento clasico (negociacion,
firma, ratificacion y canje de instrumentos de ratificacion) a sus dos primeras
etapas, es decir a la negociaciéon y a la firma, con lo cual el tratado pasa a tener
fuerza obligatoria a contar de su sola firma”.

2. La segunda modalidad “consiste en el intercambio de los textos que constituyen
el tratado, quedando el tratado perfeccionado con un mero cambio de notas. En
este caso el tratado consta de dos instrumentos diferentes, conservando cada
Estado el instrumento que ha firmado el otro”

Igualmente, el profesor y jurista Cartagenero, Henry Valle Benedetti, clasifica a los

149 VARGAS CARRENO, Edmundo. Introduccién al Derecho Internacional. Volumen 1, Editorial
Juricentro, San José, Costa Rica 1979, pag. 129.
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acuerdos simplificados como **°

1. Instrumentos que expresan la intenciébn de dos gobiernos de concluir un
acuerdo, salvo ratificacion ulterior.

2. Instrumentos que indican que los dos gobiernos han llegado a un acuerdo.

3. Instrumentos en los cuales ministros han negociado su redaccion y han
convenido los términos de un acuerdo.

4. Instrumentos redactados por plenipotenciarios participantes en un congreso o
una conferencia.

5. Instrumentos elaborados por una comision internacional a fin de preparar o
tomar ciertas decisiones.

6. Instrumentos redactados por agentes técnicos.

Por su parte, los profesores Delpech y De la Guardia, establecen una esquematica
clasificacion de executive agreements o acuerdos de forma simplificada, citada por
el Doctor Moyano. En ese sentido para dichos doctrinantes, los executive
agreements se pueden analizar,

1. Por su forma: en acuerdos de instrumento Gnico o en mas de un instrumento.

2. Por su grado de autonomia: en instrumentos autbnomos en si mismo 0 anexos.
3. Por su objeto: en acuerdos politicos, diplomaticos, técnicos y militares.

4. Por su jerarquia: en acuerdos interestatales, intergubernamentales e inter
departamentales.

2.6 PROCESO DE CONCLUSION

Los acuerdos simplificados al igual que los Tratados solemnes, deben surtir un
proceso de concertacibn o celebracibn que esta normativizado por las

150

Valle Benedetti. Op Cit, pag. 31
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convenciones de Viena de 1969 y 1986. La Unica distincion caracteristica entre un
procedimiento y otro, es el agotamiento de la Ultima fase o etapa de tramites
internos - (establecido por cada sujeto internacional) - que se realiza en los
tratados solemnes, amén de que en los acuerdos simplificados, la sola firma
posee la fuerza juridica suficiente para obligar internacionalmente a los Estados u
Organizaciones internacionales que hayan celebrado este tipo de tratados.

En ese sentido, los acuerdos simplificados, solo poseen dos fases en su proceso
de conclusién, es decir, una etapa de negociacién y una etapa de compromiso.

La primera fase esta compuesta por:

1. Negociacion: Integrada por un sumario de propuestas y contrapropuestas de los
plenipotenciarios, que se constituyen en el punto clave de discusién, pero, siempre
en busca del beneplécito de todos los negociadores.

2. Adopcion del Texto: Es el acto de acuerdo y fijacion del texto definitivo del
proyecto de tratado, acordado en la negociacion.

3. Autenticaciéon del Texto: Inmediatamente después de la adopcion del texto del
proyecto de tratado, se realiza la solemnidad propia de todo tratado internacional,
en otras palabras, los negociadores, certifican solemnemente que el tratado que
adoptaron es autentico y definitivo, por lo tanto, no podra ser alterado™. La
autenticacion del texto del tratado segun las convenciones de Viena, se realiza
mediante el procedimiento que se prescriba en el propio tratado o que convengan
las partes que han participado en su elaboracion y a falta de procedimiento,
mediante la firma, la firma ad referéndum o la rdbrica puesta por los
representantes en el texto del tratado o en el acta final de la conferencia en la que
figure el texto. En este punto es muy importante aclarar que la firma de la que
habla el articulo 10, en lo referente a la autenticacion del texto de tratado, es
distinta a la firma como modalidad de comprometer el consentimiento.

1 Unicamente podra ser alterado el texto de proyecto de un tratado, segin el procedimiento

establecido por el articulo 79 y 80 de la | convencién de Viena y Il convencion, respectivamente,
para la correccion de errores en texto o en copias certificadas conforme de los Tratados.

114



Y la segunda fase es una etapa de manifestacion del consentimiento, que puede
ser a través de la Firma o el canje de instrumentos, ambas formas igualmente
validas'®?, para las convenciones de Viena. Esta segunda fase seré estudiada
inmediatamente.

2.7 FORMA DE COMPROMETER Y PERFECCIONAR EL CONSENTIMIENTO

La forma de comprometer y/o manifestar el consentimiento propio de los acuerdos
simplificados, es la firma y el canje de instrumentos; Estas dos formas se
encuentran expresamente consagradas por las convenciones de Viena sobre el
derecho de los tratados en sus articulos 12y 13.

Por su parte, el articulo 12 dispone que el consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado se manifestara mediante la firma de su representante
cuando:

1. El tratado disponga que la firma tendra ese efecto;

2. Conste de otro modo que los Estados negociadores han convenido que la firma
tenga ese efecto; o

3. La intencidn del Estado de dar ese efecto a la firma se desprenda de los plenos
poderes de su representante o se haya manifestado durante la negociacion.

2. Para los efectos del parrafo anterior:

1. La rubrica de un texto equivaldra a la firma del tratado cuando conste que los
Estados negociadores asi o han convenido;

2. La firma "ad referéndum" de un tratado por un representante equivaldra a la
firma definitiva del tratado si su Estado la confirma.

192 Articulos 11, 12, 13 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986
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De igual forma el articulo 13, establece que el consentimiento de los Estados en
obligarse por un tratado constituido por instrumentos canjeados entre ellos se
manifestara mediante este canje cuando:

1. Los instrumentos dispongan que su canje tendra ese efecto; o

2. Conste de otro modo que esos Estados han convenido que el canje de los
instrumentos tenga ese efecto.

Debemos resaltar que la firma como forma de manifestacion del consentimiento,
tiene la misma fuerza juridica internacional que la ratificacion, la adhesion, la
aceptacion y las otras formas que sean desarrollada por la autonomia privada de
las partes signatarias en un tratado y ello es asi, porque el mismo articulo 11**3 de
las respectivas convenciones de Viena, lo establecen de manera expresa.

Luego entonces, es innegable afirmar que los acuerdos ejecutivos 0 executive
agreements, tienen igual validez juridica que los tratados solemnes y por tanto, su
incumplimiento por parte de los sujetos internacionales comprometidos,
acarrearia indefectiblemente un proceso por responsabilidad internacional.

Por dltimo, debemos agregar que de forma adjunta a la firma o canje de
instrumentos las partes signatarias realizan la notificacion o comunicacion del
consentimiento otorgado a los demas partes signatarias o al depositario, debido a
que el procedimiento de elaboraciébn de un tratado so6lo puede considerarse
perfeccionado, perfecto y acabado, cuando en el plano internacional se deja
constancia del consentimiento de los interesados en obligarse *** .y en el caso
particular de los acuerdos ejecutivos, la notificacion o comunicacién es la forma
de perfeccionar el consentimiento prestado con el fin de que estos entren en

193 «Articulo 11. Formas de manifestacion del consentimiento en obligarse por un tratado. El

consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado podra manifestarse mediante la firma, el
canje de instrumentos que constituyan un tratado la ratificacion, la aceptacién, la aprobacién o la
adhesidn, o en cualquier otra forma que se hubiere convenido.”

154 Articulo 47 de las convenciones de Viena, sobre el Derecho de los Tratados.
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vigor.**®

2.8 COMO SE REALIZA UN “EXECUTIVE AGREEMENTS"*°°

El manual de asuntos internacionales elaborado por el Departamento de Estado
de los Estados Unidos, dispone los pasos a seguir para la negociacion, entrada en
vigor y término de un executive agreement. **’

De cualquier forma, el Departamento de Estado de los Estados Unidos, instituyo
que la negociacion de los executive agreements se realiza de la misma manera
que los tratados, es decir, se realiza el pertinente intercambio de notas
diplomaticas, luego se extiende la autorizacién para iniciar las concernientes
negociaciones por parte del érgano encargado de llevar las relaciones exteriores
de los respectivos Estados, posteriormente los negociadores con los plenos
poderes o el presidente si fue él quien directamente intervino en la etapa de
negociacion, firman el acuerdo ( o el respectivo canje de notas, cuando se le dota
de ese efecto) y éste entra en vigor segun lo previamente acordado por las partes.
En Estados Unidos, el presidente debe informar al congreso de la conclusion de
estos acuerdos, anexando una copia completa del texto acordado.

El procedimiento que se surte para celebrar acuerdos ejecutivos, que explicamos
anteriormente es el practicado por los Estados Unidos de América, lo tomamos
como modelo, debido a que su politica exterior y el 90% de sus relaciones

15 Articulo 34 de las convenciones de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

158 Al respecto consultar U.S Departament of State Foreign Affairs Manual Volumen 11- Politcal

Affairs, chapter 120, circular 175.

" Congressional Research Service Library of Congress. Treaties and Other Internacional

Agreements: The Role of the United States Senate. A Study prepared for the committee on
Foreign Relations United States Senate. Retrivied September 20, 2008.

http://www.au.af.mil/au/awc/awcgate/congress/treaties_senate_role.pdf . Traduccion propia
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internacionales es desarrollada a través de la concertacion de estos acuerdos.

Grafica 1. Pasos para realizar un executive agreements en Estados Unidos

Acuerdos basados en la
autoridad del presidente

El departamento de
estado envia
periédicamente una
lista al senadoy al
comité de relaciones
internacionales de la
casa blanca de las
relaciones exteriores y
de acuerdos de
importancia
internacional que han
sido aclarado para
negociacion

Miembros o comités
o oficiales de la
rama ejecutiva
inician consultas en
forma de los
potenciales
acuerdos que ellos
consideren
necesarios

Secretario de Representantes Negociadores Representantes
los Estados —p de los EE.UU, acuerdan los —® de los Estados
Unidos negocian con términos y el Unidos firman
autoriza la los Departamento el acuerdo
negociacion representantes de estado,

de otros paises autoriza su

firma
A 4 \ 4

La autorizacion del
tratado es basado en
una ratificacion previa
por parte de los Estados
Unidos

v

El congreso ha aprobado
previamente leyes autorizando
conclusiones de tales acuerdos
por el presidente y/o acuerdos
que son presentados ante el
congreso y aprobados por el
proceso legislativo

Los acuerdos entran en
vigor (llegan a ser
ratificados bajo leyes
internacionales) a
tiempo o sobre los
términos especificados
en el acuerdo

A 4

.

Los acuerdos requieren la
aprobacién posterior del
Congreso, cuando no han sido
aprobados, para que puedan
entrar en vigor

El presidente transmite
texto de acuerdo a el
congreso para
propdsito de informar
dentro de 60 dias
después entren en vigor

Fuente: Congressional Research Service Library of Congress. Treaties and Other Internacional
Agreements: The Role of the United States Senate. A Study prepared for the committee on
Foreign Relations United States Senate. Retrivied September 20, 2008, En: Monge Zarate, Eloy.
Trabajo de grado (Licenciado en relaciones internacionales y ciencias politicas). Universidad de las
Américas Puebla. Escuela de Ciencias Sociales, Artes y Humanidades, Departamento de

relaciones internacionales y ciencias politicas.
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2.9 APLICACION DE LOS “EXECUTIVE AGREEMENTS”

En complemento de lo visto en el capitulo anterior, sobre la aplicacién de tratados
y sus problemas técnicos- juridicos en los ordenamientos internos de los Estados
partes, enseguida estudiaremos la regulacion establecida por la convenciones de
Viena sobre la aplicacién de los tratados™®

Pues bien, las convenciones de Viena, codifican cuatro ambitos de aplicacion de
los tratados internacionales, validos tanto para los tratados simplificados, como
para los tratados solemnes. Esos ambitos son:

1. Ambito personal: indica que todo tratado en vigor obliga a las partes. De
acuerdo al principio pacta tertiis nec nocente nec prosunte, consagrado en el
articulo 34, un tratado no crea obligaciones ni derechos a para un tercer Estado
sin su consentimiento.

2. Ambito temporal: segin el articulo 28 de las convenciones de Viena, la
aplicacion de los tratados en el tiempo se rige por el principio de irretroactividad.
De ahi a que, las disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de
ningun acto o hecho que ha tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor del tratado para esa parte, ni de ninguna situacion que en esa fecha haya
dejado de existir, salvo que una intencion diferente se desprenda del tratado o
conste de otro modo.

3. Ambito espacial: implica que un tratado sera obligatorio para cada una de las
partes por lo que respecta a la totalidad de su territorio, salvo que una intencion
diferente se desprenda de él o conste de otro modo.

%8 parte I, Seccién segunda, Articulo 28 y subsiguientes de las convenciones de Viena.
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4. Ambito material: del presente ambito se desprende cuatro supuestos para su
aplicacion.

4.1 Las obligaciones contraidas por los miembros de las Naciones Unidas, tienen
primacia sobre cualquier otra adquirida en un tratado internacional, lo anterior
teniendo en cuenta el articulo 103 de las Naciones Unidas.

4.2 Cuando un tratado especifigue que esta subordinado a un tratado anterior o
posterior o que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado
prevaleceran las disposiciones de este ultimo.

4.3 Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el
tratado posterior, pero el tratado anterior no quede terminado ni su aplicacion
suspendida conforme al articulo 59, numeral 1, literal b, el tratado anterior se
aplicara unicamente en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con
las del tratado posterior.

4.4 Cuando en las relaciones entre un Estado que sea parte en ambos tratados y
un Estado que sélo lo sea en uno de ellos, los derechos y obligaciones reciprocos
se regiran por el tratado en el que los dos Estados sean partes.

2.10 “EXECUTIVE AGREEMENTS” EN OTROS SISTEMAS JURIDICOS

En Estados Unidos, los executive agreements se constituyen como el instrumento
internacional mas importante y primordial para el desarrollo y ejecucién de los
planes de politica exterior. Lo anterior tiene como base las siguientes cifras™®

1. Celebracion de 1200 executive agreements desde la adopcion de la nueva
constitucion de Estados Unidos hasta 1940.

2. Celebracion de 11, 698 executive agreements, entre 1939 y 1989 y sélo 702
tratados.

19 Congressional Research Service Library of Congress. Treaties and Other Internacional

Agreements: The Role of the United States Senate. A Study prepared for the committee on
Foreign Relations United States Senate. Retrivied September 20, 2008.
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3. Celebracion de 2,857 executive agreements desde 1989 hasta 1999 a
diferencia de los 249 tratados que se firmaron.

En Estados Unidos, estos acuerdos encuentran soporte juridico en el articulo 2 de
la constitucién, seccidn primera, poder ejecutivo general del presidente, que
establece que la Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos, acepta que el
presidente pueda hacer acuerdos ejecutivos, porque hacen parte de su naturaleza.
En la seccidn dos, clausula uno, se dispone que el presidente es el comandante
en jefe de las fuerzas armadas y en desarrollo de esa funcion el presidente puede
concluir acuerdos ejecutivos que se relacionen con ese tema en particular. En la
misma seccidén clausula dos, se consagra que el presidente puede concluir
tratados con el consejo y consentimiento del senado, incluyendo dentro de esta
facultad a los acuerdos ejecutivos. En la seccidn tercera se instituye que el
presidente se encuentra autorizado para recibir embajadores y otro tipo de
representantes de los Estados y para cumplir a cabalidad este deber, se deben
realizar varios acuerdos ejecutivos. Y finalmente, en esta misma seccion, la
constitucion conmina al presidente a cumplir el compromiso de velar por el
cumplimiento de las leyes dentro y fuera del territorio nacional. La corte suprema
de Justicia en este punto ha aceptado reiteradamente la necesidad de concluir
acuerdos ejecutivos.*®°

Por su parte, el magistrado Panamefio Oscar Vargas Valverde, en su texto “ El
régimen constitucional latinoamericano de los tratados, hace una valiosa tarea
constitucional comparativa, que reproduciré a continuacién in extenso, relacionada
con enunciar las normas que faculta a los 6rganos latinoamericanos revestidos
del treaty making power para concluir tratados, la clase de instrumentos
internacionales que pueden celebrar y los sujetos interestatales competentes para
su respectiva aprobacion.

160 Congressional Research Service Library of Congress. Treaties and Other International

Agreements: The Role of the United States Senate. A Study Prepared for the Committee on
Foreign Relations United States Senate. Retrivied September 20, 2008 from

http://www.au.af.mil/au/awc/awcgate/congress/treaties_senate _role.pdf citado por Eloy Zarate.
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Las siguientes comparaciones, nos permitiran confirmar que los executive
agreements, son permitidos de manera tacita por muchos paises
latinoamericanos, sin que se consideren atentatorios de normas internas que
generen nulidad internacional. Cabe resaltar que los siguientes paises son
suscribientes de las convenciones de Viena de 1969 y 1986, autoridad juridico-
internacional en la materia

Tabla 1. Comparacién de normas constitucionales sobre celebracion de tratados
en paises de América Latina

La constitucion Politica de la Republica | En el numeral 14 del articulo 86, indica
de Argentina ( 1853) gue el Presidente de la Nacién, entre
sus atribuciones, “Concluye y firma
tratados de paz, de comercio, de
navegacion, de alianza, de limites y de
neutralidad, concordatos y otras
negociaciones requeridas para el
mantenimiento de buenas relaciones
con las potencias extranjeras...”; y en el
numeral 19 del articulo 57, prescribe
gue corresponde al Congreso por
medio de ley: “Aprobar o desechar los
tratados concluidos con las demas
naciones, y los concordatos con la Silla

Apostdlica...”
La Constituciéon Politica de Bolivia|En el articulo 96, consagra al
(1967) Presidente de la Republica la potestad

de “Negociar y concluir tratados con
naciones extranjeras; canjearlos, previa
ratificacion del Congreso”, y el articulo
59, al Poder Legislativo la de “Aprobar
los tratados, concordatos y convenios
internacionales” que el gobierno celebre
con otros Estados o con entidades de
derecho internacional”.
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La Constitucion Politica de Brasil (1988)

En el articulo 84, ordinal VIII, le asigna
competencia privativa al Presidente de
la Republica para “Celebrar tratados,
convenios 0 actos internacionales,
sujetos al refrendo del Congreso”.

La Constitucion Politica de Costa Rica
(1949)

En el numeral 10 del articulo 139,
indica que el Poder Ejecutivo puede
“Celebrar convenios, tratados publicos
y  concordatos, promulgarlos vy
ejecutarlos una vez aprobado por la
Asamblea Legislativa o0 por una
Asamblea Constituyente, cuando dicha
aprobacion lo exija esta Constitucion”.
Agrega el texto que “Los protocolos
derivados de dichos tratados publicos o

convenios internacionales que no
requieran aprobacion legislativa,
entrardn en vigencia una vez

promulgados por el Poder Ejecutivo”.
Por su lado, en el numeral 4 del articulo
121 atribuye a la Asamblea Legislativa
la facultad de “Aprobar o improbar los
convenios internacionales, tratados
publicos y concordatos”. Esta misma
norma expone que “No requeriran
aprobacion legislativa los protocolos de
menor rango, derivados de tratados
publicos o convenios internacionales
aprobados por la Asamblea, cuando
estos instrumentos autoricen de modo
expreso tal derivacion”.

La Constitucion Politica de Chile (1980)

Dispone en el numeral 17 del articulo
32 que, entre las atribuciones
especiales del Presidente de la
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Republica, se encuentra la de “llevar a
cabo las negociaciones, concluir, firmar
y ratificar los tratados que estime
convenientes para los intereses del
pais, los que deberan ser sometidos a
la aprobacién del Congreso...”; y en el
numeral 1 del articulo 50 que, entre las
atribuciones exclusivas del Congreso,
esta la de “Aprobar o desechar los

tratados internacionales que e
presentare el Presidente de la
Republica antes de su ratificacion”.
Unicamente, “Las medidas que el

Presidente de la Republica adopte o los
acuerdos que celebre para el
cumplimiento de un tratado en vigor no
requeriran nueva aprobacién  del
Congreso, a menos que se trate de
materias propias de la ley”.

La Constitucion Politica de Honduras
(1982),

En el numeral 13 del articulo 245,
autoriza al Presidente de la Republica a
“Celebrar tratados y convenios, ratificar,
previa la aprobacion del Congreso
Nacional, los tratados internacionales
de caracter politico, militar, los relativos
al territorio nacional, soberania vy
concesiones, los que impliquen
obligaciones financieras para la
Hacienda Publica o los que requieren
modificacion o derogacion de alguna
disposicion constitucional o legal y los
gue necesiten medidas legislativas para
su ejecucion”; Por su parte, en el
numeral 30 de articulo 205 arroga al
Congreso Nacional la prerrogativa de
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“‘Aprobar o improbar los tratados
internacionales que el Poder Ejecutivo
haya celebrado”.

La Constitucion Politica de Republica
Dominicana (1966),

En el numeral 6 del articulo 65, dispone
gue el Presidente de la Republica, Jefe
de la Administracion Publica y Jefe
Supremo de todas las fuerzas armadas
de la Republica y de los cuerpos
policiales, tiene el poder para “celebrar
tratados o convenciones con las
naciones extranjeras u organismos
internacionales, debiendo someterlos a
la aprobacion del Congreso, sin lo cual
no tendran validez ni obligardn a la
Republica®; y en el numeral 14 del
articulo 37, faculta al Congreso para
“Aprobar o desaprobar los tratados o
convenciones internacionales  que
celebre el Poder Ejecutivo”.

La Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (1917)

Indica en la fraccion X del articulo 89
gue son facultades del Presidente de la
Republica: “celebrar tratados con
potencias extranjeras, sometiéndolos a
la aprobacion del Senado”; y en la
fraccion 1 del articulo 76, dice que es
atribucion  exclusiva del Senado:
“Aprobar los tratados internacionales y
convenciones diplomaticas que celebre
el Ejecutivo de la Union”. En México,
los executive agreements son
considerados tratados, validamente
admitidos por las convenciones de
Viena y han sido celebrados por
motivos comerciales con la India y
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Brasil, asi como para transferir
tecnologia con otros paises
americanos®. En México esta potestad
otorgada al presidente para celebrar
executive agreements, no es expresa,
ya que no se encuentra consagrada en
la constitucion, ni en ninguna ley, sino
que es tacita, tal como lo afirma el
Doctor Palacios Trevifio.*%?

La Constitucién Politica de Nicaragua
(1987)

Atribuye al Presidente de la Republica
en el numeral 8 del articulo 150, la
facultad “de celebrar los tratados,
convenios o] acuerdos
internacionales...” y a la Asamblea
Nacional, en el numeral 11 del articulo
138, la facultad de “Aprobar o
desaprobar los tratados
internacionales”.

La constituciéon Politica de Colombia
1886 y 1991

La Constitucion de 1886, en el numeral
20 del articulo 120, expresa que
corresponde al Presidente de Ila
Republica, como Jefe de Estado y
Suprema Autoridad  Administrativa,
“celebrar con otros Estados o entidades
de derecho internacional tratados o
convenios que se someteran a la
aprobacion del Congreso”, y en el
numeral 18 del articulo 76, dice que le
toca al Congreso por medio de ley:

161

162

Secretaria de Relaciones Exteriores, 1986.

Carpizo J. El Presidencialismo Mexicano. D.F, Mexico, 19 Edicion, Siglo XXI Editores, 2006.

Palacios Trevifio, J. Tratados legislacion y practica en México, D.F, México, 2da Edicion,
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“aprobar o improbar los tratados o
convenios que el gobierno celebre con
otros Estados o con entidades de
derecho internacional”’. La Constitucion
colombiana vigente, promulgada desde
el 4 de julio de 1991, en sus articulos
150 (numeral 16) y 189 (numeral 2), no
se apart6 de la féormula anterior, la cual
repite casi ad pedem litterae.

Las Constituciones Politicas de Ecuador(1979), El Salvador (1983), Guatemala
(1985), Paraguay (1992) y Uruguay (1967) siguen la misma orientacion.

Fuente: VARGAS VELARDE, Oscar. El régimen constitucional latinoamericano de los Tratados. En
revista Debate N° 16 Afio VII, Panam4, Abril 2009.

2.11 “EXECUTIVE AGREEMENTS” EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COLOMBIANO Y LAS DISTINTAS DENOMINACIONES OTORGADAS POR LA
CORTE CONSTITUCIONAL

En Colombia tal como lo anoté en su momento el jurista internacional German
Cavalier, el presidente o el Gobierno, o sus entidades descentralizadas han
celebrado acuerdos internacionales con fuerza vinculante para el Estado
Colombiano ante el Derecho Internacional sin haberlas sometidos a la
aprobacion del congreso y han tomado medidas de ejecucién de ella, como si de
tratados perfectos se tratara. **

Por su parte, la Corte Constitucional Colombiana, a través de distintas
providencias, ha generado un gran problema de confusién acerca del verdadero

163 Cavalier, German. El Régimen de los Tratados Internacionales en Colombia, pag 354, en cita

del Doctor Pallares Bossa, Op cit, pag.111
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concepto de los acuerdos simplificados, por consiguiente en este trabajo
tomaremos apartes de sentencias que afirman conceptos erroneos, para
demostrar que efectivamente la figura de los acuerdos ejecutivos o executive
agreements ha sido desnaturalizada por la jurisprudencia constitucional y ademas
para confirmar que ese tipo de tratados no encuentran asideros en nuestro
ordenamiento juridico.

1. Tratados complementarios: segun la sentencia C- 363 de 2000, “ Esos
acuerdos complementarios o de desarrollo de tratados ya incorporados a la
legislacion colombiana corresponden a una de las clases de los llamados
procedimientos simplificados que como se ha dicho y surge del texto de Convenio
sujeto a analisis son instrumentos que buscan dar cumplimiento a las clausulas
sustantivas de un tratado vigente y que no dan origen a obligaciones nuevas ni
puede exceder las ya contraidas por el Estado colombiano®*

Asimismo la sentencia C-303 de 2001, “sefalé un conjunto de condiciones
necesarias para reconocer la validez de los acuerdos complementarios, en
particular, la prohibicion de tener nuevas obligaciones de las incorporadas en el
tratado marco, la limitacion de su contenido a los objetivos del tratado marco y la
prohibiciébn de modificarlo o incluir aspectos diferentes a la cooperacion técnica y
cientifica entre los Estados parte en dicho pacto”®®

2. Tratados de mera ejecucion: para la Corte Constitucional “los instrumentos de
ejecucion por tratarse de acuerdos que no contienen obligaciones nuevas para el
Estado, y cuya naturaleza deriva de un tratado suscrito de acuerdo con las
formalidades constitucionales, “puede[n] prescindir del tramite de aprobacion
parlamentaria y ponerse en vigor por el Presidente de la Republica, en ejercicio de
la competencia que posee para la direccion de las relaciones internacionales”®

184 Corte Constitucional, sentencia C 363 de 2000. M.P Alvaro Tafur Galvis

185 Corte Constitucional C- 303 de 2001 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra

186 Corte Constitucional, sentencia C 363 de 2000. M.P Alvaro Tafur Galvis
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Igualmente reiteré esta corporacion que la validez de los acuerdos simplificados o
de desarrollo o de ejecucion esta condicionada al cumplimiento de unas
condiciones especificas, estas son, que: "a) No contengan nuevas obligaciones
distintas a las pactadas en el mismo; b) Se enmarquen dentro de los propositos y
objetivos del Convenio, que pretende desarrollar el conjunto de las relaciones
cientificas entre los dos paises, con base en el respeto de los principios de
igualdad de ventajas mutuas como lo dice el Preambulo; y ¢) No se modifique el
convenio, ni se refieran dichos Acuerdos a aspectos diferentes*®’

A la par, insistio en esta oportunidad en que los acuerdos simplificados serian
considerados constitucionales y, por ende, juridicamente vinculantes en el derecho
interno solo si consistian en acuerdos de simple ejecucion de obligaciones
contenidas en tratados marco, aprobados como lo dispone la carta politica.*®

3. Acuerdos de Cooperacion®®®: En uno de los casos més relevantes en materia
de precedentes constitucionales sobre los tratados simplificados la Corte definié
los convenios de cooperacibn como acuerdos administrativos o técnicos, en el
sentido de regular aspectos operativos o de tramite sin comprometer elementos
sustanciales de las relaciones internacionales. En estricto sentido, los convenios
de cooperacidn son contratos especiales para desarrollar un proyecto en el cual se
intercambian bienes y servicios técnicos. Por eso, en esta oportunidad, la Corte
aclaré que los convenios de cooperacion deben derivarse de la ley 80 de 1993 o
de normas especiales definidas por las partes para regular las condiciones de
formacién, celebracion y ejecucién, siempre y cuando, los convenios de
cooperacion “se limiten a constituir mecanismos de simple ejecucion administrativa
de las obligaciones principales pactadas en los tratados marco”.

167 ©-363 de 2000. Citada en Corte Constitucional, sentencia C -241 de 2005 M.P Humberto Sierra
Porto.

188 Corte Constitucional sentencia C 239 de 2006 M.P Alvaro Tafur Galvis

%9 ver en este sentido, Corte Constitucional, sentencia C-1258 de 2000. M.P Maria Victoria

Sachica, Corte Constitucional C -176 de 2006 M.P Alvaro Tafur Galvis, reiterando la C-363-00.
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Conjuntamente, establecié que los convenios de cooperacidon entre los Estados,
llamados también convenios de ejecucion, convenios administrativos, acuerdos
simplificados o celebrados en forma simplificada, “tendran validez en el derecho
interno siempre que se firmen en desarrollo de una ley que apruebe el tratado
marco y siempre que las obligaciones en éste contenidas sean un simple
desarrollo de las obligaciones contempladas en la ley aprobatoria del tratado
marco”, es decir, “los acuerdos que se celebren sin tales formalidades y que no
sean el simple desarrollo o ejecucion de las obligaciones pactadas en tratados
aprobados por leyes vigentes no tendran obligatoriedad en el derecho interno”*"°

4. Tratados Provisionales: Este argumento sobre los Tratados provisionales, ha
hecho carrera en la Corte Constitucional y se ha mantenido hasta la presentacion
del presente trabajo de grado. “ El articulo admite otra interpretacion, pues es
posible pensar que la norma hace referencia a formas de aplicacion provisional
como la prevista por el articulo 224 de la Carta, esto es, la posibilidad que tiene el
Presidente, antes de la aprobacién por el Congreso y la revision por esta Corte, de
aplicar provisionalmente ciertos convenios. Sin embargo, la Constitucion solo
admite ese procedimiento en relacién con los tratados de naturaleza econémica y
comercial acordados en el a&mbito de organismos internacionales. Por ello esta
Corporacion habia precisado que esta aplicacion provisional requiere dos
condiciones, a saber que se trate de un convenio de naturaleza econémica y
comercial, y la segunda que haya sido acordado en el ambito de organismos
internacionales que asi lo dispongan, “condiciones que tienen ademas un caracter
concurrente, conclusion a que se llega luego de determinar su caracter
excepcional y en consecuencia de interpretacion restrictiva. La Corte insiste en
que esta posibilidad de aplicaciébn provisional de los tratados, antes de su
aprobacion por el Congreso y la revision de la Corte, es una excepcion al
procedimiento ordinario previsto por la Carta en esta materia, por lo cual es de
interpretacion rigurosa y estricta, y no admite analogias. Unicamente se puede

10" Corte Constitucional sentencia C - 239 de 2006 M.P Alvaro Tafur Galvis, . En el mismo sentido

pueden consultarse, entre otras, las sentencias C-363 de 2000; C-1258 de 2000; C-1439 de 2000;
C-862 de 2001; C-896 de 2003; C-962 de 2003; C-280 de 2004; C-533 de 2004; C-622 de 2004; C-
972 de 2004; C-154 de 2005; C-241 de 2005.; C- 400 de 1998.
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utilizar esa figura en relacion con los convenios econdémicos y comerciales
adoptados en organismos internacionales que asi lo dispongan. Ademas, como lo
establece la Carta, tan pronto entre en vigor provisionalmente el convenio
respectivo, es deber del Presidente someterlo al Congreso, y si éste no lo

aprueba, se suspendera su aplicacién (CP art. 224)*"*,

2.12 VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE SU APLICACION

2.12. 1 Desventajas:

2.12.1.1Si todos los acuerdos ejecutivos llegan al Congreso, estos acuerdos se
retrasarian considerablemente y muchos no se realizarian, porque para el
momento en que fueran ratficados, ya el fendbmeno que les dio origen,
seguramente ha desaparecido.

2.12.1.2 Se llevan a cabo Unicamente bajo la potestad del presidente.

2.12.1.3 Los executive agreements se encuentran limitados a las facultades
otorgadas al presidente por parte de las constituciones politicas de los Estados
signatarios o de los tratados constitutivos en cuanto se trate de organizaciones
internacionales.

2.12.1.4 No existe obligatoriedad de notificar al Senado, la celebracién de
executive agreements’’?

2.12.1.5 Los executive agreements no pueden modificar executive agreements
celebrados con anterioridad'"

"1 Sentencia C- 400/1998. MP. Alejandro Martinez Caballero

72 Johnson, L.K. Acuerdos Internacionales de los Presidentes Norteamericanos: El Congreso se

Enfrenta al Poder Ejecutivo. Buenos Aires, Argentina. Grupo Editor Latinoamericano, 1986.

3 Ipid,
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2.12.1.6 El acuerdo de forma simplificada puede serlo para un Estado, en tanto
que para otro puede tratarse de un acuerdo formal, dependiendo su ordenamiento
interno.*"

2.12.2 Ventajas
2.12.2.1 Se busca evitar el largo proceso de ratificacién interna *”

2.12.2.2 Los executive agreements se pueden realizar con cualquier pais o sujeto
internacional, sin importar el tema motivo del acuerdo, siempre y cuando, no se
atente contra principios éticos y morales, protegidos por el Derecho Internacional
Publico a favor de la comunidad internacional.

2.12.2.3 Necesidad de firmar acuerdos rapidamente

2.12.2.4 La decision de adoptar un executive agreements, no se encuentra al
alcance de verse afectada o beneficiada por intereses politicos de los miembros
del congreso, en consecuencia, estos acuerdos son seleccionados para evitar
confrontaciones politicas tediosas que solo se encargan de desgastar el aparato
legislativo de nacion.

2.12.2.5 Réapida entrada en vigor del acuerdo ejecutivo

2.12.2.6 No posee formalidades rigurosas, de ahi a que este instrumento
internacional permita mayor agilidad, celeridad, elasticidad y flexibilidad para su

174 Moyano Bonilla, Cesar. La interpretacion de los Tratados Internacionales, pag 95. En Pallares

Bossa, Op Cit, pag 95

% En el entendido de que la ratificacién es una etapa adicional en el proceso de conclusién clasica

para comprometer el consentimiento, en tanto, que en los procedimientos de tramite abreviado, la
firma se considera una forma para comprometer su consentimiento.
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negociacion y ejecucion.

2.12.2.7 La Corte Constitucional colombiana ha establecido que segun los
articulos 12 y 13 de la Convencion de Viena, los acuerdos simplificados son
aquellos “que entran en vigencia sin necesidad de agotar o cumplir el
procedimiento establecido en cada Estado para su perfeccionamiento” y entran a
regir solo con la firma del respectivo representante del Estado. *"®

2.12.2.8 Colombia actualmente posee una gran cantidad de negocios y contactos
con otros Estados.

2.12.2.9 A los acuerdos en forma simplificada se les reconoce el mismo valor y
efecto juridico que a los tratados solemnes. En cuanto al régimen juridico”’
aplicable a los acuerdos en forma simplificada, es analogo al de los tratados
solemnes, ya que por igual se les aplican las normas sobre validez,'’® eficacia,
efectos, ejecucion, interpretacién y extincion.

2.12.2.10 Los acuerdos simplificados fueron objeto de diversos debates en el
marco de la Asamblea Nacional Constituyente porque en la Constitucion Nacional
de 1886 no existian. Sin embargo, su consagraciéon tacita en la Constitucion
Politica de 1991 fue realizada bajo el entendido de que su naturaleza juridica era
la un tratado internacional. La particularidad de su concepto estd dada en el
procedimiento para su aprobacién. *’°(Ademas, en la actualidad se celebran otro

176 Corte Constitucional, sentencia C- 170 de 1995 M.P Vladimiro Naranjo Mesa

" La convencién de Viena de 1969 y 1986, regula la validez de estos acuerdos en los articulos

11, 12, 13, disponiendo que los Estados podran manifestar su consentimiento para obligarse en un
tratado mediante la firma y el canje de instrumentos

® Smets P.F. Las Conclusiones en Forma Simplificada, pag 14. En Pallares Bossa, Op cit, Pag 94

'7® Corte Constitucional, sentencia C- 170 de 1995 M.P Vladimiro Naranjo Mesa
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de tipo de instrumentos internacionales revestidos de efectos juridicos, con
caracteristicas parecidas a la de los acuerdos ejecutivos)
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3. LA REFORMA CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

3.1INTRODUCCION

El presente capitulo, constituye una aproximacion analitica a los mecanismos y
procedimientos juridicos que la Constitucion de 1991 prevé para su respectiva
reforma. Inicialmente abordaremos la diferenciacion conceptual entre reforma y
otras clases de injerencia del poder politico en las cartas constitucionales
(sustitucion, mutacion, etc) una vez definido qué se entiende por reforma
constitucional, entraremos a analizar cada uno de los mecanismos que la
Constitucion consagra para realizar las modificaciones en su articulado.

Empecemos por afirmar que buena parte de los autores constitucionalistas,
entiende a la reforma constitucional como una simple modificacion al texto
constitucional. Sin embargo, esta definicion es imprecisa y demasiado simple,
debido a que tal como la jurisprudencia constitucional lo ha sefialado- no cualquier
modificacion puede ser entendida como reforma constitucional. Existen categorias
constitucionales, destinadas a entender de forma clara la diferenciacion entre los
efectos de la modificacion de un cierto namero y clases de articulo
constitucionales, estas categorias son principalmente las de Sustitucion y
Mutacion constitucional.

Para entender acerca de la reforma constitucional y su diferenciacion con otros
tipos de modificacién, conviene sefialar un factor evidentemente elemental, nos
referimos a que una de las caracteristicas de las Cartas Constitucionales al interior
de los paises suscritos a lo que Bruce Ackerman denomina el “Constitucionalismo
Global™®, es precisamente su naturaleza escrita. La Corte Constitucional
colombiana en sentencia C-588 del afio 2009, referencia esta evolucion de la
nocion de Constitucion de forma muy precisa en los siguientes términos: “la

% pesarrollaremos este concepto con mayor precision en el capitulo acerca del valor de la

jurisprudencia en el ordenamiento colombiano.
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Constitucion es el orden juridico fundamental expresado por un conjunto de
normas y que, en virtud de una tradicion relativamente reciente, tales normas
suelen tener base textual mediante las disposiciones reunidas en un documento
formal, adoptado por el poder Constituyente originario y denominado
Constitucion”. Podemos observar entonces, como la idea de Constitucion escrita,
supone no Unicamente la expresion escrita de sus preceptos, sino la convergencia
de los mismos en un Unico texto. Y esta unidad documental o unicidad del texto®®*,
es la segunda naturaleza viene de la mano con la escriturabilidad, por el hecho de
que las constituciones fuera de expresar por escrito los enunciados que conforman
el orden juridico fundamental del Estado constitucional, los retne, concentra o
codifica en un solo documento. Es decir, la constitucion mas que una norma es un

conjunto de normas o cuerpo normativo.

Asi pues, la Corte Constitucional en la sentencia anteriormente referenciada
reconoce la importancia de esta doble condicién (Escritura y Unidad), sefialando
como “La utilizacién de la escritura y de la codificacion tiene, entre otras
finalidades, la de fijar los contenidos basicos que fundan el ordenamiento juridico,
asi como el propésito de facilitar su conocimiento y consulta, sobre todo si, por su
caracter normativo, la Constitucion, se incorpora al sistema de fuentes del
Derecho, estd al alcance de todos y vincula a los poderes publicos y a los
particulares. En ese contexto, conviene concluir que la formalizacion en un solo
documento escrito también tiene el muy importante cometido de proporcionar
certeza respecto del contenido de la Constitucién y de afianzar la seguridad
juridica desde el mas alto nivel del ordenamiento.”

Sin embargo, esta idea de unidad constitucional (que no es sinénimo de
completud o de coherencia, sino sencillamente de interdependencia de su
articulado) lejos de ser una novedad jurisprudencial, aparece ya en la obra de los
grandes iuspublicistas del siglo XX, como es el caso del reconocido
constitucionalista aleman Korad Hesse, quien compartia la idea de que la

81 Al respecto consultar la obra de Alessandro Pace, “La ‘natural’ rigidez de las constituciones

escritas”, aparecida en el libro La rigidez de las constituciones escritas, elaborado junto con
Joaquin Varela y publicado por el Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995.
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Constitucion constituye efectivamente una unidad y, por ello, “sus elementos se
hallan en una situacion de mutua interaccion y dependencia y solo el juego global
de todos produce el conjunto de la conformacion concreta de la comunidad por
parte de la Constituciéon”, en consecuencia , “el Derecho constitucional se halla
orientado en mucha mayor medida hacia la coordinaciéon que no hacia el deslinde
y el acotamiento” y, por lo mismo, en la interpretacion de la Carta se debe evitar su
“limitacion unilateral a aspectos parciales”®

De cualquier forma, la escriturabilidad y consecuente unidad, constituyen a su vez
limites anacrénicos a la necesidad del derecho de ajustarse a las nuevas y
renovadas dinamicas sociales, politicas y econémicas que el desarrollo histérico
supone. Si bien, las herramientas hermenéuticas permiten la actualizacion de gran
parte del articulado, siempre las posibilidades de interpretaciébn encuentran un
limite al interior de la pétrea condicion escrita del texto. Es decir, la escritura
admite un limite que en ultimas impide la libertad hermenéutica plena.

Una vez que se ha admitido que toda reforma implica modificacion de la
Constitucion, es pertinente aclarar que no toda variacion es por ese solo hecho
una reforma constitucional. En ese orden de ideas, los cambios que provengan de
la dinamica propia de la interpretacion no responden al significado estricto de la
reforma y, en conformidad a los desarrollos jurisprudenciales en la materia,
tampoco las transformaciones que comporten sustitucion de la Carta vigente, pese
a gue hayan sido adelantadas por el 6rgano constitucionalmente autorizado para
reformar y con apego al procedimiento agravado a tal efecto previsto.

Jellinek, sostuvo en su célebre conferencia del 18 de marzo de 1906 que entendia
por reforma constitucional “la modificacion de los textos constitucionales
producida por acciones voluntarias e intencionadas”, y se diferenciaba de la
mutacion constitucional porque esta ultima “deja indemne su texto sin cambiarlo

182 Konrad Hesse, Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1992, paginas 17 y 45.
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formalmente” y “se produce por hechos que no tienen que ir acompafiados por la
intencion, o consciencia de tal mutacion™®3,

En esa misma linea, el maestro Karl Loewenstein sefialo que en sentido formal, la
reforma constitucional es “la técnica por medio de la cual se modifica el texto, tal
como existe en el momento de realizar el cambio de la Constitucidon” en tanto que
“en la mutacion constitucional, por otro lado, se produce una transformacién en la
realidad de la configuracion del poder politico, de la estructura social o del
equilibrio de intereses, sin que quede actualizada dicha transformacion en el
documento constitucional: el texto de la constitucién permanece intacto”®*.

Por su parte, Korad Hesse afirmo que, a diferencia de la revisién constitucional, la
mutacién “no afecta al texto como tal”, pues “permanece inmodificado”*?°
Finalmente Stern explica que la mutacién genera “un cambio en la aplicacion de
las normas constitucionales, de forma tal que a las palabras del texto
constitucional que permanecen sin modificar se les atribuye poco a poco un
sentido distinto del que se les habia atribuido originariamente”*?®.

En suma, podriamos decir, que la mutacion constitucional se dirige directamente al
“espiritu” de la Constitucidn entonces vigente, modificando el ethos constitucional
del cual se alimenta, y por ende, re significando sus palabras, mientras que la
reforma constitucional se dirige directamente a la “letra” de la Constitucion, siendo
este ultimo mecanismo el que se encuentra en mayor concordancia con el
caracter escrito de la Constitucion, en la medida en que se requiere que la reforma
sea expresa Yy pierda toda oportunidad la introduccion de modificaciones tacitas o
de imposible, dificil o dudoso conocimiento.

183 Georg Jellinek, Reforma y mutacion de la Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1991, pagina?.
18 Karl Loewenstein, Teorfa de la Constitucion, Editorial Ariel, Barcelona, 1982, pagina 165.
Konrad Hesse, Ob. Cit., pagina 24.

Klaus Stern, Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1987, pagina 335.

185
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Ahora bien, en Colombia, la Carta Fundamental exige una serie de requisitos y
pautas reglamentarias para posibilitar su reforma, de tal manera que esas
exigencias correspondan a criterios que busquen proteger la escriturabilidad y
univocidad del texto constitucional. Es por tal razén que la sentencia C-588 del
2009, sefiala que en concordancia con el caracter escrito de la Constitucion, “la
reforma ha de ser expresa, como se desprende, ademas, de la propia redaccion
de los articulos 374 y siguientes que se refieren, por ejemplo, a la presentacion de
un “proyecto” que debera ser tramitado y aprobado con determinadas mayorias
(articulos 375 y 378) o0 sefalan materias especificas, susceptibles de
sometimiento a un requisito adicional como la eventual convocacion de un
referendo (articulo 377); siendo de destacar que también en los otros supuestos
de aprobacién mediante referendo es obvio que al electorado se le presente un
texto en el que conste el sentido de la modificacion propuesta (articulo 378).”

La jurisprudencia constitucional ha desarrollando toda una linea jurisprudencial
que precisa los limites de la reforma constitucional en Colombia asi como su
diferenciacion con la figura de la sustitucion constitucional.

Al respecto, la primera sentencia que abordé el tema de la sustitucion de la Carta,
fue la sentencia C-551 de 2003, en esta providencia la Corporacién anoté que “el
contenido de toda reforma constitucional es por definicion contrario a la
Constitucion vigente, ya que precisamente pretende modificar sus mandatos” v,
con posterioridad, enfatizé que “el poder de reforma puede modificar cualquier
disposicién del texto vigente™®'.

Después, en la sentencia C-1200 de 2003, la Corte, tras reiterar que “el poder de
reforma puede modificar cualquier disposicion del texto vigente”, expuso que “toda
reforma constitucional” contraria “lo que dice la norma constitucional por ella
reformada” y es, por lo tanto, “reforma del texto original”, ya que si no fuera asi, la
simple contradiccion entre la reforma y lo reformado “seria violatoria de la

187 Corte Constitucional, Sentencia C-551 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.
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Constitucion” y supondria “degradar al rango de norma inferior toda reforma
constitucional”, lo que no es de recibo™®®.

Mas adelante, a titulo de ejemplo, la sentencia comentada encuadra dentro del
ambito de la reforma “las reformulaciones positivas, es decir, el cambio en la
redaccion de una norma sin modificar su contenido esencial’; las re-
conceptualizaciones, o sea, el cambio en la conceptualizacion de un valor
protegido en la Constitucion” o también el establecimiento de “limitaciones o
restricciones, en otras palabras, la introduccion por el propio poder de reforma de
limites o restricciones para armonizar valores o intereses enfrentados”*®°.

Por su parte, la Sentencia C-970 de 2004, al caracterizar la reforma constitucional,
se refiere al cambio de “la redaccion de los articulos de la Constitucion, sin
modificar en esencia su contenido” e igualmente alude a la “reconceptualizacién o
reformulacion de los mismos, preservando los elementos definitorios esenciales”,
mientras que, en la Sentencia C-1040 de 2005, la Corte puntualiza que “una
reforma constitucional, por definiciobn, modifica la Constitucion, la afecta y
contradice™°.

Finalmente, conviene destacar que la misma Sentencia C-1040 de 2005 introduce
una caracterizacion del juicio de sustitucion al indicar que, tratdndose de la
sustitucion, “no hay una comparacion entre la reforma y la Constitucion con miras
a establecer si la primera contradice la segunda, dado que, por definicion, una
reforma constitucional contradice la Constitucién por ella reformada”**

188 Corte Constitucional, Sentencia C-1200 de 2003. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa y

Rodrigo Escobar Gil.

189 |bidem.

1% Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-1040 de 2005. M. P. Manuel José Cepeda Espinosa,
Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra Porto, Alvaro Tafur
Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez.

! bid,.
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En la misma linea, la Sentencia C-293 de 2007, haciendo eco de la evolucion
jurisprudencial, sefala que “la reforma que le compete al Congreso de la
Republica puede contradecir el contenido de normas constitucionales, incluso de
manera drastica, pues toda reforma implica transformacién, pero el cambio no ha
de ser tan radical que sustituya el modelo constitucional actualmente en vigor o
que conduzca a reemplazar ‘un eje definitorio de la identidad de la Constitucion’
por otro ‘opuesto o integralmente diferente’ ” 1%,

Sin embargo, de todas las sentencias que abordaron la temética referida a la
Reforma Constitucional en contraposicion a la Sustitucion Constitucional, es la
primera sentencia —la C-551 del afio 2003- donde se hace el desarrollo conceptual
de mayor relevancia para los fines del presente capitulo. En la siguiente cita in
extenso veremos como la Corte distingue entre una y otra figura, fijando los limites
y la naturaleza juridica de cada una de ellas, abordando el problema de las
clausulas pétreas, del poder constituyente primario y derivado y de los limites
constitucionales a la democracia:

“La doctrina y la jurisprudencia constitucionales distinguen entre el poder
constituyente en sentido estricto, o poder constituyente primario u originario, y el
poder de reforma o poder constituyente derivado o secundario*®. En el mundo
contemporaneo, en desarrollo de los principios democréaticos y de la soberania
popular, el poder constituyente esta radicado en el pueblo, quien tiene y conserva
la potestad de darse una Constitucion. Este poder constituyente originario no esta
entonces sujeto a limites juridicos, y comporta, por encima de todo, un ejercicio
pleno del poder politico de los asociados. Por ello, tanto esta Corte Constitucional,

192 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-293 de 2007. M. P. Rodrigo Escobar Gil.

1% | a bibliografia y la jurisprudencia sobre el tema son muy amplias. A nivel jurisprudencial en

Colombia, ver las siguientes sentencias de la Corte Suprema de Justicia: Sentencia del 5 de mayo
de 1978, sentencia del 9 de junio de 1987 y sentencia del 9 de octubre de 1990. Ver igualmente las
siguientes sentencias de esta Corte Constitucional: C-544 de 1992 y C-339 de 1998 . A nivel
doctrinal, ver, entre muchos otros: Carl Friedrich. Teoria y realidad de la organizacion constitucional
democrética. México, Fondo de Cultura Econdémica, 1946, capitulo VIII; Carl Schmitt. Op-cit, pp 276
y ss; Georges Burdeau. Traité de Science Politique. Paris: LGDJ, 1969, Tomo IV, capitulo lll; Pedro
de Vega. Op-cit; Reinaldo Vanossi. Teoria Constitucional. Buenos Aires, Depalma, 1975, Tomo |I.
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como la Corte Suprema de Justicia durante la vigencia de la Constitucion de 1886,
han sostenido invariablemente que los actos del poder constituyente originario son
fundacionales, pues por medio de ellos se establece el orden juridico, y por ello
dichos actos escapan al control jurisdiccional. Asi, varios ciudadanos demandaron
en 1992 ciertos articulos de la Constitucion de 1991. Esta Corte Constitucional, en
la sentencia C-544 de 1992, MP Alejandro Martinez Caballero, recorddé que “el
poder constituyente es el pueblo, el cual posee per se un poder soberano,
absoluto, ilimitado, permanente, sin limites y sin control jurisdiccional, pues sus
actos son politico-fundacionales y no juridicos, y cuya validez se deriva de la
propia voluntad politica de la sociedad”. Y por ello la Corte concluyé que carecia
de competencia para examinar esas demandas, pues la Constitucion de 1991
habia sido expresion del poder constituyente originario, en la medida en que “la
Asamblea Nacional Constituyente que expidié la nueva Constitucion Politica de
Colombia fue un poder comisionado del pueblo soberano”. Dijo entonces la Corte
Constitucional:

“El acto de elaboracién y de promulgacion de la nueva Carta Politica de 1991, es
el resultado de la combinacion arménica de distintos elementos y de varios
procesos de orden politico vy juridico que, aun cuando conforman un episodio sui
generis en la historia constitucional colombiana y sin alterar la normalidad social ni
econdmica de la Nacion, permitieron la expresion originaria del poder
Constituyente, dentro de cauces institucionales disefiados especificamente, con el
fin de superar la crisis que presentaba el modelo de organizacion del Estado ante
los embates del crimen organizado y ante la creciente deslegitimacion de las
reglas y de los eventos de la democracia representativa vigente.

Este proceso de expresion del Poder Constituyente primario, en concepto de la
Corte, es emanacion especial del atributo incuestionable de las comunidades
politicas democraticas que, en el Estado contemporaneo, pueden acudir de modo
eventual y transitorio al ejercicio de sus potestades originarias para
autoconformarse, o para revisar y modificar las decisiones politicas fundamentales
y para darle a sus instituciones juridicas, formas y contenidos nuevos con el fin de
reordenar el marco de la regulacion basica con una nueva orientaciéon pluralista.”
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En su momento, y con idénticos criterios, la Corte Suprema de Justicia tuvo que
estudiar una demanda contra el llamado “plebiscito” de 1957, que restablecio la
vigencia de la Constitucion de 1886 y dio origen al Frente Nacional. Por sentencia
del 9 de junio de 1987, MP Hernando GAmez Otalora, esa Corporacion se abstuvo
de conocer la demanda, pues concluyé que ese “plebiscito” era obra del poder
constituyente originario y escapaba entonces al control judicial. Dijo entonces la
Corte Suprema:

"La Nacion constituyente, no por razdn de autorizaciones de naturaleza juridica
gue la hayan habilitado para actuar sino por la misma fuerza y efectividad de su
poder politico, goza de la mayor autonomia para adoptar las decisiones que a bien
tenga en relacion con su estructura politica fundamental. Cuando se apela a la
Nacion y ésta, en efecto, hace sentir su voz para constituir o reconstituir dicha
estructura, adopta una decision de caracter politico que, por serlo, es inapelable y
no susceptible de revision juridica. Aun en el caso de posibles violaciones del
orden precedente por parte de quienes hubieren convocado al constituyente
originario, la manifestacion de éste hace inutil e improcedente todo posterior
pronunciamiento jurisdiccional en torno a la validez de la convocatoria”.

Por su parte, el poder de reforma, o poder constituyente derivado, se refiere a la
capacidad que tienen ciertos érganos del Estado, en ocasiones con la consulta a
la ciudadania, de modificar una Constitucién existente, pero dentro de los cauces
determinados por la Constitucion misma. Ello implica que se trata de un poder
establecido por la Constitucion, y que se ejerce bajo las condiciones fijadas por
ella misma. Tales condiciones comprenden asuntos de competencia,
procedimientos, etc. Se trata por lo tanto, de un poder de reforma de la propia
Constitucion, y en ese sentido es constituyente; pero se encuentra instituido por la
Constitucion existente, y es por ello derivado y limitado.

Por ser un poder instituido, el poder de reforma tiene limites y esta sujeto a
controles. Asi, en el caso colombiano, los articulos 374 y siguientes de la
Constitucion establecen e instituyen ese poder de reforma, pues regulan los
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modos de reforma de la Carta, que son: acto legislativo, referendo y Asamblea
Constituyente. Esas normas fijan ademas las reglas y los procedimientos a los
cuales estan sometidos tales mecanismos de reforma constitucional. Asi las
cosas, no duda la Corte que en tales eventos se esta frente al ejercicio de un
poder derivado y, por lo mismo, limitado por la propia Constitucion.

Los limites formales y procedimentales que la Constitucion impone al poder de
reforma son obvios, pues la Carta ha establecido los mecanismos, procedimientos,
etc., requeridos o autorizados para realizar la reforma constitucional. Por ejemplo,
es claro que un acto legislativo necesita ser tramitado en dos periodos y contar
con el voto favorable de la mayoria de los miembros de ambas camaras (CP art.
375), mientras que un referendo supone no solo el voto favorable de la mayoria
absoluta de los sufragantes, sino que, ademas, el numero de éstos exceda de la
cuarta parte del total de ciudadanos que integren el censo electoral (CP art. 378).
El interrogante obvio es si, ademas de esas exigencias de tramite, el poder de
reforma tiene limites competenciales, en el sentido de que existan temas vedados
a su capacidad de reformar las normas constitucionales.

Una primera respuesta al anterior interrogante podria ser que, la Carta de 1991 no
establecid clausulas pétreas o inmodificables, y que por ello el poder de reforma
no tiene ningun limite competencial. Conforme a esa tesis, por medio de
cualquiera de los mecanismos previstos por el Titulo XlII resultaria posible
reformar cualquier articulo o principio de la Carta de 1991 e, incluso sustituirla por
una Constitucién radicalmente distinta. La Corte estima que en ese argumento se
confunden dos temas diferentes. Una cosa es que cualquier articulo de la
Constitucion puede ser reformado — lo cual esta autorizado puesto en eso consiste
el poder de reforma cuando la Constitucion no incluyd clausulas pétreas ni
principios intangibles de manera expresa, como es el caso de la colombiana —y
otra cosa es que so pretexto de reformar la Constitucion en efecto ésta sea
sustituida por otra Constitucion totalmente diferente — lo cual desnaturaliza el
poder de reformar una Constitucion y excederia la competencia del titular de ese
poder.
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La tesis de que el titular del poder de reforma puede sustituir la Constitucion
enfrenta dificultades insuperables y por ello es insostenible en nuestro
ordenamiento constitucional contradice el tenor literal de la Constitucion. Asi, el
articulo 374 de la Carta sefiala que “la Constitucion podra ser reformada...”. Es
obvio que esa disposicién, y en general el Titulo XlII de la Carta, no se refieren a
cualquier Constitucion sino exclusivamente a la Constitucién colombiana de 1991,
aprobada por la Asamblea Constituyente de ese afio, que actud6 como
comisionada del poder soberano del pueblo colombiano. De manera literal resulta
entonces claro que lo Unico que la Carta autoriza es que se reforme la
Constitucion vigente, pero no establece que ésta puede ser sustituida por otra
Constitucion. Al limitar la competencia del poder reformatorio a modificar la
Constitucion de 1991, debe entenderse que la Constitucion debe conservar su
identidad en su conjunto y desde una perspectiva material, a pesar de las
reformas que se le introduzcan. Es decir, que el poder de reforma puede modificar
cualquier disposicion del texto vigente, pero sin que tales reformas supongan la
supresion de la Constitucién vigente o su sustitucion por una nueva Constitucion.
Y es que el titulo Xlll habla de la ‘“reforma” de la Constitucion de 1991, pero en
ningun caso de su eliminacion o sustitucion por otra Constitucion distinta, lo cual
solo puede ser obra del constituyente originario.

Notese entonces que el texto constitucional colombiano, si bien no establece
clausulas pétreas, ni principios intangibles tampoco autoriza expresamente la
sustitucion integral de la Constitucion. Y la Asamblea Constituyente bien hubiera
podido incorporar esa posibilidad de cambio total o reforma integral de la
Constitucion, como lo hacen expresamente ciertos ordenamientos. Por ejemplo, la
Constitucion espafiola de 1978 establece dos mecanismos de reforma. Asi, el
articulo 167 consagra un procedimiento de revision constitucional, que requiere
una mayoria de tres quintos de cada una de las Camaras, con la posibilidad de un
referendo, cuando asi lo soliciten, dentro de los quince dias siguientes a su
aprobacion, una décima parte de los miembros de cualquiera de las camaras. Sin
embargo, ese procedimiento, si se quiere general u ordinario de reforma
constitucional, como lo llama la doctrina espafiola’®®, no puede aplicarse si se
pretende “la revision total de la Constitucion o una parcial que afecte al Titulo

194 Al respecto, ver, entre otros, Pedro de Vega. Op.cit, pp 143 y ss.
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preliminar, al Capitulo segundo, Seccién primera del Titulo I, o al Titulo |
(principios constitucionales basicos y normas sobre derechos fundamentales). En
tal caso, debe recurrirse al procedimiento especial de reforma previsto por el
articulo 178 de esa Constitucion, que es muchisimo mas exigente, pues no soélo
debe aprobarse el principio de la reforma total o de la reforma parcial de los
principios constitucionales basicos o de las normas sobre derechos fundamentales
por mayoria de dos tercios en ambas camaras, sino que ademas se debe
proceder a la disolucion inmediata del parlamento y a la convocacion de
elecciones generales. Posteriormente, las camaras nuevamente elegidas deberan
aprobar el nuevo texto por mayoria de dos tercios, que sera ademas sometido
obligatoriamente a referéndum para su ratificacion.

La Constitucién espafiola no es la Unica que admite la reforma total y establece un
procedimiento especial para tal efecto: otros textos constitucionales, también han
previsto esa posibilidad, como la Constitucion francesa de 1848, la Constitucion de
Suiza, la Constitucion argentina de 1853 o la reciente Constitucion de
Venezuela, que establece un determinado procedimiento para las reformas y
enmiendas parciales, mientras que para la adopcién de una nueva Constitucion

exige la convocatoria a una asamblea constituyente®.

En tal contexto, como las autoridades sélo pueden hacer aquello que les esta
expresamente permitido (CP arts 6 y 121), y la Constitucién no s6lo no consagra
expresamente (pudiendo haberlo hecho) la posibilidad de sustitucion total de la
Carta, sino que ademas establece expresamente que la Constitucion “podra ser
reformada” (Titulo Xlll), una conclusién se impone: en el constitucionalismo
colombiano, el poder de reforma tiene limites competenciales, pues no puede
sustituir la Constitucién de 1991. Se trata de un limite expresamente establecido
por el Constituyente originario en el articulo 374 de la Constitucion adoptada en
1991 por la Asamblea Constituyente como comisionada del pueblo soberano.

1% ver al respecto, Reinal Vanossi. Op.cit, pp198 y ss.

1% ver los articulos 340, 342 y 347 de la constitucion venezolana de 1999.
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El argumento precedente muestra que un poder de reforma sin limites
competenciales elimina también la distincion basica entre poder constituyente
originario y poder constituyente derivado o de reforma. Y es que el acto del
constituyente primario trasciende la mera “adopcion” verbal o escrita de la
Constitucion pues, a partir de tal manifestacion —sea compleja o sencilla-, se
define la estructura del poder estatal, las relaciones entre el Estado y el resto de la
sociedad, los deberes estatales y los derechos y deberes de los particulares, los
mecanismos de solucién de conflictos, y la manera de proteger dicho esquema
adoptado. En este orden de ideas, se entiende que el poder constituido (que
incluye el poder de reforma de la Constitucion), Unicamente tiene existencia a
partir del hecho constituyente y en los términos definidos por las decisiones
fundamentales tomadas por el poder constituyente.

El Constituyente derivado no tiene entonces competencia para destruir la
Constitucion. El acto constituyente establece el orden juridico y por ello, cualquier
poder de reforma que el constituyente reconozca Unicamente se limita a una
revision. El poder de reforma, que es poder constituido, no esta, por lo tanto,
autorizado, para la derogacion o sustitucion de la Constitucion de la cual deriva su
competencia. El poder constituido no puede, en otras palabras, arrogarse
funciones propias del poder constituyente, y por ello no puede llevar a cabo una
sustitucion de la Constitucion, no so6lo por cuanto se estaria erigiendo en poder
constituyente originario sino ademas porque estaria minando las bases de su
propia competencia.

El tema de los limites del poder de reforma ha sido abordado por varios tribunales
constitucionales, los cuales han precisado diversos limites atendiendo al texto de
la Constitucion del respectivo pais, a las caracteristicas de los mecanismos de
reforma constitucional regulados y al contexto dentro del cual se adoptd la

Constitucién vigente®”.

97 Asi, por ejemplo, la Corte Suprema de India, en numerosos fallos, ha concluido que el poder de

reforma constitucional tiene limites competenciales, a pesar de que esa Constitucién no consagra
ninguna prohibicion expresa al poder de reforma, ni ninguna clausula pétrea. En efecto, el articulo
368 de la Constitucién establece que el Parlamento puede modificar la Constitucion si la reforma
es aprobada por una mayoria calificada en el parlamento (2/3 partes de los asistentes, con la
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Conforme a lo anterior, la Corte concluye que aunque la Constitucion de 1991 no
establece expresamente ninguna clausula pétrea o inmodificable, esto no significa
que el poder de reforma no tenga limites. El poder de reforma, por ser un poder
constituido, tiene limites materiales, pues la facultad de reformar la Constitucién no
contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad. Para
saber si el poder de reforma, incluido el caso del referendo, incurrié en un vicio de
competencia, el juez constitucional debe analizar si la Carta fue o0 no sustituida por
otra, para lo cual es necesario tener en cuenta los principios y valores que la
Constitucion contiene, y aquellos que surgen del bloque de constitucionalidad, no
para revisar el contenido mismo de la reforma comparando un articulo del texto
reformatorio con una regla, norma o principio constitucional — lo cual equivaldria a
ejercer un control material. Por ejemplo, no podria utilizarse el poder de reforma
para sustituir el Estado social y democréatico de derecho con forma republicana
(CP art. 1°) por un Estado totalitario, por una dictadura o por una monarquia, pues
ello implicaria que la Constitucion de 1991 fue remplazada por otra diferente,

participacion de la mayoria absoluta de los miembros). La Unica restriccion explicita establecida
por esa constitucion es que si la reforma versa sobre la estructura federal del Estado indio,
entonces deberd ser aprobada también por la mitad de las legislaturas de los Estados. En tal
contexto, la Corte Suprema, en jurisprudencia reiterada, ha sefialado que el poder de reforma no
puede ser igualado al poder constituyente originario, por lo que se entiende que ese poder de
reforma es limitado y debe preservar la constitucion existente, adaptdndola a los cambios
histéricos. El parlamento puede, segin la Corte Suprema de India, revisar la Constitucién siempre
y cuando no afecte su “estructura basica”, pues la identidad esencial de la Carta debe ser
preservada, a pesar de las reformas. Y con esa doctrina, ese tribunal ha declarado
inconstitucionales algunas reformas constitucionales, que pretendian afectar la estructura basica
de esa constitucién, por ejemplo, por excluir de control judicial la elecciéon del Primer Ministro.
Sobre la jurisprudencia de la Corte Suprema de India sobre el alcance del poder de reforma, ver,
entre otros, David Sathe. “Judicial activism” en Journal of Indian School of Political Economy. Vol
10, 1998,. No 3, pp 419 y ss. Ver igualmente de este autor, “Judicial Activism: The Indian
Experience” en Washington University Journal of Law & Policy. 2001, No 29, pp 42 y ss. Los casos
que fundaron la doctrina de la estructura basica como limite al poder de reforma son la sentencia
Golaknath v. Punjab , de 1967, que formuld inicialmente la tesis del caracter limitado del poder de
reforma y la sentencia Kesavanand Bharati v. Kerala de 1973, que pecisé la doctrina al formular la
nocién de la estructura basica como limite al poder de reforma. Las aplicaciones mas importantes
de esa doctrina son la sentencia Indira Gandhi v. Raj Narain de 1975y la sentencia Minerva Mills v
India, en donde la Corte Suprema la aplicé para preservar la democracia India.
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aunque formalmente se haya recurrido al poder de reforma. Y por ende, como la
Corte debe analizar si la ley convocante conduce indefectiblemente a que el poder
de reforma desborde sus limites competenciales, es necesario que al estudiar
cada uno de los numerales del articulo 1° de la Ley 796 de 2003, la Corte
Constitucional examine si los proyectos de reforma constitucional sometidos a la
aprobacion del pueblo implican 0 no una sustitucion de la Constitucion de 1991.

Algunos podrian objetar a la anterior tesis sobre los limites competenciales del
poder de reforma que esa doctrina es inaceptable, por cuanto tiene efectos
contraproducentes, ya que petrifica ciertas estructuras constitucionales, y puede
entonces obligar a una ruptura constitucional, si la sociedad colombiana concluye
que la sustitucion de la Constitucion es necesaria.

Esta objecion remite a uno de los problemas mas complejos de la teoria y practica
constitucionales, y es el siguiente: ¢cual es el papel del pueblo, como poder
constituyente originario y depositario de la soberania (CP art. 3°), una vez que
éste ha dictado la Constitucion? La tensién entre el pueblo soberano y la
supremacia constitucional se proyecta al campo de los mecanismos de reforma
constitucional. Asi, el poder de revision constitucional, incluso si se recurre a un
mecanismo de referendo, no es obra del poder constituyente originario ni del pueblo
soberano, sino que es expresion de una competencia juridicamente organizada por
la propia Constitucion, y por ello se encuentra necesariamente limitado, por la
imposibilidad de sustituir la Carta, ya que ello implicaria que el poder de reforma se
erige en poder constituyente originario. El problema surge entonces cuando la
ciudadania manifiesta claramente su voluntad de sustituir la Carta. En tales eventos,
si la propia Constitucion no prevé alguna forma de expresion juridica del poder
constituyente originario, entonces se llega al siguiente dilema indeseable: o la
dindmica del poder constituyente se ve obstruida y asfixiada por los limites al poder
de reforma; o por el contrario, una ruptura constitucional ocurre a fin de permitir la
expresion del poder constituyente.

Sin embargo, no corresponde a la Corte en esta sentencia entrar a analizar los
limites del poder de reforma cuando éste es ejercido por via de acto legislativo o
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de asamblea constituyente, puesto que el presente proceso esta referido
exclusivamente a una ley que convoca a un referendo. Con todo, y sin que la Corte
deba en esta oportunidad analizar en detalle el tema, la Corte Constitucional
considera que la Constitucion de 1991 intenta superar ese dilema y la tension entre
la soberania popular y la supremacia constitucional por medio de una apertura al
poder constituyente originario, previendo un procedimiento agravado de reforma, que
podria eventualmente permitir una sustitucion juridicamente valida de la Constituciéon
vigente. La fijacion de un cauce al poder constituyente originario es siempre
imperfecta, pues el poder constituyente, por sus propias caracteristicas, es
rebelde a una integracion total en un sistema de normas y competencias”, y por
ello no admite una institucionalizacion total. Sin embargo, ese cauce busca
facilitar, no impedir, la expresion del Constituyente originario sin ocasionar
innecesarias rupturas institucionales.

Y es natural que dicho procedimiento haya sido previsto por la Asamblea
Constituyente de 1991, que quiso proteger la identidad y continuidad de la
Constitucion que promulgd, pero sin que ello implicara petrificar el texto
constitucional, aprobado, precisamente porque esa asamblea habia nacido, en
parte, de las dificultades que el caracter intangible y restrictivo del articulo 218 de
la Constitucion anterior habia implicado para un cambio constitucional.”

Después de conocer el criterio dominante en la corte a cerca de la reforma
constitucional, pasaremos a estudiar uno a uno, los mecanismos que como
aseveramos con anterioridad, contempla la carta politica de 1991, para su propia
modificacion.

3.2EL REFERENDO

El referendo es la convocatoria que se hace al pueblo para que se apruebe o
rechace un proyecto de norma juridica o se derogue o no una norma vigente.
La palabra referendo viene de latin refrendar, o sea que el pueblo diga si a una
decision tomada o que el pueblo diga si para que la decisibn se tome.
El referendo puede ser aprobatorio o derogatorio, es decir, que permite el
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sometimiento de un proyecto de acto legislativo, de ley, de ordenanza, de acuerdo
o de resolucion local, de iniciativa popular que no se haya adoptado por la
corporacion publica correspondiente, a consideracion del pueblo para que éste
decida si lo aprueba o lo rechaza, si lo deroga o no, bien sea de forma total es
decir la totalidad de la iniciativa o simplemente apartes es decir de parcialmente.
Solo dos temas no pueden ser objeto de referendo: las reformas tributarias y las
relaciones internacionales.

El tipo de referendo que aqui nos ocupa es el Referendo Constitucional, en ese
sentido, la Corte Constitucional colombiana ha venido realizando diversos
sefialamientos en su calidad de Guardiana de la Integridad de la Carta Magna,
dentro los cuales, encontramos como precedente de mayor importancia la
sentencia C-551 del afio 2003.

En el derecho colombiano, la Constitucion de 1991 regula de manera cuidadosa el
referendo constitucional, pues su objetivo no solo fue establecer un mecanismo de
reforma constitucional, que contara con la participacién directa de la ciudadania,
sino también asegurar que el referendo, en el ordenamiento constitucional
colombiano, sea un instrumento al servicio de los ciudadanos, y no un recurso al
servicio del principe y del gobernante®®,

En ese sentido, el articulo 378 de la Carta prevé reglas precisas, que estan
encaminadas a evitar esos riesgos: de un lado, establece que el Presidente no
podra convocar directamente a un referendo constitucional, pues éste debe ser
convocado mediante una ley, que debe ser aprobada por la mayoria absoluta de
los miembros de ambas camaras. De otro lado, la Carta ordena que las preguntas
sean presentadas de tal manera que la libertad del elector sea protegida, y éste
pueda escoger liboremente qué vota positivamente y qué vota negativamente. En
tercer término, la Carta sefiala un umbral minimo de participacién para que las
reformas propuestas sean aprobadas. Y, finalmente, la Constitucién ordena que la

198 A\ respecto, ver : Francis Hamon. Le référendum. Etude comparative. Paris, LGDJ, 1985, pp 70

y ss.
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Corte Constitucional, a quien corresponde la guarda de la integridad y garantia de
la Carta (CP 241), controle el acto de convocatoria (CP art. 241 ord. 2 y art. 379).

Pero la caracteristica definitoria del referendo constitucional se encuentra en el
articulo 374 de la Constitucion, con el cual se abre el Titulo Xlll. Esta disposicion
establece que el referendo es un mecanismo de reforma constitucional del pueblo,
no del Presidente de la Republica ni del Congreso Nacional. Claramente sefiala
que la Constitucion “podra ser reformada... por el pueblo mediante referendo”. Se
trata de un desarrollo de la democracia participativa como principio rector y
orientador de toda la Constitucion (CP articulo 1°). En una democracia
representativa, asentada en el principio de la soberania nacional, el pueblo
gobierna a través de sus representantes. En cambio, en una democracia
participativa, fundada en el principio de la soberania popular, el pueblo no esta
limitado a ejercerla “por medio de sus representantes” sino, ademas y primordial
aunque no frecuentemente, “en forma directa”. No se entenderia una democracia
participativa en la cual el pueblo no fuera titular del poder de reforma
constitucional, lo cual no excluye que el Congreso, cuando adopta un acto
legislativo en los términos del articulo 375 de la Carta, obre en ese caso como
titular del poder de reforma por medio de otro de los mecanismos de revision de la
Constitucion. No obstante, aun en dicho caso, el pueblo tiene la ultima palabra
puesto que prevé de manera expresa el referendo derogatorio de “las reformas
constitucionales aprobadas por el Congreso” (CP art. 377). Indica, ademas, que
cuando éstas se refieran a las materias enunciadas en dicho articulo y “asi lo
solicita, dentro de los seis meses siguientes a la promulgacion del Acto Legislativo
un cinco por ciento de los ciudadanos que integran el censo electoral’, tales
reformas “deberan someterse a referendo” sin que pueda imponerse a los
ciudadanos condiciones adicionales encaminadas a entrabar o impedir el ejercicio
directo de la soberania popular. EI umbral de participacion para que el pueblo
pueda derogar la reforma aprobada por el Congreso es semejante al del referendo
constitucional aprobatorio — simbolicamente menor tan solo en un ciudadano. Y la
mayoria decisoria no es calificada puesto que “el voto negativo de la mayoria de
sufragantes” es suficiente para que la reforma sea efectivamente derogada.
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Por su parte, la regulacion expresa del referendo constitucional aprobatorio y del
referendo constitucional derogatorio, asi como la exigencia de que, cuando se
cumplan las condiciones establecidas en el articulo 377 de la Carta, el referendo
derogatorio no solo pueda sino que deba llevarse a cabo puesto que se entiende
gque en esas materias el pueblo se ha autoconvocado para ello, muestra
claramente que el constituyente de 1991 no desconfié del pueblo sino que opto
por abrir multiples vias para que éste se pueda expresar “en forma directa”. Esta
orientacion fundamental se refleja también en la regulacion de otro de los
mecanismos de reforma constitucional puesto que la Asamblea Constituyente solo
puede ser creada después de que el pueblo ha participado en dos etapas
medulares de este procedimiento de reforma constitucional: al decidir “si convoca
una Asamblea Constituyente” y al elegir a sus integrantes (CP art. 376).

La confianza del constituyente de 1991 en el pueblo materializada en la
consagracion de varios mecanismos, escenarios y procedimientos de participacion
directa, y la decision fundamental de prever expresamente su intervencion
definitiva en todos los mecanismos de reforma constitucional anteriormente
mencionados - en momentos, con condiciones y con alcances diferentes en cada
uno de ellos — indican la trascendencia de la participacion de los ciudadanos
dentro de la democracia participativa en la cual el principio de soberania popular
excluye (CP art. 4) que los 6rganos constituidos tengan la ultima palabra respecto
del contenido de la Constitucion que “el pueblo de Colombia, en ejercicio de su
poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional
Constituyente”, decretd, sancioné y promulgé “el 4 de julio de 1991 (Preambulo)”.

En este orden de ideas, el referendo constitucional cumple una funcién primordial
en la materializacion del principio de la democracia participativa y es a la luz de
esa finalidad que las normas que lo regulan han de ser interpretadas y aplicadas.
Lo anterior no significa que los constituyentes de 1991 desconocieran la historia
del referendo. En efecto, el referendo ha entrado a formar parte del conjunto de
instituciones caracteristicas de las democracias y las experiencias referendarias
son cada vez mas frecuentes hasta el punto de que en algunos paises se entiende
que ciertas decisiones fundamentales han de ser sometidas a consideracion del
pueblo.
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Un analisis de los antecedentes de esta norma constitucional confirma que la
Asamblea Constituyente tuvo en regular el tema, a fin de evitar una desfiguracion
del referendo. Asi, el Informe Ponencia para la discusion en la Comision |1, a la
que correspondié el estudio de los mecanismos de reforma constitucional, sefal6
gue uno de los temas que generd controversia fue el del alcance de la iniciativa
del Gobierno en el referendo constitucional, pues existié el temor de otorgar “un
inconveniente poder de decision al Presidente de la Republica”, quien podria
entonces “sustraer de la competencia del Congreso temas sobre los cuales,
valiéndose de los recursos a su disposicion, podria conseguir una decision mas de
su agrado mediante consulta popular.’®® Posteriormente, el Informe Ponencia
para Primer Debate en Plenaria nuevamente recordd esos riesgos de los
mecanismos de decision directa del pueblo, pues sefalé que el propdésito de la
Asamblea Constituyente, al consagrar el plebiscito o el referendo, era ampliar la
participacion, pero que era claro que esos medios “por si solos no garantizan la
democracia”’, ya que “pueden ser utilizados al estilo de Napoleébn o como los
ejercio Pinochet, que en cada momento acudian a esos mecanismos para
legitimar la dictadura”, por lo que habia que regular con cuidado “quién, cobmo, en
qué momento, para qué se utilizan®?”.

Estas breves consideraciones son suficientes para concluir que la Carta, al
establecer el referendo como mecanismo de reforma constitucional, no pretendio
consagrar un procedimiento de democracia directa pura, sin controles judiciales, y
gue estuviera totalmente desvinculado de las instancias de representacion. Por el
contrario, el articulo 378 superior busca una articulacion entre la democracia
representativa, la participacion directa del pueblo y la garantia judicial de la
supremacia de la Carta, y por ello el referendo constitucional de iniciativa
gubernamental no puede ser convocado directamente por el Gobierno, ya que no
sélo requiere que el proyecto sea debatido y aprobado por el Congreso, que es el
organo por excelencia de la representacion politica (CP art. 133), sino que ademas

199 ver Informe Ponencia. “Mecanismos de Participacion Democratica” en Gaceta Constitucional

No 52, p 10.
2% v/er Informe Ponencia para Primer Debate. “Democracia Participativa, Reforma y Pedagogia de

la Constitucién” en Gaceta Constitucional No 81, p 6.
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esta Corte controla en forma automatica la regularidad del procedimiento de
formacion de esa ley (CP art. 241). La Constitucion busca entonces “democratizar
la democracia”, estableciendo una democracia participativa que articula las formas
representativas con los mecanismos propios de la democracia directa. Ese punto
ya ha sido destacado por esta Corte en los siguientes términos:

Las sociedades modernas buscan actualmente los mejores medios para transitar
hacia un modelo de organizacion politica en el que la democracia formal se
vuelva méas real, la democracia politica se extienda a la sociedad y la
democracia representativa se complemente con mecanismos de democracia
directa. Se pretende pues, la complementacién de los dos modelos -democracia
representativa y directa-, aprovechando las virtudes del sistema representativo e
incorporando las ventajas de la participacion ciudadana, todo lo cual estructura la
base del esquema de "democracia participativa"?°”

La ley de referendo es entonces una ley convocante, que incorpora un proyecto
de reforma constitucional, que debe ser sometido a consideracion de la
ciudadania, y en ese sentido la expedicion de la ley es uno de los pasos de la
reforma constitucional. Se trata pues de una ley aprobada por el Congreso como
legislador, no como titular del poder de reforma, pero orientada a que se reforme
la Constitucion por medio de la participacion ciudadana directa al pueblo, como
titular del poder de reforma.

La ley de referendo es una ley con particularidades muy especiales, por ello, la
Constitucion establece exigencias especificas, tales como:

1. Lareserva de iniciativa en favor del Gobierno,
2. La aprobacion por mayoria absoluta de los miembros de ambas camaras,

21 Sentencia C-180 de 1994. MP Hernando Herrera Vergara, Consideracién Segunda.
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3. La presentacion del texto sometido a votacion popular para garantizar la
libertad del elector,

4. Los proyectos de reforma constitucional que dicha ley contiene no reforman
per se las disposiciones de la Carta, ya que no han sido aprobados aun
por la ciudadania.

3.3EL ACTO LEGISLATIVO

EL Acto Legislativo es un mecanismo mediante el cual el Congreso de la
Republica, crea una norma juridica con incidencia directa al interior del texto de la
Constitucion Politica. La Corte Constitucional colombiana en sentencia C-487 del
2002, preciso las principales caracteristicas de este mecanismo.

Debemos empezar sefialando que acuerdo con el articulo 374 superior la
Constitucion Politica podra ser reformada por el Congreso, por una Asamblea
Constituyente o por el pueblo mediante Referendo.

En el caso de reforma por el Congreso, el Acto legislativo es el mecanismo
correspondiente, este debe cumplir los requisitos establecidos por la misma
Constitucion y algunas disposiciones de la Ley 5 de 1992 o Reglamento del

Congreso en cuanto sean compatibles con las disposiciones superiores®®?,

Por su parte, los requisitos que por corresponder cualitativamente a una funcion

distinta de la legislativa, son mas exigentes que los que se aplican en el tramite

de las leyes®®.

292 Articulo 227 de la Ley 5 de 1992.

% ver Sentencias C-222/97 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y C-543/98 M.P. Carlos
Gaviria Diaz.
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Asi, el articulo 375 de la Constitucion establece que:

1. El trdmite del proyecto tendra lugar en dos periodos ordinarios y
consecutivos;

2. Aprobado en el primero de ellos por la mayoria de los asistentes;

El proyecto sera publicado por el Gobierno;

4. En el segundo periodo la aprobacion requerira el voto de la mayoria de los
miembros de cada Camara,;

5. En este segundo periodo soOlo podran debatirse iniciativas presentadas en
el primero.

w

Igualmente, como lo sefialé la Corte Constitucional en la Sentencia C-543/98,
deberan tenerse en cuenta las siguientes disposiciones constitucionales:

- Iniciativa. Los proyectos de Acto Legislativo pueden provenir del Gobierno, de los
miembros del Congreso en nimero no inferior a 10, del veinte por ciento de los
concejales o de los diputados, y de los ciudadanos en un nimero equivalente al
menos al cinco por ciento del censo electoral vigente (art. 375 C.P.)

- Publicacién en la Gaceta. El proyecto de Acto Legislativo debe publicarse en la
Gaceta del Congreso antes de darle curso en la Comision respectiva (art. 157-1
C.Py art.144 ley 5/92)

- Informe de ponencia. El acto legislativo debera tener informe de ponencia en la
respectiva comision encargada de tramitarlo, y a él deberd darsele el curso
correspondiente (art. 160 C.P.)

- Términos. Entre el primero y segundo debate deberd mediar un lapso no inferior
a ocho (8) dias, y entre la aprobacion del proyecto en una de las Camaras y la
iniciacion del debate en la otra, deberan transcurrir por lo menos quince dias (art.
160 C.P.)

- Modificaciones. Durante el segundo debate cada Camara podra introducir al
proyecto las modificaciones, adiciones y supresiones que juzgue necesarias (art.
160 C.P))

- Rechazo de propuestas. En el informe para la Camara plena en segundo debate,
el ponente deberda consignar la totalidad de las propuestas que fueron
consideradas por la comision y las razones que determinaron su rechazo (art. 160
C.P)
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- Unidad de materia. Los Actos Legislativos también deben cumplir con esta
exigencia constitucional, en cuyo caso, como ya lo expresé la Corte?® el "asunto
predominante del que ellos se ocupan, no es otro que la reforma de determinados
titulos, capitulos o articulos de la Constitucion, o la adicibn de ella con
disposiciones que no estan incorporadas en la Carta pero que se pretende incluir
en su preceptiva” (art. 158 C.P.)

- Titulo. EI titulo del Acto Legislativo debera corresponder exactamente a su
contenido, y a su texto precedera esta férmula: "EI Congreso de Colombia,
DECRETA :" (art. 169 C.P.)*®

Ahora bien, cabe recordar que la Corte Constitucional sefial6é en las Sentencias C-
222/97 y C-387/97, atendiendo las caracteristicas de la funcién Constituyente
atribuida al Congreso para la expedicion de actos legislativos, que no resultan
aplicables las disposiciones relativas a los mensaje de urgencia (art 163 C.P.),
sesiones conjuntas de las Comisiones constitucionales (art.163, 341y 346 C.P.) y
sancion y objecién gubernamental (Art. 157-4 y 165 C.P.)*®

En relacién con las normas de la Ley 5 de 1992 que resultan aplicables, la Corte
Constitucional ha precisado que mas alla de las disposiciones referidas al tramite
legislativo ordinario que no sean incompatibles con los preceptos
constitucionales®®’, se deben tomar en cuenta especialmente los articulos 219 a
227 de dicha ley®®.

2% Sentencia. C-222/97 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
2% ver Sentencia C-543/98 M.P. Carlos Gaviria Diaz. S.V. de los Magistrados Eduardo Cifuentes
Mufioz, José Gregorio Hernandez Galindo, Hernando herrera Vergara y Vladimiro Naranjo Mesa

2% 3obre los requisitos constitucionales sefalados y sobre las normas superiores aplicables Ver

las Sentencias C-222/97 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y C-387/97 M.P. Fabio Morén
Diaz.

%7 En la Sentencia C-222/97 la Corte Constitucional hizo el inventario de dichas normas al que

esta sentencia remite.
2% Dentro del capitulo sétimo de la Ley 5 de 1992 sobre el “I proceso legislativo constituyente”

se establecen los siguientes articulos: “ARTICULO 218. Organos constituyentes. La Constitucion
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Politica puede ser reformada por el Congreso de la Republica, una Asamblea Constituyente o el
pueblo mediante referendo.

SECCION 1a. Reformas por el Congreso.

ARTICULO 219. Atribucion constituyente. Las Céamaras legislativas tienen, como 6rgano
constituyente, las atribuciones de enmendar las disposiciones e instituciones politicas consagradas
en el cuerpo normativo constitucional, mediante el procedimiento dispuesto expresamente en la
misma Ley Fundamental y reglamentado con la maxima autoridad en la presente ley.

ARTICULO 220. Suspensién de la facultad constituyente. Durante el periodo constitucional tiene
plena vigencia esta atribucién constituyente, siendo titular el Congreso de la Republica. No
obstante, a partir de la eleccién e integracion de una Asamblea Constituyente, quedara en
suspenso la facultad ordinaria de Congreso para reformar la Constitucién durante el término
sefialado para que la Asamblea cumpla sus funciones.

ARTICULO 221. Acto Legislativo. Las normas expedidas por el Congreso que tengan por objeto
modificar, reformar, adicionar o derogar los textos constitucionales, se denominan Actos
Legislativos, y deberan cumplir el tramite sefialado en la Constitucion y en este Reglamento.

ARTICULO 222. Presentacion de proyectos. Los proyectos de acto legislativo podran presentarse
en la Secretaria General de las Camaras o en sus plenarias.

ARTICULO 223. Iniciativa constituyente. Pueden presentar proyectos de acto legislativo: 1. El
Gobierno Nacional. 2. Diez (10) miembros del Congreso. 3. Un nimero de ciudadanos igual o
superior al (5%) del censo electoral existente en la fecha respectiva. 4. Un (20%) de los
Concejales del pais. 5. Un (20%) de los Diputados del pais.

ARTICULO 224. Periodos ordinarios sucesivos. El tramite de un proyecto de acto legislativo tendra
lugar en 2 periodos ordinarios y consecutivos. Dos periodos ordinarios de sesiones comprenden
una legislatura, a saber: el primero, que comienza el 20 de julio y termina el 16 de diciembre; y el
segundo, desde el 16 de marzo hasta el 20 de junio.

PARAGRAFO TRANSITORIO. El primer periodo bajo la vigencia de la nueva Constitucion, inicié el
lo. de diciembre y concluy6 el dia 20 siguiente de 1991; y el segundo, del 14 de enero al 26 de
junio de 1992,

ARTICULO 225. Tramite de aprobacién. El proyecto de acto legislativo debe ser aprobado en cada
una de las Camaras por la mayoria simple, en la primera "vuelta" o primer periodo ordinario de
sesiones; publicado por el Gobierno, requerira de la mayoria absoluta en la segunda "vuelta" o
periodo ordinario. Ambos periodos no necesariamente deben coincidir en la misma legislatura.

ARTICULO 226. Materias que pueden debatirse. En la segunda "vuelta" s6lo podran debatirse
iniciativas presentadas en la primera. Las negadas en este periodo, no podran ser consideradas
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Ahora bien, la Corte estudia con gran detenimiento el articulo 226 del reglamento
del congreso, consideramos necesario entonces, enunciar el pronunciamiento al
respecto:

“De acuerdo con este articulo que se refiere al requisito establecido en el inciso
final del articulo 375 de la Constitucion, en la segunda “vuelta” del tramite del
acto legislativo solo podran debatirse iniciativas presentadas en la primera. La
norma precisa en todo caso que podran hacerse cambios o modificaciones®® al
contenido de lo decidido en primera vuelta en tanto se mantenga la esencia de lo
aprobado inicialmente sobre la institucion politica que se reforma.”

Es decir que la esencia de la reforma es la que tiene que permanecer durante los
ocho debates constitucionales, ya que las modificaciones formales, menores o
accidentales pueden siempre introducirse, mientras lo fundamental supere
rigurosamente y con éxito todos los pasos de tramite que el propio Constituyente

introdujo para las enmiendas de la Carta®*.

nuevamente. El cambio o modificacion del contenido de las disposiciones, en la segunda "vuelta",
siempre que no altere la esencia de lo aprobado inicialmente sobre la institucién politica que se
reforma, podra ser considerada y debatida.

ARTICULO 227. Reglas de procedimiento aplicables. Las disposiciones contenidas en los capitulos
anteriores referidas al proceso legislativo ordinario que no sean incompatibles con las regulaciones
constitucionales, tendran en el tramite legislativo constituyente plena aplicaciéon y vigencia.

209 Al respecto cabe recordar que el numeral 4 del articulo 114 de la Ley 5 de 1992, perfectamente

aplicable en este caso, sefala que se considera proposicion modificativa aquélla que “aclara la
principal, varia su redacciéon sin cambiarle el contenido esencial de la misma; hace dos o mas de
la principal para su mayor comprension o claridad; obtiene que dos o mas temas, dos 0 mas
articulos que versen sobre materia igual, o similar, se discutan y resuelvan en una sola; o traslada
lo que se discute a otro lugar del proyecto, o tema que se debate, por razones de conveniencia o
de coordinacién que se aduzcan

219 ver el salvamento de voto de los Magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz, José Gregorio

Hernandez Galindo, Hernando Herrera Vergara y Vladimiro Naranjo Mesa a la Sentencia C- 543/98
M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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La Corte ha sefalado que de no ser asi no tendria sentido que el Constituyente
hubiera exigido dos vueltas y ocho debates, pues si al proyecto inicial no se le
pueden introducir en los siete debates restantes adiciones, supresiones o
modificaciones como lo autoriza el articulo 160 constitucional para que un tal

procedimiento®*.

3.4ASAMBLEA CONSTITUYENTE

Del articulo 376 de la Constitucion acerca de la reforma por Asamblea
Constituyente, se deriva que se esta en presencia de un sistema que impone la
maxima base democratica para la reforma constitucional, pues, en realidad, se
incorporan los modos anteriores (aprobacién del Congreso y del pueblo de la
convocatoria) y la realizacién de nuevas elecciones, ademas de la suspension de
la potestad de reforma del Congreso. Fuera de ello, para la aprobacion de la
convocacion a la asamblea, ese articulo exige un umbral mayor de participacion
pues se requiere que lo apruebe al menos una tercera parte de los integrantes del
censo electoral, y no Unicamente la cuarta parte, como en el caso del referendo.

Finalmente, la Carta establece que la ley que es sometida al pueblo para que éste
decida si se convoca o0 no a la correspondiente asamblea, determinard la
competencia de la misma. En tales circunstancias, si la ley establece que la
competencia de esa asamblea incluye la revision total de la Constitucion, y el
pueblo aprueba la convocacién de una asamblea con tales poderes, entonces se
entiende que dicho cuerpo actuaria como poder comisionado del pueblo soberano,
tal y como lo hizo, en su momento, la Asamblea Constituyente de 1991.
Consideramos que por esta via, la Carta autoriza una verdadera
institucionalizacién de un poder constituyente, con plena capacidad de reformar
incluso la totalidad de la Constitucion, en un procedimiento que seria valido frente

#1 |bid, Salvamento de Voto. de los Magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz, José Gregorio
Hernandez Galindo, Hernando herrera Vergara y Vladimiro Naranjo Mesa a la Sentencia C- 543/98
M.P. Carlos Gaviria Diaz.
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al derecho constitucional colombiano, aunque pudiera ser atacado por desconocer
compromisos internacionales del Estado colombiano.

La sentencia C-572 del afio 2004, estudié a fondo esta figura, y es quiza la
jurisprudencia que aborda la Asamblea Constituyente de forma mas rigurosa, en
ese orden de ideas, la Corte en la sentencia anteriormente mencionada se refiere
a la Asamblea Constituyente como el mecanismo mas agravado de reforma
constitucional en la medida en que ofrece una mayor participacion popular y por
tanto menos limites para la transformacion de la carta, la anterior doctrina sugiere
que el alcance del poder de reforma es distinto segun que el procedimiento sea
mMA&s 0 menos agravado y recurra a mayor o menor participacion ciudadana, lo cual
explicaria, entre otras cosas, que nuestro ordenamiento recurra a distintos
mecanismos de reforma constitucional. Esta conclusion es de gran importancia
pues, a nivel de derecho comparado, ciertos autores y ordenamientos han
concluido que para enfrentar las tensiones entre la soberania popular y la
supremacia constitucional es necesario intentar, en cierta forma, institucionalizar y
positivar el poder constituyente originario, por osado que eso parezca, y proponen
entonces establecer diversos mecanismos de reforma constitucional®*?.

Para los ajustes menores de la Constitucion a las nuevas realidades histéricas,
existiria un poder de reforma si se quiere “ordinario”, que estaria limitado por la
estructura basica de la Constitucion. En cambio, para la aprobacion de las
reformas totales de la Constitucion o de aquellas que afectan su contenido
esencial, es necesario un procedimiento agravado de reforma, que cuente siempre
con la consulta al pueblo, y que haga dificil pero no imposible la reforma de la
estructura bésica de la Carta.

Esta distincion entre distintos mecanismos de reforma, y la prevision de un
procedimiento reforzado, y con participacion obligatoria de la ciudadania, para

212 para una defensa de esa tesis, ver Vanossi, Reinaldo. Teoria Constitucional. Buenos Aires,

Depalma, 1975, Tomo I. pp 207 y ss. Carl Friedrich. Teoria y realidad de la organizacion
constitucional democrética. México, Fondo de Cultura Econdmica, 1946, pp 146 y ss. Y Elai Katz.
“On Amending Constitutions: The Legality and Legitimacy of Constitutional Entrenchment” en
Columbia Journal of Law and Social Problems, 1996, No 19, pp 251 y ss. Para ordenamientos que
también reconocen esa diversidad de mecanimsos, ver los casos de Espafia y Venezuela.
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aquellas revisiones que afectan la estructura basica de la Constitucion, es una
tentativa que, reconociendo el caracter obligatoriamente limitado del poder de
reforma, pretende evitar rupturas de la continuidad juridica. El resultado que se
busca es entonces una cierta positivizacidon del poder constituyente originario,
tentativa siempre imperfecta, como lo reconocié la sentencia C-551 de 2003. Sin
embargo, esa positivizacion parcial del poder constituyente originario aparece
como la tentativa mas audaz para preservar la identidad basica de las
constituciones, sin ocasionar innecesarias rupturas institucionales, en la medida
en que permite ampliar las competencias del poder de reforma, autorizando
incluso una reforma total pero regular de la Constitucion.

A la luz de las anteriores reflexiones sobre la posibilidad de institucionalizar
parcialmente el poder constituyente originario, es posible entender las razones
profundas por las cuales la Asamblea Constituyente previé distintos mecanismos
de reforma constitucional y que éstos contaran con grados distintos de
participacion democratica. En efecto, esto sugiere que los asuntos mas
trascendentales de reforma constitucional quedan reservados a los procedimientos
y vias que cuenten con una mayor participacion directa del pueblo (referendo y
asamblea constituyente), mientras que las modificaciones de las regulaciones
constitucionales que no afecten la estructura basica podian ser aprobadas por
medio de acto legislativo. Asi, la ponencia respectiva en la Asamblea
Constituyente sefial6 lo siguiente:

“(Hlubo un claro consenso en el seno de la subcomision, en el sentido de
considerar que es necesario complementar el mecanismo previsto en el actual
articulo 218 de la Constituciébn, con otras disposiciones que permitan mayor
participacion democratica en el procedimiento de reformas a la Carta. Se quiso
buscar un equilibrio entre la necesaria permanencia que deben tener las normas
constitucionales, y la importancia de permitir los ajustes que respondan a las
condiciones cambiantes de los tiempos. Sobre la base de este acuerdo
fundamental, se decidi6 acoger en sus lineamientos técnicos el proyecto
presentado por el Gobierno. Se establece la posibilidad de reformar la
Constitucion, por el Congreso, mediante el mecanismo de actos legislativos hoy
vigente, con algunas precisiones; por Asamblea Constituyente elegida
popularmente y, sin consenso en la subcomisién, por Referéndum como figura
independiente.
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En cuanto al primer mecanismo, se dispone que las reformas asi realizadas solo
podran ser impugnadas por vicios de forma, pero como especial garantia para los
asociados se establece la necesidad de ratificacion popular cuando se afecten los
principios esenciales de la Constitucion. Para la Asamblea Constituyente, se preve
que en el acto de convocatoria debe delimitarse claramente su conformacion,
periodo y competencia.?**”

Esta idea fue retomada en los debates en la Asamblea Constituyente, en donde
algunos delegatarios plantearon la necesidad de que la reforma constitucional
tuviera distintos niveles de exigencia, de tal manera que la revisién de los temas
esenciales, ligados a los principios fundamentales y al reconocimiento y proteccion
de los derechos constitucionales, estuviera sometida a un tramite mas riguroso y

que incluyera la participacién ciudadana®*.

Conforme a lo anterior, la Constitucién de 1991, al establecer distintas vias de
reforma, busco evitar los riesgos que para la estabilidad juridica puede implicar la
competencia necesariamente limitada del poder de reforma. En efecto, al obligar
qgue algunos de esos mecanismos de reforma —como el referendo o la
convocatoria a una asamblea constituyente- cuenten con la participacion directa
de la ciudadania, la Constitucion de 1991 permite ampliar la competencia del
poder de reforma, mas alla de sus limites inherentes.

3 |nforme Ponencia. Mecanismos de Participacion Democréatica. Gaceta Constitucional. No 52, p.p

9y 10.

214 ver la sesion del 8 de mayo de 2001 de la Comisién Primera, en donde uno de los delegatarios

planteé que toda reforma a la carta de derechos debia ser sometida a referendo, idea que fue
respaldada por otro delegatario, que recordé que muchas constituciones preveian distintos
mecanismos de reforma, segin las materias. Ver Acta No 36 de esa sesion en Gaceta
Constitucional. No 133, p 7.
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4. JURISPRUDENCIA Y TECNICAS DE MODULACION DE SENTENCIAS

4.1 INTRODUCCION

La Constitucion Politica de 1991 determiné la entrada de Colombia al
Neoconstitucionalismo, Esta corriente alude a un modelo de organizacion politica
denominado Estado Constitucional. La principal ley de construccion de este tipo de
Estado es el reconocimiento de la supremacia de la Constitucion y de los
derechos fundamentales. Este reconocimiento es correlativo a la creacion de una
Corte Constitucional, es decir, de un tribunal especializado para la interpretacion y
concrecion de la Constitucion. A su vez, esta creacion implica una modificacion en
el sistema de fuentes del derecho y en el equilibrio de los poderes del Estado. El
sistema de fuentes del derecho se modifica porque se atribuye fuerza vinculante y
el caracter de fuente del derecho a la jurisprudencia de la Corte Constitucional; y
se transforma el equilibrio de los poderes porque, por una parte, se acepta que la
Corte Constitucional no puede concebirse Unicamente como un legislador
negativo, tal como lo pretendiera Hans Kelsen (1988), sino como un érgano activo,
gue colabora con el legislativo y el ejecutivo en la labor de produccién de normas.
Por otra parte, se eleva a la Corte Constitucional a la cuspide del poder
jurisdiccional y se establece la sujecién de los jueces ordinarios, incluidas las altas
cortes, a la jurisprudencia de dicha Corte. Por jurisprudencia no se entiende solo la
parte resolutiva de las sentencias, sino, sobre todo, la parte motiva de las
decisiones.

La idea de Estado Constitucional ha sido desarrollada principalmente para dar
cabida a las nuevas demandas sociales y complejas realidades que desde
distintas vertientes confluyen al derecho, esto a su turno no podia darse sin
subvertir y revolucionar sus propias fuentes y materiales de inspiracién. Este
cambio en el mundo del derecho al interior de la tradicién continental, impuso un
papel renovado y mucho més dindmico al juez, ampliando el margen de su libertad
y por tanto de su responsabilidad social y politica, el juez es hoy mas que nunca
una pieza fundamental dentro del proceso de democratizacién y respeto de las
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garantias de las libertades tanto sociales como politicas de los asociados. Esta
cualificacion del rol del juez en las sociedades contemporaneas, ha permitido
pensar que “si el siglo XIX fue el siglo de los parlamentos; el siglo XX, el siglo de
los presidencialismos; el siglo XXl sera el siglo de la rama judicial’. Por lo tanto el
gue un dia fue el esclavo de la ley, hoy ha tenido que revolucionar sus propias
condiciones de existencia en procura de garantizar de forma mas eficaz y concreta
los principios democraticos en las sociedades contemporaneas, pero en este
proceso necesariamente ha tenido que dejar atrds viejas ataduras y descubrir
nuevos horizontes al interior de los cuales encontrar nuevas razones y nuevos
fundamentos para sus decisiones.

Las fuentes del derecho han sido flexibilizadas, procurando un derecho menos
rigido y anacrénico y con miras a un mundo juridico mas constructivo, flexible y
dinamico. En el derecho constitucional, el cambio, en sintesis, puede resumirse en
lo siguiente: junto al texto expreso de la constitucion, “hoy en dia aparece el juez
constitucional, a través de su jurisprudencia, como creador consciente de
subreglas constitucionales y no simplemente como aplicador pasivo de los textos
superiores”. Todo este cumulo de cambios y expectativas quedan condensados en
la paradigmatica frase del magistrado Ciro Angarita, cuando en ocasion de una
accion de tutela interpuesta por los vecinos del barrio Vista Hermosa en la ciudad
de Cartagena, considera que: “Hoy, con la nueva Constitucién, los derechos son
aquellos que los jueces dicen a través de las sentencias de tutela”*®; el poder de
decir qué es el derecho implica el poder nominador de crear las restricciones o
margenes del poder politico?*®, por lo tanto toda teoria que pretenda hablar de un
monopolio de fuentes debera dar cuenta de las profundas raices politicas de su
posicion.

15 Sentencia T — 406 de 1992. MP: Ciro Angarita Barén. Dicha expresion no da claridad de la

postura iusfilosofica adoptada por la Corte Constitucional, ya que pudiera ser leida como defensa
de un Positivismo Hartiano, del Realismo Juridico Norteamericano e inclusive de algunas teorias
Neoconstitucionalistas.

2% pesde la sociologia, la lucha por las fuentes del derecho —o mas bien la lucha entre las fuentes

del derecho- constituye una batalla por la capacidad de imponer por la fuerza oficial, la vision que
determinado sector de la sociedad tiene por democracia, Estado y Justicia.

166



A partir de la entrada en vigor de la Constitucion de 1991, la jurisprudencia
constitucional reclama un rol de verdadera fuente al interior del ordenamiento
juridico colombiano, en virtud que la nueva Carta representa el ingreso de
Colombia al contexto de lo que Bruce Ackerman ha denominado el “asenso del
constitucionalismo mundial”®*’ o nuevo constitucionalismo, caracterizado por la
defensa activa de los derecho fundamentales, una amplificacion de las potestades
de los jueces, especialmente de los tribunales constitucionales y un pronunciado
acento en el modelo argumentativo de aplicacion del derecho. Todo esto,
naturalmente, acompafado por el efecto irradiador de la constituciéon en la
totalidad del ordenamiento juridico, redefiniendo la naturaleza misma de muchas
de las ramas del derecho, que por su estirpe privatista pretendian evadir la
totalitaria marcha del constitucionalismo contemporaneo. Aun el derecho civil?*® y
el derecho comercial deben encontrar sus anclas en los principios y valores
constitucionalmente reconocidos, sin los cuales carecerian de fundamento juridico
y por lo tanto de vinculatoriedad; dicha tendencia ha permitido afirmar que
después de la Constituciéon de 1991 -en la academia juridica colombiana- nadie
pueda considerarse especialista en una rama del derecho sin un minimo manejo
de la dogmética de los derechos fundamentales sobre la cual dicha rama juridica
reposa.

1" E| cual comienza a definir sus rasgos con la Constitucién lItaliana (1947), La Ley Fundamental

Alemana (1949) y la Constitucién Espafiola (1978) siendo esta ultima la més profunda inspiracién
para el modelo constitucional actualmente vigente en Colombia.

218 Es precisamente con un caso de derecho civil, con el cual empieza el proceso de

constitucionalizacion del Derecho a nivel mundial, y que esta consagrado en Colombia en el art. 4
de la Carta Politica. La Constitucionalizacién del Derecho se origina por primera vez en un fallo
aleman del afio 1958, el célebre Caso Lith, en el cual, un productor de cine habia celebrado un
contrato de produccién de una pelicula con un director, sin conocer la tematica de la misma. El
director hace una pelicula Antisemita, y el productor se niega a producirla ya que viola la libertad y
la honra del pueblo judio, el director lo demanda en virtud del contrato existente y el productor
pierde en el tribunal, pero este ultimo interpone un recurso de amparo ante el tribunal federal
aleman el cual le concede la razén, aduciendo que el derecho civil debe entenderse de la mano de
los derecho consagrados en la Ley Fundamental, quedando legitimado el productor para incumplir
el contrato.
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El Derecho Constitucional por lo tanto es mas que un simple referente, constituye
todo un marco dentro del cual la totalidad de las disciplinas juridicas deben
encontrar sus fundamentos o raices si pretenden seguir conservando su rotulo; en
pocas palabras, la constitucionalizacion del derecho, los desarrollos de la
jurisprudencia constitucional y las competencias de los tribunales constitucionales
han llevando al derecho constitucional contemporaneo a configurarse como el
Derecho por excelencia.

Este nuevo derecho Constitucional naciente, en contraposicion al
constitucionalismo continental clasico, entiende la necesidad de ubicarse y
responder histéricamente a su propio tiempo, es decir, toma conciencia de que
esta nueva época supone la necesidad de que el derecho comprenda que se
encuentra en un proceso dialégico con sujetos mediados por la historia y no
abstracciones o ficciones de sujetos trascendentales, y sobre todo que su actuar
humano se encuentra necesariamente enmarcado en el aqui y el ahora, es por tal
motivo que el derecho constitucional deja atras aquella legalidad constitucional
propia del racionalismo normativo, para adentrarse en el camino de la
hermenéutica juridica, politica y filoséfica. El orden juridico-constitucional es ahora
una forma de actualizacidén de la voluntad popular, estableciendo de esta forma un
camino hacia la temporalidad e historicidad de la Constitucibn que permita que
ésta sea capaz de responder a las necesidades del momento histérico dado®® en
la medida en que su propia textura abierta deja la puerta abierta a la
interpretacion, en palabras de David Mercado, las Constituciones se hacen con
oraciones semanticamente abiertas “siendo abiertas las normas fundamentales de
la constitucién, sus textos son indeterminados e incompletos, inservibles para
sustentar una doctrina sobre su aplicacion deducida directamente de los mismos
por lo que necesitamos fundar o erigir una teoria de la interpretativa frente a los
valores y principios que se establezcan como normas”?%°.

19 Resulta interesante para explicar este cambio, la expresién del profesor Oscar Guardiola,

cuando afirma del ingrediente Crono-topico, como elemento que permite entender el momento
histérico—espacial concreto.

2 pavid MERCADO, Manual de Teoria Constitucional, Rodriguez Quito Editores, 2009.
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El proceso de constitucionalizacion del derecho se produce de forma gradual, con
lo cual se quiere decir que este fendmeno se desarrolla a partir de la hibridacion
paulatina de algunos sectores o tdpicos concretos, a partir de los cuales se
extiende al resto del ordenamiento, existen por lo tanto, sistemas juridicos
neoconstitucionales con una constitucionalizacion insipiente (en proceso) y otros
con una Constitucionalizacion plena (acabada).

Por su parte, el nuevo constitucionalismo en Colombia, significo el
redescubrimiento de un nuevo leguaje constitucional, en la medida en que los
concepto juridicos indeterminados —a los que hace referencia el profesor David
Mercado- evolucionaron prontamente en la forma de “principios juridicos”, para
terminar finalmente edificandose como Derechos Fundamentales.

En ese orden de ideas, la interpretacion de las normas constitucionales y con ella
la busqueda de su contenido es entendido como un proceso inacabado y de
contintia realizacion en el tiempo.

Este “giro interpretativo” que ha tenido el derecho a nivel global -que muchos han
atribuido a los influyentes trabajos de Ronald Dworkin- se ha mostrado como una
nueva revuelta en contra de aquel formalismo profundamente emparentado con el
“clasicismo juridico”, en la medida en que la palabra “interpretacién” tendia a
aparecer como una llave, a abrir las puertas que herméticamente habia sellado el
formalismo excluyendo de su vision del derecho los fines civilizatorios
provenientes de la teorfa politica y moral. Comenta el profesor Lopez Medina®*
como, el enfoque hermenéutico estaba ligado a una nueva concepcion de las
instituciones politico-constitucionales en la que se prestaba fuerte atencion a la
determinacion judicial de reglas o hechos —una teoria judicialista del derecho, si se

2L “por qué hablar de una Teoria Impura del Derecho para América Latina” en Daniel Bonilla (ed.)

Trasplantes Juridicos y Teoria del Derecho, Siglo del Hombre Editores, 2009.
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quiere- y se levantaba en contra de aquella tradicion que “desvalorizaba el papel
del intérprete en la creacion del derecho mediante el mito de la sabiduria del
legislador y una férrea confianza en la soberania politica y en la correccién moral
de los actos legislativos ordinarios??

Este resurgimiento del derecho Constitucional dentro del contexto social y politico
de los Estados contemporaneos, trajo consigo el debate en relacion a los nexos
que existen y deben existir entre Constitucion y Sociedad en la medida en que el
“giro hermenéutico” del derecho también permitié un giro politico al interior de su
contexto de aplicacion, los cuales se evidenciaron en reformas institucionales muy
definidas.

4.2 LA JURISPRUDENCIA ANTES Y DESPUES DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE 1991

Al interior de los denominados Sistemas Juridicos Continentales, caracterizados
por la marcada influencia francesa en el modelo civilista, iuspublicista y judicial. No
se trasplanté de forma plena el principio del stare decisis propio de los modelos
anglosajones, sino que se cre6 una particular manera de vinculacién de la
jurisprudencia como garantia de la seguridad juridica. En Colombia esta particular
manera de vinculacién cuenta con un antecedente legislativo en el articulo 4 de la
Ley 19 de 1896, el cual subrogé el articulo 10 de la Ley 153 de 1887. En los
mencionados articulos se establecia basicamente que tres sentencia uniformes de
la Corte Suprema de Justicia, como tribunal de casacion, sobre un mismo tépico
juridico, constituye “doctrina legal probable”. Sin embargo esta doctrina legal no

22 gefiala Lopez Medina, que esa férrea confianza en la soberania politica y en la correccién moral

de las leyes, hace referencia a la imagen mitica del legislador franco-latinoamericano la cual se
construye a partir del contractualismo rousseauniano y en su tipica confianza en la asamblea de
ciudadanos como productores de normas legislativas.
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tenia el caracter de precedente obligatorio, sino sélo el de una fuente que el juez

“podia” utilizar como criterio de orientacién para la solucién de un nuevo caso®?,

Con la evolucion del derecho colombiano, cada vez se incorporaron de forma mas
profunda los renovados criterios anti-formalistas europeos, hasta 1991 cuando la
Constituyente da un viraje de fondo a la cultura juridica nacional al incorporar un
modelo institucional que garantizara por distintos medios de disciplina
jurisprudencial la obligatoriedad del precedente en Colombia. Sin embargo esta
evolucion dista mucho de ser lineal y sencilla, es una historia llena de avances y
retrocesos que encubre en ultimas una disputa politica por decir qué es el
derecho.

Esta disputa genera una polémica cuyo “campo de batalla” no es exclusivamente
las facultades de derecho y los medios de opinion politica, este choque ideolégico
se da también al interior de la Corte Constitucional misma, siguiendo la sentencia
C-252 de 2001, podemos entender la evolucién jurisprudencial en Colombia del
problema del precedente como un choque entre dos posturas, la primera seria la
postura Tradicional, segun la cual se origina muchos antes de la Constitucion de
1991 y es caracterizada por el reconocimiento de la fuerza vinculante a la
jurisprudencia pero unicamente como “valor supletorio”, evidentemente, esta
postura asumiria una posicién muy proxima al positivismo clasico, para el cual la
ley es la principal fuente de derecho y la jurisprudencia Unicamente tendria cabida
al interior de las aporfas de adjudicacién®*. La segunda postura que podriamos
denominar Reformadora, se origina a partir de la Constitucion de 1991 y se
caracteriza por ver en la jurisprudencia una fuente del derecho y aboga por su
aplicacion obligatoria a través de la creacién de lineas de precedentes.

223 Bernal Carlos, “El Precedente en Colombia” en Alexi JULIO y Eduardo MONTEALEGRE (ed.)

Teoria Constitucional y Politicas Publicas, Universidad Externado de Colombia, pp. 376.
2% por aporfas de adjudicacién entendemos: la oscuridad de la disposicion legal, la falta de
coherencia entre disposiciones de igual jerarquia y los vacios en el ordenamiento.
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Hoy en dia podriamos decir que la segunda postura gano con claridad la disputa,
a pesar de los intentos por limitar otros campos de accion de la Corte
Constitucional (tutela y accién publica de inconstitucionalidad), pareciera que la
fuerza vinculante de sus decisiones es hoy un punto que muy pocos se atreverian
a cuestionar. Esta tendencia reformadora, encuentra su primera expresion
jurisprudencial en la sentencia C-113 de 1993, donde el Magistrado Ponenente
Jorge Arango Mejia, aclara que la Unica llamada a determinar los limites de accion
temporales y espaciales de las providencias emitidas por la Corte Constitucional
es ella misma, dando de esta forma el primer fundamento juridico para la
vinculatoriedad del precedente judicial en Colombia, en la medida en que “si la
Corte es competente para determinar los efectos temporales de sus sentencias,
también lo ser4 para determinar el caracter vinculante de la jurisprudencia
contenida en la misma”?®

Esta posicion fue reiterada y fortalecida en la sentencia C-131 de 1993, donde el
magistrado ponente Alejandro Martinez Caballero, ofrece una fundamentacion de
la fuerza vinculante de la jurisprudencia constitucional a partir del concepto de
cosa juzgada constitucional. En palabras de la Corte “la ratio juris®*® se encuentra
en la fuerza de la cosa juzgada implicita de la parte motiva de las sentencias de la
Corte Constitucional”, esta asociacion entre cosa juzgada y precedente vinculante
fue posible a partir de la doble dimension que la figura de la cosa juzgada asume
en la jurisprudencia constitucional colombiana (cosa juzgada explicita y cosa
juzgada implicita), la cual es reafirmada de forma expresa en la sentencia C-310
de 2002, donde se seiala que la finalidad de esta figura no es solo garantizar el
non bis idem, sino “asegurar la integridad de la Carta y garantizar la efectiva
aplicacion de los principios de igualdad, seguridad juridica y confianza legitima de
los administrados, pues, por su intermedio, se obliga al organismo de control
constitucional a ser consistente con las decisiones que adopta previamente,

% |bid, pp. 382.

226 g concepto de ratio juris es sindnimo del concepto de ratio decidendi. Cuando hablamos de

precedente judicial, nos referimos a este concepto en concreto ubicado en la parte motiva de las
sentencias.
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impidiendo que casos iguales o semejantes sean estudiados y resueltos por el
mismo juez en oportunidad diferente y de manera distinta”.

Esta postura Reformadora no ha encontrado sus Unicos argumentos a las figuras
de la Cosa Juzgada y la Modulacion, también se ha generado una corriente al
interior de la jurisprudencia constitucional que entiende que la vinculatoriedad de
la sus decisiones se encuentra anclada a partir de su propia disposicion de
atenerse a lo dispuesto en interpretaciones anteriores a través del citado
jurisprudencial. Este puede entenderse como un reconocimiento tacito de la fuerza
vinculante de la jurisprudencia constitucional, el cual se manifestoé por primera vez
en las sentencias C-511 de 1994 con ponencia del doctor Fabio Morény en la T-
363 de 1995 con ponencia del magistrado José Gregorio Galindo; mediante estas
sentencia se siguio de forma clara la interpretacién constitucional hecha sobre el
derecho fundamental a la libertad de conciencia. En ese mismo orden de ideas, la
sentencia T-363 de 1995 consider6 que no era posible desestimar de forma
arbitraria las interpretaciones previas realizadas por la Corte Constitucional, en la
medida en que es esta quien debe “actualizar el sentido normativo de la
Constitucion como un todo”.

De esta forma la Corte Constitucional ha expresado la vinculatorierdad del
precedente desde distintos enfoques argumentativos, el mas elaborado de estos
fundamentos expresados en la jurisprudencia constitucional, asocia el precedente
y su caracter vinculante (tanto horizontal como vertical) no Unicamente con los
principios de igualdad y la cosa juzgada, sino que este lleva implicito la carga
publica de la seguridad juridica y de los ideales mas elementales de justicia y
ética. Esta posicion es la expresada en la sentencia C-447 de 1997, donde con
ponencia de Alejandro Martinez Caballero la Corte Constitucional expresa:

“Todo tribunal, y en especial la Corte Constitucional, tiene la obligacién de ser
consistente con sus decisiones previas. Ello deriva no solo de elementales
consideraciones de seguridad juridica —pues las decisiones de los jueces deben
ser razonablemente previsibles- sino también del respeto al principio de igualdad,
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puesto que no es justo que casos iguales sean resueltos de manera distinta por un
mismo juez.. Por ello la Corte debe ser muy consistente y cuidadosa en el respeto
de los criterios jurisprudenciales que han servido de base (ratio decidendi) de sus

precedentes”.??’

Veamos de forma mas detallada la evolucion jurisprudencial del precedente
vinculante en Colombia y las distintas formas que ha adoptado su fundamentacion.

Tabla 2. Sentencias A Favor De La Fuerza Vinculante Del Precedente 1993 —
2003.%8

SENTENCIA CONTENIDO RELEVANTE

C-037 /1996 Condiciond la constitucionalidad del articulo 48 de la
Ley 270 de 1996, “Ley estatutaria de administracion
de justicia”®® para que se entendiera que las
sentencias de constitucionalidad y de tutela, son
obligatorias en su parte resolutiva y en la ratio
decidendi de la parte motiva.

C-252 /2001 Hizo referencia a las dos “posturas” sobre el
reconocimiento de fuerza vinculante a la
jurisprudencia.

C-113/1993 Reconoce fuerza vinculante como elemento de la
Cosa Juzgada Constitucional.
C-131/1993 Vincula a todos los jueces al reconocimiento

obligatorio de la fuerza vinculante de la jurisprudencia
y desarrolla los conceptos de “cosa juzgada explicita e
implicita”

227 Enfasis afiadidos.

*%8 |bid, pp. 417 — 419.

29 Que establecié que la parte motiva era sélo un criterio auxiliar para los jueces y que las

sentencias de tutela solo tienen efectos inter partes.
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C-511 /1994 Reconoce tacitamente la fuerza vinculante de la
T-363 /1995 jurisprudencia de la Corte Constitucional.

T-547 /1993 Fundamenta la obligatoriedad del precedente en el
C-447 ] 1997 respeto al principio de igualdad, de confianza legitima,

T-1022 / 2002
T-1091 / 2002
T-1986 / 2003

seguridad juridica, debido proceso y a los ideales de
justicia y ética.

T-123 /1993 Consagra que la negativa a sujetarse a la

C-1439 /2000 jurisprudencia constitucional puede convertirse en una

T-009 /2000 via de hecho, salvo que se argumente “suficiente y
adecuadamente” los motivos para apartarse.

C-252 /2001 Exigen a los jueces una aplicacion rigurosa Yy

SU-1553 /2000

disciplinada del precedente.

C-083 /1995 Desarrollo la “Doctrina Constitucional Integradora e
interpretativa”, citados posteriormente en la sentencia
T-068 / 2000.

T-260 / 1995 Extendieron la fuerza vinculante a las sentencias de

T-175/ 1997 revision de tutelas, en aras de unificar los criterios de
interpretacion 'y  aplicacibn de las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales.

T-566 / 1998 Reconocieron que la rati decidendi de las sentencias

T-252 / 2001 de Tutela es norma constitucional, de alcance general
y aplicacion obligatoria.

C-586 / 1995 Desarroll6 como criterio de aplicacion, la
inconstitucionalidad por violacion de un precedente.

C-037 /1996 Sujeto el legislador a la jurisprudencia constitucional.

C-239 /1997 Consagré la fuerza de ley de la jurisprudencia

constitucional.

SU-640 /1998

T-082 /2002

Declar6 que la Corte Constitucional es el supremo
interprete de la Constitucion

SU-047 /1999

C-252 /2001
C-569 /2001
T-566 /1998

Consagraron la sujecibn de los jueces a la
jurisprudencia constitucional para garantizar la
seguridad juridica, la coherencia del sistema
normativo, la libertad ciudadana, el desarrollo
economico, el derecho a la igualdad y el control
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judicial.

T-068 / 2000 Consagr6 la prevalencia de los fallos de la Corte
Constitucional sobre los de las demas Cortes, en
materia de interpretacion constitucional.

T-399 / 2001 Consagréo la revocacion de las sentencias que
contrarian el precedente de la jurisprudencia
constitucional.

T-566 / 1998 Consagraron la obligatoriedad de la jurisprudencia

C-569 / 2001 constitucional para las autoridades administrativas.

C-131/1993 Consagraron que el objeto que despliega la fuerza

SU-047 /1999
SU-1300/ 2001
C-569 /2001
T-960 /2001
T-1317 /2001
T-1022 / 2002

vinculante se predica sélo de la rati decidendi.

C-039 /2003

C-836 / 2001 Consagraron que la jurisprudencia constitucional
T-960 / 2001 puede varias cuando tenga argumentos suficientes
T-012 /2003 para considerar errado el precedente anterior.

Tabla 3. Sentencias En Contra De La Fuerza Vinculante Del Precedente 1993 —

2003.7%°

SENTENCIA CONTENIDO RELEVANTE

C-131/1993 Paradojicamente, esta sentencia declaro
inconstitucional la palabra “obligatorio” del articulo 23
del Decreto 2067 de 1991, que atribuyd a la “doctrina
constitucional” el caracter de “criterio auxiliar
obligatorio para todas las autoridades”.

T-321 /1998 Consagraron que el juez es autbnomo e

2% |bid.

176




T-267 /2000 independiente y no esta sujeto a la jurisprudencia
constitucional.

SU -110/ 2002 Consagré que no existe vulneracion cuando no se
aplica el precedente que esta supeditado a identidad
de supuestos facticos.

4.3CONTROLES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

De acuerdo con Kelsen, “el orden juridico no es un sistema de normas de derecho
situadas en un mismo plano, ordenadas equivalentemente, sino una construccion
escalonada de diversos estrados de normas juridicas’®!. En esa medida, el
reconocimiento de la Constitucion como norma juridica sélo se garantiza en
cuanto existan mecanismos de control que aseguren su superioridad frente a
normas de inferior jerarquia. El control constitucional se erige asi como “una
garantia basica dentro del Estado de derecho con el fin de hacer efectivo el
principio de integridad y supremacia de la Constitucion”?*?.

Con ese norte, el Constituyente de 1991 opté por un modelo de control
constitucional que la jurisprudencia ha llamado difuso funcional. En este esquema
concurren, por un lado, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado, como
organos encargados del control abstracto de constitucionalidad, y, por el otro,
todos los jueces y corporaciones que deben decidir las acciones de tutela o
resolver acciones Yy recursos previstos para garantizar los derechos
constitucionales o al hacer uso de la excepcion de inconstitucionalidad en los
casos concretos sometidos a su consideracion. En este sentido la Sentencia C-
037 de 1996, MP. Vladimiro Naranjo Mesa, que examind la ley estatutaria de
administracion de justicia, preciso lo siguiente: “Como bien es sabido, el control de
constitucionalidad en Colombia se vio reforzado con la creaciébn de la Corte

281 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho. México, Editorial Porriia, 152 edicién, 2007, p.232.

2% Corte Constitucional, Sentencias C-560 de 1999 y C-1290 de 2001.
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Constitucional. Sin embargo, no por ello puede afirmarse que nuestro pais ha
adoptado el llamado “control concentrado” o austriaco, pues en realidad éste sigue
siendo de cardcter difuso funcional. Lo anterior, habida cuenta de que ademas de
los pronunciamientos que realice esta Corporacion, al Consejo de Estado se le ha
atribuido, dentro de la llamada accion de nulidad por inconstitucionalidad, el
pronunciamiento acerca de los decretos dictados por el Gobierno nacional cuya
competencia no sea asignada a la Corte Constitucional (Art. 237-1). Como si lo
anterior no fuese suficiente, el articulo 40 superior consagra la denominada
excepcion de inconstitucionalidad, a través de la cual, en un caso concreto y con
efectos inter-partes, un juez o inclusive una autoridad administrativa, pueden
abstenerse de aplicar una norma en aquellos eventos en que ésta contradiga en
forma flagrante el texto de la Carta Politica. Tampoco puede olvidarse que dentro
de los pardametros definidos por el articulo 86 fundamental, cada juez de la
Republica, al momento de resolver de un asunto de tutela, también esta haciendo
parte de la llamada jurisdiccidn constitucional”.

En este esquema la Corte Constitucional es el maximo érgano de la jurisdiccion
constitucional, para lo cual debe ejercer su labor en los estrictos y precisos
términos sefalados en el articulo 241 Superior, norma que comprende un amplio y
detallado marco de competencias, coherente con su naturaleza como principal
autoridad encargada de ejercer el control constitucional en Colombia.

El Consejo de Estado, por su parte, tiene asignada una suerte de control residual,
restringida a ciertos actos expedidos por el Gobierno Nacional. Asi, debe conocer
de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el
Gobierno, “cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional” (art. 237-2
CP). Sobre el alcance de esa atribucion la jurisprudencia ha precisado: “En ese
orden de ideas, la jurisprudencia de esta Corte siempre ha afirmado que en
materia de control abstracto de constitucionalidad, la Corte Constitucional tiene la
mas amplia competencia y que el Consejo de Estado, por via residual, conoce de
todos aquellos actos que no estan atribuidos a la Corte. Entonces conforme a la
Constitucion es claro que todo acto del Presidente de la Republica ha de estar
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sometido al control constitucional bien sea de esta Corporacion o del Consejo de
Estado”®3,

En virtud de estas competencias concurrentes en el control abstracto de
constitucionalidad, la Corte cumple la labor principal y prevalente, para lo cual
tiene asignadas las mas amplias funciones, pero limitadas por el marco previsto en
el articulo 241 Superior, mientras el Consejo de Estado cumple una funcion
residual, limitada a su vez por el articulo 237-2 Superior.

Pues bien, el control de constitucionalidad es el que se ejerce por un Organo
competente, a través de un pronunciamiento definitivo respecto de la concordancia
de ciertas normas juridicas con la integridad y la primacia de la Carta Politica. En
ese orden de ideas, debe sefialarse que dentro del esquema de la rama judicial
sélo dos érganos ejercen el control de constitucionalidad de manera concluyente:
la Corte Constitucional, en forma directa y principal (Art. 241), y el Consejo de
Estado, el cual goza de una competencia residual, segun lo prevé el numeral 20
del articulo 237 superior. No quiere lo anterior significar que en Colombia no se
ejerza control de constitucionalidad por parte de otras entidades judiciales o,
inclusive de funcionarios administrativos, pues es sabido que, por ejemplo, la
denominada “excepcion de inconstitucionalidad”, derivada del articulo 4o
fundamental, es una forma de control que puede ser ejercida por cualquier juez o
autoridad administrativa; sin embargo el primero de ellos no hace parte por ese
sélo hecho de la jurisdiccién constitucional, y la segunda, como es sabido, no hace
parte ni siquiera de la rama judicial.

Igualmente en la sentencia C-623 de 2007, la Corte Constitucional con ocasion a
un examen a los limites de la objecion presidencial sefial6 en un Salvamento de
Voto realizado por el Honorable magistrado Humberto Sierra Porto el siguiente
comentario en relacion con el Control de Constitucionalidad en Colombia: De igual
manera, en materia de objeciones presidenciales por motivos de

2% Corte Constitucional, Sentencias C-560 de 1999 y C-1290 de 2001.
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inconstitucionalidad se tiene que (i) en determinadas Constituciones
decimononicas, aquéllas eran tramitadas de igual forma que las objeciones por
inconveniencia; (i) so6lo hasta 1910 fue establecido un control judicial de
constitucionalidad sobre las mismas, a cargo de la Corte Suprema de Justicia; (iii)
a lo largo de las diversas reformas que conocio la Carta Politica de 1886, se fue
perfeccionando el control de constitucionalidad en materia de objeciones
presidenciales por motivos de inconstitucionalidad, disponiendo la participacion del
Procurador General de la Nacion y de los ciudadanos; y (iv) el control de
constitucionalidad se extendio al contenido material de las objeciones y al examen
de vicios de procedimiento en el tramite de las mismas. Asi las cosas, la tesis
acogida por la mayoria en Auto nim. 168 de 2007 conduce, en la practica, a
debilitar y a introducir elementos de inseguridad juridica, en el ejercicio del control
de constitucionalidad que se ejerce en materia de objeciones presidenciales,
desconociendo de esta manera la evolucion que el mismo ha tenido en Colombia.
Aunado a lo anterior, la decision acogida en Auto num. 168 de 2007, en la cual se
acogio un precedente equivocado sentado en Auto 008A de 2004, condujo, en la
practica a establecer nuevas etapas en el ejercicio del control de
constitucionalidad sobre las objeciones presidenciales por motivos de
inconstitucionalidad.

En efecto, so pretexto de aplicar los principios de conservacion del derecho y
colaboraciéon armonica entre las ramas del poder publico, la Corte Constitucional
ide6 una nueva fase en el control de constitucionalidad de las objeciones
presidenciales, cuando quiera que éstas se funden en motivos de
inconstitucionalidad, consistente en que cuando la Cadmara en que tuvo origen el
proyecto de ley no proceda a rehacerlo e integrarlo, en concordancia con el fallo
proferido por esta Corporacion, en vez de pronunciarse sobre el fondo del asunto,
procedera, una vez mas, a remitirlo a la mencionada Camara.

La anterior interpretacion del articulo 167 Superior, no solo contrario la literalidad
de la norma constitucional, sino que introdujo un elemento de inseguridad juridica
por cuanto, no quedo claro, a partir de entonces, cuantas veces podia la Corte
remitirle a la respectiva Camara el proyecto de ley, a efectos de que ésta lo
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rehiciera. Se instaurd, de esta manera, una perversa logica de error - correccion,
entre el juez constitucional y el Congreso, sin que hubiese quedado del todo claro
cuando se iba a tener un fallo realmente definitivo en la materia. En efecto, ese
“dialogo interinstitucional”, no puede volverse indefinido ni justificar modificaciones
de las etapas procesales que conforman el control de constitucionalidad en
Colombia”.

4.4 TIPOLOGIA DE LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL EN
COLOMBIA

La Jurisprudencia constitucional, tomando como criterio definitorio su naturaleza
puede ser dividida en tres grandes grupos:

4.3.1 Las sentencias “C”, estas sentencias son producto del control de
constitucionalidad atribuido por la Cata Magna a la Corte Constitucional, por lo
tanto son la forma en las que finalizan los procesos de constitucionalidad
adelantados por parte de la corporacién, bien sea iniciado por las acciones
publicas de inconstitucionalidad o producto del control oficioso que por mandato
constitucional debe realizar a ciertos tipos de normas juridicas. Este tipo de
sentencia presentan numeracion consecutiva y son proferidas por la Corte en
pleno, fallando de forma aprobatoria (exequible), desaprobatoria (inexequible) o
bien de forma inhibitoria. Una de las principales caracteristicas de este tipo de
sentencias ademas de su caracter erga omnes, es que permite los denominados
“salvamentos de voto” las cuales constituyen apartes donde los magistrados
disidentes pueden exponer las razones por las que no consideraron valido
adherirse a la opinion mayoritaria, nutriendo de esta forma el debate al interior de
la corporacion. Frente a este tipo de fallos no procede recurso alguno.

4.3.2 Un segundo tipo de sentencias, son las sentencias “T”, las cuales se
profieren a partir de la accion de tutela, este tipo de proceso constitucional busca
la garantia material de los derechos fundamentales de los asociados, por esta
razon la caracteriza un proceso supremamente abreviado. Presentan numeracion
consecutiva y se dictan en salas compuestas por tres magistrados, Presenta al
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igual que las sentencias “C” salvamentos de voto y en estos casos no procede la
inhibicién. Las decisiones adoptadas en las Tutelas son de obligatorio
cumplimiento.

4.3.3 Las sentencias “SU”, hacen referencias a los fallos a partir de varias
acciones de tutela, en las que la Corte unifica criterios a partir de circunstancias
materiales comunes, esta es proferida por la sala plena y también puede tener
salvamento de voto.

4.5MODULACION CONSTITUCIONAL EN COLOMBIA

Existe también en Colombia, un conjunto de sentencias cuyo criterio definitorio no
es la naturaleza de la misma, sino el tipo de modificacién particular que la Corte
expresamente sefala al interior de su fallo. Estas modificaciones de formas, en las
que el fallo se aplicara son denominadas por la misma jurisprudencia con el
nombre de “modulacién constitucional”, la cual puede ser en el tiempo, en el
espacio o en el contenido y tienden a recaer sobre sentencias de
constitucionalidad (tipo C).

La Modulacién en el tiempo, hace referencia a la forma en la que la Corte
Constitucional puede brindar a su decision un efecto prospectivo, retroactivo o
diferido, este tipo de modulacion segun el efecto se denomina Ex Nunc
(retroactiva), Ex Tunc (pro futuro) y de Constitucionalidad Temporal.

En las sentencias retroactivas o moduladas Ex Nunc, nos comenta el profesor
Hernan Olano Garcia, que la Corte puede modular los efectos temporales de su
decision y, en casos excepcionales puede retrotraer los efectos de las sentencias
a situaciones consolidadas durante la vigencia de la norma declarada
inconstitucional. Estos fallos pueden producir ciertos problemas de seguridad
juridica al afectar situaciones juridicas y derechos adquiridos consolidados y
efectos juridicos ya producidos, como lo exige el principio de seguridad juridica, ya
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que tienen efectos en Colombia desde la adopcién de la decision en Sala Plena,
asi no se conozca el texto del fallo.

Asi pues, en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana hay diversas
sentencias que han determinado efectos ex tunc, asi ocurrié con el fallo C-149 de
1993, en que la Ley 6 de 1992, habia establecido un impuesto retroactivo, el que
fue declarado inconstitucional, pero como muchos contribuyentes ya habian
cancelado el gravamen, se ordend la devolucion inmediata de las sumas
canceladas en los bonos de guerra, ya citados. En otros casos, la Corte
Constitucional ha declarado la inexequibilidad del decreto con fuerza de ley desde
el momento mismo en que se habia declarado la inexequibilidad del decreto que
habia establecido el respectivo estado de excepcién de emergencia, como es el
caso de la sentencia C-187 de 1997. Asimismo, en fallo C-619 de 2003, se
determiné que el efecto del fallo que resolvid la inconstitucionalidad del Decreto
Legislativo 900 de 2003, que habia sido dictado por el gobierno en virtud de un
estado de excepcidn constitucional prorrogado declarado inconstitucional por el
propio Tribunal en sentencia C-327 de 29 de abril de 2003, tenia el caracter de
determinar la pérdida de vigencia del mismo desde el momento de su
expedicion.?**

En relacién a las sentencias moduladas pro futuro o Ex Tunc, el profesor Olano
considera que Siguiendo el modelo kelseniano o austriaco, las decisiones de
inexequibilidad pueden tener efecto pro futuro, e implican que apenas es notificada
la sentencia, la disposicion sale del ordenamiento pero no modifica las situaciones
consolidadas durante la vigencia de la norma acusada. Un tribunal constitucional
puede ir incluso mas alla y determinar un periodo de transicion para evitar serios
inconvenientes a la estabilidad econdmica y politica de la sociedad, lo que no
resulta ilégico, siempre y cuando, en aplicacién del principio de razonabilidad, se
sustente tal tipo de disposicion y se establezca un plazo de vigencia razonable.
Esta clase de resolucion fue literalmente inventada por la jurisprudencia

% Hernan OLANO, “Tipologia de nuestras sentencias Constitucionales”, Revista Vniversitas, n°

108, Diciembre 2004. Pp. 583.
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constitucional alemana hace mas de cuarenta afios debido a razones de eminente
necesidad practica. La doctrina se encuentra dividida en cuanto a su aceptacion.
La critica mas dura consiste en preguntar si resulta juridicamente posible exigirle
al ciudadano afectado por una norma inconstitucional, soportar los efectos de ella
a pesar de su inconstitucionalidad. En respuesta, se ha dicho que se debe
distinguir entre justicia subjetiva y objetiva. Desde el segundo punto de vista,
existen ocasiones en que el bien de la sociedad obliga a un cierto sacrificio
particular. El articulo 45 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia de
Colombia determina que las sentencias que profiera la Corte Constitucional sobre
los actos sujetos a su control “tienen efectos hacia el futuro a menos que la Corte
resuelva lo contrario”, norma que fue declarada exequible, por la sentencia de la
Corte Constitucional C-037 de 1996, precisando que, “Los efectos concretos de la
sentencia de inexequibilidad dependeran entonces de una ponderacion, frente al
caso concreto, del alcance de dos principios encontrados: la supremacia de la
Constitucion —que aconseja atribuir a la decision efectos ex nunc, esto es,
retroactivos— y el respeto a la seguridad juridica —que, por el contrario, sugiere
conferirle efectos ex tunc, esto es Ginicamente hacia el futuro—".%*°

Finalmente el profesor Herndn Olano comenta las sentencias de
Constitucionalidad diferida con los siguientes términos, En estos casos, la Corte
ha constatado la inconstitucionalidad de una regulacién, pero se ha abstenido de
anularla, pues ha considerado que el vacio normativo genera una situaciéon muy
compleja, por lo cual es necesario que el legislador corrija la situacion. El
argumento mas comun en este tipo de sentencia consiste en evitar que como
consecuencia de un fallo de anulacion, se genere una situacibn aun mas
perjudicial para la estabilidad politica y social de un pais, que la que esta
produciendo la situacién inconstitucional impugnada. Por ejemplo, la posibilidad de
gue una ley, a pesar de su inconstitucionalidad, se mantenga vigente durante un
cierto periodo a fin de evitar las graves consecuencias que su repentina anulacién
podria suscitar. Esto permite lo que la jurisprudencia alemana ha llamado “una
afable transicion” de la declarada situacion de inconstitucionalidad al estado de
normalidad. En el caso de las sentencias de efectividad diferida, como si poseen

%% |bid, p. 585.
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sustrato normativo, el vencimiento del plazo para la emision de la normativa
reparadora tiene como consecuencia la nulidad de la norma impugnada con
efectos ex nunc, sin importar las consecuencias materiales que importe, pues el
legislador dejo pasar el tiempo que le confirié el tribunal constitucional.

La Corte establecid por via jurisprudencial un test para justificar este tipo de
sentencias, que se basa en los siguientes puntos contenidos en la sentencia C-
737 de 2001:

1. La Corte debe justificar esta modalidad de decision;

2. Debe aparecer claramente dentro del expediente que la expulsién simple
afecta mas valores que resultan vulnerados con este tipo de fallo;

3. El tribunal debe explicar porqué recurre a este tipo de decisién y no a una
sentencia integradora

4. Se debe justificar el plazo conferido.?*

Las sentencias moduladas en el espacio son aquellas en las que la Corte
Constitucional sefiala de forma expresa la manera en la que la misma sera
acogida al interior del territorio nacional, privilegiando algunas zonas territoriales
sobre otras, ambientando de esta forma que el fallo produzca efectos de la forma
mas idonea posible.

Finalmente estamos frente a las sentencias con modulacion de contenido, este
tipo de sentencia es también denominada sentencia interpretativa o condicionada,
es realmente la técnica mas usada por la Corte Constitucional para modular sus
fallos. Nos comenta el profesor Edgar Solano Gonzéalez, que en este tipo de
sentencias se configura el condicionamiento de la decision bajo dos supuestos: a.)
cuando la Corte al adelantar el juicio de constitucionalidad sobre una disposicién

%% |bid, pp. 584-585.
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normativa o texto legal, encuentra que de ellos se derivan varias interpretaciones
de las cuales s6lo una resulta conforme a la Constitucién, y b.) cuando la Corte
decide expulsar la interpretacion que es contraria a la Carta, pero manteniendo en
el ordenamiento juridico la disposicidén cuya constitucionalidad fue cuestionada.

La Corte Constitucional tiende a recurrir a este tipo de sentencias para evitar
vacios en el ordenamiento juridico y, de esta manera, conservar la labor del
legislador manteniendo el precepto impugnado, pero a la vez, garantizando la
supremacia de la Constitucion. Este tipo de sentencias implican una labor de
interpretacion, en tanto se establece el sentido que se le debe dar a la disposicion
0 precepto legal para que sea constitucional o, se determina el sentido segun el
cual resultaria inconstitucional.?*’

" Edgar SOLANO, “La Modulacién de los efectos de las sentencias de constitucionalidad en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional”, En Alexy JULIO y Eduardo MONTEALEGRE, Teoria
Constitucional y Politicas Publicas. Universidad Externado de Colombia, 2007, Bogota. pp. 531-532
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5. IMPLEMENTACION DE LOS EXECUTIVE AGREEMENTS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO, TAREA A REALIZAR POR EL
LEGISLADOR CONSTITUCIONAL A TRAVES DE LA TECNICA DE
MODULACION DE SENTENCIAS.

5.1 INTRODUCCION

Las convenciones de Viena de 1969 y 1986, se limitaron a enunciar los aspectos
mas generales sobre el derecho de los tratados, incluyendo las distintas
modalidades existentes para que los sujetos internacionales pudieran manifestar
y perfeccionar el consentimiento otorgado, quedando entonces, a voluntad de las
partes signatarias la eleccion de la forma como se puedan comprometer,
respetando los principios y valores que funda los ordenes interestatales.

Pues bien, en Colombia — el proceso de conclusion de tratados siempre ha sido el
mismo, por expreso mandato constitucional ( La constitucion de 1991 reproduce
al pie de la letra las disposiciones de la carta politica de 1886 que se refieren a la
materia, existe s6lo una excepcion respecto del control de constitucionalidad).

En otras palabras, la Constitucion Nacional vigente, prevé la celebracion de
tratados a través del procedimiento tradicional de concertacion que consta de las
siguientes etapas. Negociacién: En cabeza del jefe de Estado, en cumplimiento al
articulo 189 que consagra “Corresponde al presidente de la republica como jefe de
Estado, Jefe de Gobierno y suprema autoridad administrativa. 2. Dirigir las
relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplomaticos y consulares,
recibir a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados y entidades de
derecho internacional tratados o convenios que se someteran a la aprobacion del
congreso.” No obstante, podemos entender que en cumplimiento de ese deber y
resaltando que el Presidente de la Republica en todo caso es un hombre y no un
Dios- por lo tanto sin el don de la omnipresencia.- delega la funcion en mencion
en el Ministro de Relaciones Exteriores, agentes diplomaticos o plenipotenciarios.
Sin embargo, esta funcion cuando es desarrollada por los plenipotenciarios exige
la acreditacion ante el organismo internacional o Estado donde actuard como
negociador, de los plenos poderes o autorizacion firmada por el presidente y el
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Ministro de Relaciones Exteriores, que le permitird celebrar las dos primeras
etapas del procedimiento de conclusion de tratados. Posteriormente esos mismos
plenos poderes y los compromisos adquiridos en el texto de proyecto de tratado
adoptado y autenticado ad- referéndum, seran confirmados por el Presidente,
antes de enviarse al Congreso para su respectiva aprobacion en el momento y la
forma establecida por la propia constitucién, mediante un acto administrativo®® ;
en otras palabras, el presidente expide una resolucion donde expresa su
beneplacito con el proyecto de tratado y por ende, con la labor realizada por el

personal diplomatico.

Posterior a la fase de negociacién, encontramos la firma, la cual constituye el
altimo requisito para fijar el texto definitivo del tratado. Esta firma, segun lo
recopilado por las Convenciones de Viena, puede ser lisa y llana o suscrita ad-
referéndum, esta Ultima modalidad obligatoria para todos los plenipotenciarios,
agentes diploméaticas y demas representantes que obren como negociadores
colombianos en concertaciones Dbilaterales o distintas conferencias
internacionales.

A partir de ese momento se inician en los érdenes juridicos internos, los tramites
pertinentes para lograr la ratificacion. Desde luego, en Colombia, una vez que el
proyecto de tratado haya obtenido la pertinente confirmacion presidencial, el texto
se enviara al Congreso de la Republica para que este 6rgano colectivo, surta la
respectiva aprobacion que establece el articulo 150, numeral 18, es decir, para
que por medio de una ley, apruebe o desapruebe los tratados o convenios que el
gobierno  haya celebrado con otros Estados o con entidades de derecho
Internacional.

Lo anterior muestra dos aspectos a saber: el primero es que en nuestro pais de
manera irrefutable, la aplicacién de los tratados se debe hacer a través de la

2% |a confirmacion presidencial siempre lleva formulas como: “ aprobado, sométase al congreso

para los efectos constitucionales, apruébese la presente convencién y pase al congreso para los
efectos constitucionales, etc..
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incorporacion de la norma juridica internacional en el derecho interno y segundo,
el control politico y democratico que debe surtir el tratado, debe seguir los
parametros de una ley ordinaria asi: 1. Publicarse oficialmente por el congreso
antes de darle curso en la comision respectiva (segun el inciso tercero del articulo
154, los proyectos de ley que se refieran a relaciones internacionales deben iniciar
su tramite en el senado), 2.Aprobarse en primer debate en la correspondiente
comision permanente de cada cadmara, 3. Aprobarse en cada camara en segundo
debate, -en suma debe haber surtido cuatro debates-, 4. Obtener la sancion
presidencial (articulo 157 superior)- 5. Superar el control de exequibilidad por
parte de la corte constitucional y finalmente 6. Ser promulgada como ley de la
republica de Colombia (articulo 241, Num. 10). Por afadidura, la ley ordinaria
adelantard su tramite en el congreso conforme a las disposiciones minuciosas de
la ley 5 de 1992.

Terminada en buenos términos esa fase estatal, el presidente de la Nacion queda
facultado para realizar la concerniente ratificacion, manifestando el consentimiento
de obligarse mediante el canje de instrumentos de ratificacion en los tratados
bilaterales o el depdsito en los tratados multilaterales o plurilaterales. De cualquier
modo, la ley 72 de 1944, insta a que tan pronto como sea perfeccionado el
vinculo internacional que ligue a Colombia por medio de un tratado, convenio,
convencion, etc., el 6rgano ejecutivo debe dictar un decreto de promulgacion en el
cual quede insertado el texto del tratado o convenio en referencia y en su caso el
texto de las reservas que el gobierno formul6 o mantuvo en el momento del
depdsito de ratificacion, asi como las declaraciones interpretativas, la fecha del
canje o depdésito de instrumentos de ratificacion y la entrada en vigor, al mismo
tiempo que se promulga dicho decreto, Colombia dando cumplimiento a lo
prescrito por el articulo 102 de la carta de san francisco y a lo dispuesto por la Vi
conferencia de Lima de 1978, debe registrar ante las oficinas secretariales de la
ONU y la OEA, el tratado suscrito.

Ahora bien, habiendo conocido el largo proceso de aprobacion que se despliega
en Colombia para que el presidente pueda ratificar un tratado, podemos afirmar
que el procedimiento tradicional de concertacion de tratados es una desventaja, al
momento de ofrecer exportaciones rapidas a otros paises, siempre que
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compitamos con Estados que cuentan en sus sistemas juridicos con instrumentos
internacionales que permitan una conclusion de tratados agil y revestidos del
principio de pacta sunt servanda.

No podemos olvidar a su vez, que Colombia hace mas de una década®°, ha
venido impulsando una politica de exportacion de sus productos naturales,
estableciendo relaciones comerciales con grupos multilaterales y poderosos
paises, ubicandose en buenos lugares en los mas importantes mercados
internacionales. Esas relaciones en su momento fueron entabladas a través de
procedimientos complejos, pero, este antecedente no puede ser una excusa para
afirmar que si se pactaron en ese momento, se puede seguir haciendo ahora,
desconociendo las necesidades y exigencias cotidianas en mundo que avanza de
la mano con las estrategias expansionistas y de globalizacion.

No implementar acuerdos simplificados en la actualidad, cuando existen
ordenamientos juridicos con regimenes internacionalistas mas flexibles, es una
amenaza fulminante para el desenvolvimiento de relaciones comerciales, agiles y
Sobretodo, dotadas de seguridad juridica o fuerza vinculante con otros socios
econoémicos.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los Unicos tratados en Colombia que
proporcionan condiciones de celeridad son los Tratados provisionales®?, sin
embargo, presentan dos dificultades a saber: la primera, es que no otorgan
seguridad juridica a lo adoptado en las negociaciones, por cuanto, la ratificacién
en esos tratados que empiezan a regir antes de su verdadera entrada en vigor , es
sinbnimo de incertidumbre, debido a que por un lado, el congreso puede aprobar o
desaprobar el proyecto de tratado y por otro, porque la corte puede declarar la

inconstitucionalidad del total del tratado. El segundo inconveniente es que sélo

239 hitp://www.banrep.gov.co/

249 Los tratados provisionales fueron aprobados por Colombia pero estan sujetos a la reserva que

se realiz6 al articulo 25 de la Il Convencion de Viena de 1986.
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pueden ser aplicados en tratados de naturaleza econémica y comercial acordados
en el a&mbito de organismos internacionales, en consecuencia, se niega toda
posibilidad de concertaciones con Estados como parte signataria.

En suma, el presente trabajo, plantea la implementacion de los EXECUTIVE
AGREEMENTS a luz de la constitucion de 1991, como un instrumento
internacional que optimice la celebracion de tratados sobre exportaciones, de
acuerdo con el concepto emitido por el Sistema Internacional sobre Comercio
Exterior de la organizacién de los estados americanos — SICE?*- que afirma que
Colombia goza de una posicion privilegiada para acceder a los mercados
internacionales mediante acuerdos comerciales y preferencias arancelarias que
garantizan las mejores condiciones de acceso para los productos colombianos
generando una politica de integracion abierta y con mercados libres en el &mbito
latinoamericano.

Las afirmaciones efectuadas se pueden comprobar con las siguientes tablas que
establecen los acuerdos multilaterales, de libre comercio, de alcance parcial y
uniones aduaneras suscritos por nuestro pais, asi como las estadisticas de las
exportaciones realizadas a otros paises y grupos econdmicos, temas de
negociacién, perfiles econémicos y comerciales. 42

241

http://www.sice.oas.org/ctyindex/COL/COLagreements_s.asp

*2http://estadisticas.sieca.org.gt/siecadb/menu.asp?ldioma=Esp :

http://estadisticas.comunidadandina.org/eportal/;

http://www.mercosur.org.uy/t ligaenmarco.jsp?title=off&contentid=289&site=1&channel=secretaria
&back=yes : http://www.acs-aec.org/Trade/Statistics/Stat_data 2004.htm ;
http://www.mercosur.org.uy/t ligaenmarco.jsp?title=off&contentid=289&site=1&channel=secretaria
&back=yes; http://www.caricomstats.org/
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Tabla 4. Acuerdos comerciales, tratados libres y acuerdos de alcance parcial
celebrados por Colombia con grupos multilaterales.

EL ANDEAN TRADE PREFERENCE
ACT —-ATPA-

Es un programa unilateral de
preferencias arancelarias concedido por
Estados Unidos a los paises andinos
(Colombia, Bolivia, Ecuador y Peru),
gue permite el ingreso sin arancel a
algunos articulos, que sean cultivados,
producidos o manufacturados en el pais

EL APTDEA (LEY DE PREFERENCIAS
ARANCELARIAS ANDINAS Y
ERRADICACION DE DROGAS)

Es un programa que amplia las
preferencias para productos que se
encontraban excluidos del ATPA.

SISTEMA GENERALIZADO DE
PREFERENCIAS PARA LOS PAISES
ANDINOS (SGP ANDINO)

Es un sistema especial unilateral que
otorga la Union Europea a Colombiay a
otros paises, para la disminucion del
100% del arancel aduanero para cerca
del 90% de las importaciones
provenientes de los paises andinos.

SISTEMA GENERALIZADO DE
PREFERENCIAS -SGP- EN OTROS
PAISES

Colombia también goza de preferencias
arancelarias de acceso en paises
desarrollados tales como Australia,
Canada, Estados Unidos, Japon,
Noruega, Nueva Zelanda y Suiza,
teniendo  acceso  preferencial vy
comparativo en relacion con los paises
gue no se benefician del SGP.

COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES
(CAN)

Es la integracibn econOmica mas
importante para Colombia, funciona
bajo el amparo de la ALADI. Gracias a
este acuerdo, Colombia tiene libre
comercializacién con Bolivia, Ecuador y
Peru
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TRATADO DE LIBRE COMERCIO DE
LOS TRES (TLC-G3)

Este tratado que tiene en cuenta los
sectores méas sensibles de mexico,
Venezuela y colombia, busca Ia
reduccion de los aranceles de los tres
paises, integrando un mercado de de
145 millones de habitantes con un
producto de mas de US$ 400,000
millones.

ACUERDO DE COMPLEMENTACION
ECONOMICA CON CHILE

Este Acuerdo define una zona de libre
comercio mediante la eliminacion
gradual de los gravamenes aduaneros
y de las barreras no arancelarias.

ASOCIACION LATINOAMERICANA DE
INTEGRACION (ALADI)

Establecida mediante el Tratado de
Montevideo de 1980, este acuerdo
permite la libre comercializacion de
productos en las areas de integracion
econdmica de América Latina.

COMUNIDAD
(CARICOM)

DEL CARIBE

Es un programa de liberalizacién del
comercio que toma en cuenta las
diferencias en cuenta los niveles de
desarrollo relativo de los paises
miembros del acuerdo.

ACUERDO MERCOSUR Y COLOMBIA

El MERCOSUR es el Blogue comercial
de América del sur compuesto por
paises como: Argentina, Brasil,
Paraguay, Uruguay y Venezuela,
Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y
Perd tienen estatus de estado
asociado. Este Acuerdo impulsara la
libre circulacién de bienes y servicios y
la eliminaciébn de las restricciones
arancelarias y no arancelarias.

AREA DE LIBRE COMERCIO DE LAS
AMERICA- ALCA

Este acuerdo constituido por 34 paises
democréticos tiene como fin ofrecer
estabilidad juridica con normas claras y
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transparentes que favoreceran los flujos
de comercio e inversion eliminando las
barreras arancelarias que existen entre
estos paises para integrar mediante un
sb6lo acuerdo de Libre Comercio las
economias del hemisferio.

El ALCA es el destino del 80% de las
Exportaciones Colombianas-
constituyéndose en el principal socio
comercial.

CONSEJO ECONOMICO CUENCA DEL
PACIFICO

Pacific Basin Economic Council -PBEC-
o Club del Pacifico. El propdésito de este
acuerdo es el de incrementar el mutuo
conocimiento, el flujo de negocios e
inversion, la cooperacién econdmica, la
transferencia de la tecnologia y el
turismo, entre otros.

Fuente: Sistema Internacional de Comercio Exterior de la Organizacion de los Estados Americanos
en http://estadisticas.sieca.org.gt/siecadb/menu.asp?ldioma=Esp

Tabla 5. Exportaciones de Colombia hacia otros paises

Variacion (%)

Periodo: ENE-DIC de 2008-2010

2010

Fecha Proceso:17/feb./2011

ENE-DIC
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TOTAL

112,486,495,196

COMUNIDAD ANDINA

2,297,713,888

ECUADOR 1,038,591,907
PERU 1,206,704,254
BOLIVIA 52,417,727
VENEZUELA 638,767,629
MERCOSUR 3,015,744,015
BRASIL 2,626,817,988
ARGENTINA 382,187,740
URUGUAY 3,669,605
PARAGUAY 3,068,682
CHILE 4,372,347,625
TLC 39,716,438,670

MEXICO

1,290,993,022
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ESTADOS UNIDOS

36,184,552,793

CANADA

2,240,892,854

CARIBE Y CENTROAMERICA

4,543,077,261

TRIANGULO NORTE

1,031,026,487

RESTO 533,096,348

PANAMA 1,871,000,966
CARICOM 1,107,953,461
PUERTO RICO 1,311,652,750

DEMAS AMERICA

2,216,266,658

UE 33,180,578,598
EFTA 105,219,176
DMS EUROPA OCCIDENTAL 253,162
EXCAME 520,180,131
JAPON 202,872,213
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NIC's 4,977,238,740
CHINA 6,852,904,080
DEMAS ASIA 1,308,167,242
OTROS 7,025,834,759
AFRICA 724,575,078

MEDIO ORIENTE

6,289,949,150

OCEANIA 11,310,531
ZONAS FRANCAS 101,631,519
DIVERSOS Y NO CLASIFICADOS 99,607,081

Fuente: Departamento Administrativo Nacional de Estadistica — DANE, Direccion de Impuestos y

Aduanas Nacionales

DIAN en

http://www.mincomercio.gov.co/econtent/newsdetail.asp?id=761&idcompany=40

Tabla 6. Negociaciones en curso y cerradas por Colombia

NEGOCIACIONES EN CURSO

NEGOCIACIONES CERRADAS

Acuerdos de Promocion y proteccion

reciproca de inversiones

Acuerdo comercial entre la Unién
Europea y Colombiay Peru
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Acuerdo comercial entre Colombia y
Corea

Acuerdo Comercial entre Colombia y
Panama

Acuerdo comercial entre Colombia y
Turquia

Fuente:
http://www.mincomercio.gov.co/econtent/CategoryDetail.asp?IDCategory=1053&idcompany=7&Na
me=Negociaciones en Curso

Tabla 7. Temas de Negociacion desarrollados por Colombia

TEMAS DE NEGOCIACION

Comercio de Servicios

Propiedad Intelectual

Medidas sanitarias y fitosanitarias

Compras estatales

Comercio y Medio Ambiente

Fuente:
http://www.mincomercio.gov.co/econtent/CategoryDetail.asp?IDCategory=894&idcompany=7&Nam
e=Temas de negociacién
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Tabla 8. Perfiles econdmicos y comerciales para las negociaciones

PERFILES ECONOMICOS Y COMERCIALES

América Latina

Canada

Centroamérica y Caribe

Union Europea

Asia y Oceania

Rusia

Estados Unidos

Paises del AELC

Africa y medio Oriente

Fuente: http://www.mincomercio.gov.co/econtent/NewsDetail.asp?ID=8305&IDCompany=1

Desde luego, la responsabilidad que debemos asumir frente a esas estadisticas,
exigen gque se cree una nueva modalidad de celebracion de tratados que optimice
el desarrollo de nuevas relaciones comerciales, en busca de beneficios para todos
los sectores econdémicos del pais.

Pero, la creacion de esa nueva forma de concertar tratados esta supeditada a una
reforma constitucional, ya que como lo afirma el Honorable Magistrado Humberto
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Sierra Porto®®®, la Constitucién no es un texto acabado, perfecto, se trata de la

obra de un conjunto de hombres, de tal forma que el texto constitucional, puede
dejar vacios, o regular incorrecta o inadecuadamente ciertos asuntos, e incluso, la
regulacion constitucional es en muchas ocasiones, incompleta porque la
naturaleza misma de ciertos temas es dificil configuracion y en otras porque
precisamente se ha deseado por el constituyente una libertad de configuracion.

También puede suceder que con el paso del tiempo, las circunstancias hagan
necesarias o aconsejable modificaciones en el texto constitucional. Agrega el autor
que una constitucion no puede encasillar, aherrojar a las generaciones futuras,
debido a que cada generacion tiene el derecho a replantear las bases juridico-
politicas en que se asienta. La institucion de la reforma de la constitucién se funda
como la solucion a este conflicto entre la vocacion de futuro de toda constitucion y
la necesidad légico- practica de actualizacion.

Nuestra constitucion politica en su titulo XllI- De la reforma constitucional, instituye
los mecanismos de reforma, que permiten al pueblo establecer las condiciones
juridicas, econémicas, sociales y politicas que deben regular la vida en sociedad.
Estos tres mecanismos son al tenor del articulo 374, la reforma por el congreso o
acto legislativo, la asamblea constituyente y el referendo, no obstante es
importante resaltar que la reforma constitucional solo puede versar sobre lo
accesorio, o circunstancial, sin que se pueda pensar en ningdn momento poder
reformar la parte fundamental, intangible o inmodificable de la constitucion,
verbigracia, la forma de estado democratico y social de derecho(separacion de
poderes; democracia; pluralismo; dignidad humana; los derechos fundamentales y
dentro de estos el de igualdad que permite llenar todas las posibles lagunas del
orden juridico, la forma de gobierno o de estado capitalista o socialista, entre
otros. En este sentido la corte constitucional en Sentencia C- 1040 de 2005,
expuso: “En la Constitucién hay algunos principios-llamados “principios supremos
del ordenamiento constitucional’-que tienen un “valor superior” respecto a las

%3 SIERRA PORTO, Humberto. La Reforma de la Constitucion, Bogota, Universidad Externado de

Colombia. 1998, pag 10
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restantes normas de rango constitucional. En consecuencia, los principios en
cuestion no son en modo alguno susceptibles de reforma constitucional.

Sin embargo, existe una cuarta forma de reformar aspectos accesorios, que no
modifiguen o sustituyan tacitamente a la constitucion, esa otra forma, es
realizada directamente  por el juez constitucional a través de su labor
interpretativa. La modulacion de sentencias, como se conoce esa tarea o funcion
del juez como 6rgano encargado de la guarda y supremacia de la Constitucion,
muestra el papel activo que cumple el juez constitucional, ya no como ex pulsador
de normas del ordenamiento juridico, sino como creador de las mismas, cuando
les concede un sentido y alcance interpretativo que permite su permanencia
dentro del sistema.

La sentencia C- 406 de 1992, asiente el argumento anterior, cuando exhibe:” La
corte no esta usurpando funciones del poder Legislativo, pues el juez
constitucional esta verificando si un determinado enunciado normativo es acorde o
no con la carta fundamental.... la coherencia y la sabiduria de la interpretacion v,
sobretodo, la eficacia de los Derechos Fundamentales en la Constitucion de 1.991,
estan asegurados por la Corte Constitucional, traducidos en una nueva estrategia
encaminada al logro de la eficacia de los Derechos, que consiste en otorgarle de
manera prioritaria al juez, y no a la Administracion o al Legislador, la
responsabilidad de la eficacia de los Derechos Fundamentales.

Ademas la sentencia C- 113 de 1993 expone que "la interpretacion constitucional
fijada por la Corte determina el contenido y alcance de los preceptos de la Carta y
hace parte, a su vez, del imperio de la ley, a que estan sometidos los jueces segun
lo dispuesto en el art. 230 de la C.P”

De esta manera, la misma Corte Constitucional, acepta su tarea colegisladora a
través de su jurisprudencia, cuando realiza juicios interpretativos que pueden ser
en el tiempo, en espacio y en el contenido. En el tiempo, la corte modula
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decisiones con efectos prospectivo, retroactivo o diferido; en el espacio la Corte
Constitucional sefiala de forma expresa la manera en la que la decision judicial
serd acogida al interior del territorio nacional y finalmente la interpretacion en el
contenido, podriamos afirmar que es la técnica mas utilizada por la corte
Constitucional; con esta modulacion el juez constitucional conserva o se reviste
de la facultad de legislar lo que el poder constituyente primario omitio, para
garantizar de esta manera la supremacia de la constitucion.

En suma, la implementacién de los executive agreements como una modalidad de
concertar tratados a la luz de la constitucion de 1991, se realizara a traves de la
técnica de modulacion de sentencias, ya que consideramos, que basta darle un
nuevo alcance a los preceptos constitucionales existentes para que Colombia
pueda ofrecer a sus socios comerciales, un instrumento juridico &agil y con
observancia del principio pacta sunt servanda, sin atentar con los principios
supremos o inmodificables de la carta politica vigente.

5.2 PROPUESTA

Segun el decreto 2553 del 23 de diciembre de 1999, El consejo Superior de
comercio Exterior’?®, es un organismo asesor del gobierno nacional en todos
aguellos aspectos que se relacionen con el comercio exterior, tiene como
funciones entre otras.

1. Recomendar al Gobierno Nacional la politica general y sectorial de
comercio exterior de bienes, tecnologia y servicios, de inversién extranjera
y de competitividad en concordancia con los planes y programas de
desarrollo del pais.

244 hitp://www.mincomercio.gov.co/econtent/newsdetail.asp?id=8779&ldCompany=49
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4. Emitir concepto, previa consulta al Ministerio de Relaciones Exteriores, sobre la
celebracion de tratados o acuerdos internacionales de comercio bilaterales o
multilaterales y recomendar al Gobierno Nacional la participacién o no del pais en
los mismos.

5. Formular directrices para las negociaciones internacionales de comercio.

El Consejo estd conformado por : Presidente de la Republica , Ministro de
Comercio Exterior , Ministro de Desarrollo Econémico , Ministro de Relaciones
Exteriores , Ministro de Hacienda y Crédito Publico , Ministro de Agricultura y
Desarrollo Rural , Ministro de Transporte , Ministro de Medio Ambiente, Ministro de
Minas y Energia , Director del Departamento Nacional de Planeacion , Gerente
General del Banco de la Republica.

Por su parte, la aprobaciéon de la agenda para la integracion dinamica de Colombia
en el mundo, o también conocida como agenda comercial, presentada por el
ministro de comercio exterior, industria y comercio, es otra de las funciones del
consejo superior de consejo exterior.

Ahora bien, con la aprobacién de una agenda comercial®*® de negociaciones se
busca que los recursos humanos y financieros limitados con los que cuenta
Colombia para adelantar negociaciones en el mundo, se empleen de una mejor
forma, gracias a la ayuda de actores y fuerzas tales como la voluntad politica del
Gobierno Nacional, el respaldo del sector privado, la disposicion de los eventuales
socios comerciales, la situacion politica y econdémica, entre otros.

245 hitp://www.mincomercio.gov.co/econtent/NewsDetail.asp?ID=1484&IDCompany=1
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Debe dejarse claro, que la funcion de la agenda comercial es priorizar las
necesidades por cuales Colombia negocia acuerdos comerciales, en
consecuencia, entendemos que Colombia cuando celebra acuerdos econémicos
busca: El aumento de la eficiencia econdmica (mediante los beneficios de la
especializaciéon, aumento del bienestar de los consumidores y las riquezas),
Mejorar el accesos de las exportaciones (cuyo mayor atractivo para el sector
privado, es negociar con los paises que mas compran lo que se produce en el
pais), integrase con socios naturales (que tengan respecto de colombia: Cercania
geografica, Idioma comun, Moneda comun, Cultura e historia comudn, Gran
tamafio y Gran volumen de comercio), Evitar que las exportaciones sean
desplazadas en terceros mercados (por paises que compiten con las
exportaciones colombianas),Penetrar mercados altamente protegidos (gozando de
una ventaja apreciable en relacion con el resto del mundo.),Fortalecer lazos
politicos. (La UE o la CAN son claros ejemplos de cuan importantes son las
razones politicas para la integracion comercial).

Segun la informacién suministrada por el Ministerio de comercio, industria y
comercio, el consejo superior de comercio exterior aprobd la propuesta de agenda
comercial 2010- 2014, que contempla negociaciones con CARICOM, Comunidad
del Golfo, Egipto, Filipinas, Indonesia, Israel, Malasia, Nicaragua, Nueva Zelanda,
Sudafrica, Tailandia y Vietnam y busca lograr un acceso preferencial a, por lo
menos, 1.500 millones de consumidores en el 2014.

Entonces, en base a los antecedentes econdmicos (Estadisticas exportaciones
2010) y legislativos (Decreto 2553 del 23 de diciembre de 1999), presentamos la
siguiente propuesta:

La agenda comercial de negociaciones una vez haya surtido el tramite
administrativo ( Creacion- Debates y fijacién) y sea aprobada por el consejo
superior de comercio, érgano técnico y competente para seleccionar de manera
rigurosa y eficientes los términos de las negociaciones comerciales con otros
Estados y organismos multilaterales, debido a su composicidbn en gran manera
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amplia y completa e incluyente de todos los sectores econdmicos y comerciales
colombianos que se pueden beneficiar o perjudicar con las negociaciones, debe
ser presentada por el Presidente como proyecto de ley en cumplimiento del
articulo 200 superior®*®.

Debe ser evidente que el congreso con anterioridad a esa iniciativa legislativa ha
debido conocer sobre la agenda de negociaciones, ya que el Presidente de la
Republica al tenor del articulo 189 de la Constitucion Politica, ha tenido que
presentar al Congreso todos los actos de administracion, ejecucion de planes y
programas de desarrollo econédmico y social y proyectos que el gobierno se
proponga adelantar durante la vigencia de la nueva legislatura.

De cualquier forma, la iniciativa legislativa de la agenda comercial de
negociaciones, comenzard su tramite en el senado (articulo 154)**" y su
procedimiento al interior del Congreso sera de conformidad con lo establecido en
el articulo 163**®, es decir, con las particularidades propias de proyectos que han

sido objetados por manifestacién de urgencia.

246 ARTICULO 200. Corresponde al Gobierno, en relacion con el Congreso: 1. Concurrir a la

formacién de las leyes, presentando proyectos por intermedio de los ministros, ejerciendo el
derecho de objetarlos y cumpliendo el deber de sancionarlos con arreglo a la Constitucion...
T INC. 3, ARTICULO 154: Los proyectos de ley relativos a los tributos iniciardn su tramite en la
Cémara de Representantes y los que se refieran a relaciones internacionales, en el Senado.

%8 ARTICULO 163: El Presidente de la Republica podra solicitar trAmite de urgencia para cualquier

proyecto de ley. En tal caso, la respectiva camara deberéa decidir sobre el mismo dentro del
plazo de treinta dias. Aun dentro de este lapso, la manifestacidn de urgencia puede repetirse en
todas las etapas constitucionales del proyecto. Si el Presidente insistiere en la urgencia, el
proyecto tendra prelacion en el orden del dia excluyendo la consideracion de cualquier otro
asunto, hasta tanto la respectiva cAmara o comisiéon decida sobre él. Si el proyecto de ley a
que se refiere el mensaje de urgencia se encuentra al estudio de una comisién permanente,
ésta, a solicitud del Gobierno, deliberara conjuntamente con la correspondiente de la otra
camara para darle primer debate.
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En consonancia con lo anterior, el congreso a la luz del articulo 150, numeral 19,
literal b**°, debe dictar la norma, sefialando los objetivos y criterios a los cuales
debe sujetarse el gobierno, para regular el comercio exterior y especificamente en
el tema de las negociaciones. En esta tarea debe excluir todas las disposiciones
que puedan afectar los sectores econdémicos de la nacion realizando un verdadero
control politico a la agenda comercial que ha sido desarrollada por expertos
utilizando las técnicas econémicas mas avanzada y aprobada por el consejo
superior de comercio exterior, en todo caso, los miembros del consejo superior de
comercio exterior podran ser oidos por las cAmaras en todas las etapas de tramite.

Posteriormente cuando, la agenda comercial de negociaciones, adquiere el status
de ley de la republica ( cumplimiento de todos los requisitos de una ley ordinaria
de la republica de Colombia), el presidente, el ministerio de relaciones exteriores
y demas plenipotenciarios, pueden concertar — negociar- Unicamente executive
agreements, con los paises y organismos multilaterales incluidos en la agenda
comercial, siguiendo paso a paso los parametros confirmados por el consejo
superior de comercio y posteriormente aprobados por el congreso a través de la
ley de agenda comercial. Indudablemente si un pais o un tema no se encuentra
incluido en la agenda, lamentablemente no se podra agotar por esta modalidad de
conclusién, sin embargo, si las partes se encuentran decididas a celebrar un
tratado comercial, lo podran hacer a traves del procedimiento complejo.

249 ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las

siguientes funciones: 19. Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a
los cuales debe sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: b) Regular el comercio exterior
y sefialar el régimen de cambio internacional, en concordancia con las funciones que la
Constitucién consagra para la Junta
Directiva del Banco de la Republica;
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Sé trata entonces, de la realizacién de negociaciones que ya han sido confirmadas
con anterioridad, a través de la aprobacion por el congreso y el control de
exequibilidad por la Corte Constitucional a la ley de agenda comercial, de tal
manera que las futuras negociaciones conforme a la ley de agenda, ha recibido el
visto bueno para surtir efectos dentro del ordenamiento juridico interno e
internacional. Es decir, la agenda comercial — ley vigente, dotada de validez
juridica, reguladora de las Estados, grupos econdémicos multilaterales, los temas
de negociacion, los objetivos, medios alternativos de resoluciéon de conflictos y
demas materia de negociacion de executive agreements, tiene el mismo valor que
la Constitucion Norte Americana, para la concertacion de tratados por parte del
presidente de Estados Unidos, es decir, tanto la ley de agenda, como la
constitucién Norte Americana, somete la negociacion de los acuerdos ejecutivos a
pardmetros que eviten el abuso de autoridad o en configuraciones de arbitrariedad
por parte de los Negociadores.

En todo caso, la aprobacion del congreso va a hacer siempre previa al
perfeccionamiento del consentimiento en obligarse, es mas, el control politico -
Propio del principio de separacion de poderes que va intrinseco en la aprobacién
de leyes de tratados- se estaria respetando, lo Unico diferente en la aprobacion del
congreso, es que éste se va surtir con anterioridad a la propia negociacién de los
acuerdos; de esta manera se busca que no lleguen al Congreso todos y cada uno
de los tratados ejecutivos que celebre el cuerpo diplomético colombiano, sino que
el Congreso avoque en conjunto el conocimiento del proyecto de ley de agenda
comercial de futuras negociaciones de Colombia con otros Estados y organismos
multilaterales estudiando todas las ventajas, desventajas, y revisando todo un
esquema de negociacion, como si se estuviera realizando el control politico de un
tratado de naturaleza comercial concertado a través del procedimiento
complejo).De esta manera se evitaria entonces una demora posterior a la firma —
en un tratado solemne- y la congestién en el tramite de leyes al interior de este
organo legislativo.
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Cabe anotar que la Agenda comercial de negociaciones, podra proponerse como
proyecto de ley de la republica de Colombia, cada cuatro afos, igual periodo de
duracion del mandato presidencial, con el objetivo de : primero, que cada nuevo
presidente tenga la oportunidad de incluir sus planes de gobierno en el &mbito
econémico y comercial y segundo, que se puedan seguir ejecutando las
negociaciones que con anterioridad a su mandato se venian desarrollando por el
gobierno de turno.

A continuacion de la etapa de negociacion, en el momento de adoptar el acuerdo
ejecutivo, el plenipotenciario colombiano debe firmar ad- referéndum, es decir, la
negociacion esta sujeta a confirmacion presidencial — al utilizar esta firma, se
busca evitar la nulidad consagrada en el articulo 47 la convencion de Viena, por
vicio de competencia  debido a restricciones®® en los poderes de un
representante internacional. Asi, conforme a esa disposicion, la validez de un
tratado puede ser cuestionada si el representante de un Estado o de una
organizacién internacional tenia ciertas limitaciones para manifestar el
consentimiento, y éstas habian sido notificadas previamente a las contrapartes, lo
cual armoniza con el principio de buena fe, que también se proyecta en el &mbito

de celebracién de los tratados.

Por su parte, la confirmacién presidencial®® de los executive agreements, debe
realizarse por el presidente de la republica, con la aprobacién y consentimiento
del Consejo Superior de Comercio Exterior, a fin de que ellos como los

#0 Las restricciones seran las promovidas por el Consejo Superior de Comercio Exterior y

aprobadas por el Congreso, mediante la ley de agenda comercial.

%1 | a sentencia C- 400 de 1998 enfatizd que “Esta Corporacion encuentra perfectamente acorde

con el ordenamiento constitucional la figura de la confirmacion, segun la cual, un acto ejecutado
por una persona que no pueda considerarse autorizada para representar al Estado o a una
organizacién internacional, no surtird efectos juridicos a menos que sea ulteriormente confirmado
por ese Estado o esa organizacion. Es mas, en nimerosas ocasiones, la Corte ha hecho referencia
a la figura de la confirmacién presidencial, como una concrecién en el constitucionalismo
colombiano de este principio, que le ha permitido considerar subsanado cualquier vicio en la
negociacién y suscripcion de un tratado por nuestro pais”
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proponentes de la agenda, por ser los mejores conocedores de las condiciones
econOmicas del pais y las oportunidades que se pueden ver a favor del pais por
las negociaciones, confirmen las negociaciones dentro de los limites de la ley de
agenda, realizada por el plenipotenciario.

Posteriormente, junto con el texto del executive agreements, el acto administrativo
de confirmacién presidencial y la ley de agenda comercial, la Corte Constitucional
debe realizar el respectivo control de exequibilidad, establecido por la carta politica
en el articulo 241%2. En este punto es importante resaltar que el gobierno debe
enviar los documentos antes anotados dentro de los seis dias siguientes a la
confirmacion presidencial a la corte constitucional, de acuerdo con el control
automatico y previo, que debe realizar la corte.

En ese sentido, esta propuesta, no estaria vulnerando, ninglin precepto
constitucional, porque el d6rgano encargado de hacer el respectivo control
democratico- constitucional, sigue siendo el mismo y su control previo y
automatico supedita el perfeccionamiento del consentimiento®?; lo tnico que varia
es que el control va a ser mas rapido, por cuanto la ley que admite la negociacion,
ya ha sido declarada exequible y por ende, compatible con la constitucion. En
este caso, la corte debe revisar que las negociaciones hayan sido surtidas de
acuerdo con la ley de agenda y que la confirmacion y el texto del acuerdo
ejecutivo, finalmente, no sean atentarios de la supremacia de la Constitucion.

%2 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, cumplira las
siguientes funciones: 10) Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben.

23 | a Constitucion de 1991, plasmé por primera vez de manera expresa y contundente la
competencia de la corte para conocer de manera previa y automatica, sobre el contenido de los
tratados y el fondo y forma de las leyes proferidas por el congreso al aprobarlos.
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De esta forma, resulta razonable y l6gico conciliar el derecho internacional con la
misma constitucion, debido a que un fallo previo y automatico por parte de la
Corte, evita que el presidente como jefe de Estado, firme ( la firma como
modalidad de manifestar el consentimiento) acuerdos, contrarios a la carta politica
y de manera andloga, ofrece seguridad al derecho interno, sin permitir que la
credibilidad de Colombia sea puesta en entredicho, o se vea en medio de un
proceso por responsabilidad internacional.

Por otra parte, el respectivo control de constitucionalidad debera cumplirse en un
término no superior a tres meses y segun que el pronunciamiento sea de
exequibilidad el presidente firmara, el executive agreements, asi pues, nos
referimos a la firma ad- solemnitati propia de los tratados suscritos ad-
referéndum.

Es necesario advertir, que conjuntamente con la firma ad-referendum, el
presidente debera enviar la respectiva comunicacién o notificacion a las demas
partes signatarias, para que se pueda perfeccionar el consentimiento de obligarse
con lo negociado y adoptado en el acuerdo ejecutivo, asi la firma, estara dotada
del mismo valor y fuerza juridica que la ratificacién en los tratados solemnes, tal
como establece el articulo 11 de las Convenciones de Viena de 1969 y 1986,
sobre el derecho de los Tratados.

Finalmente, el executive agreement, pasara hacer parte de nuestro ordenamiento
juridico y tendra aplicabilidad a través de la adopcion de una norma de ejecucion
del tratado, en consecuencia el congreso no podra transformar el contenido del
acuerdo ejecutivo, sino que so6lo ordenara su observancia en el derecho interno,
lo anterior, en razén a que el estudio del tratado se realizo en el momento en que
se tramito la ley que aprobd la agenda comercial —ley que permitio la negociacion
de dicho acuerdo en los términos confirmados y revisados por la Corte
Constitucional. Un ejemplo de esta incorporacion o forma de recepcion de
tratados de acuerdo a la tesis dualista de aplicacion de tratados, lo podemos
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observar en el derecho espafiol®®*. Por otra parte, respecto de la ley de ejecucién,
el control de constitucionalidad que se realizara eventualmente, serd por via de
accion publica y soélo versara en el estudio por vicios de procedimiento en su
formacion.

En resumen, la implementacion de los executive agreements, de la presente
propuesta, se realizarq a través de la técnica de modulacion de sentencias de
contenido, ya que no es necesaria una reforma textual de la norma constitucional,
para darle aplicacion a estos tratados en nuestro pais, s6lo se necesita que la
Corte Constitucional cambié la linea jurisprudencial dualista y estrictamente
protectora y consecutiva del principio de separacibn de poderes que ha
desarrollado sobre validez y vigencia de tratados internacionales y module en su
tarea co- legisladora el contenido del articulo 224 superior®™® , dandole un nuevo
alcance a la norma.

Ademas en la nueva linea jurisprudencial en desarrollo de la interpretacion sobre
vigencia de tratados internacionales se debe cobijar a los articulos 241 y 189,
numeral 2 de la constitucion.

%4 carrillo Salcedo, Op Cit, Pag. 158

295 Reproducido en cierta manera por el articulo 1 de la ley 7 de 1944” Los Tratados, Convenios,

Convenciones, Acuerdos, Arreglos u otros actos internacionales aprobados por el Congreso, de
conformidad con los articulos 69 y 116 de la Constitucién, no se consideraran vigentes como Leyes
internas, mientras no hayan sido perfeccionados por el Gobierno en su caracter de tales, mediante
el canje de ratificaciones o el deposito de los instrumentos de ratificacion, u otra formalidad
equivalente
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5.3 ARTICULO 224 DE LA CONSTITUCION POLITICA MODULADO

ARTICULO 224. Los tratados, para su validez, deberan ser aprobados por el
Congreso. Sin embargo, el Presidente de la Republica podra dar aplicacion
provisional a los tratados de naturaleza econdmica y comercial acordados en el
Ambito 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.

Se entenderan que los acuerdos de forma simplificada son validos, siempre que
hayan sido negociados en los precisos y estrictos términos de la ley de agenda
comercial aprobada por el congreso.

Para todos los efectos de los articulos 189, numeral 2 y 241, se entenderé que los
acuerdos de forma simplificada, han sido aprobados por el congreso, en los
términos de la ley de agenda que permitié su respectiva negociacion.
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6. CONCLUSIONES

La realidad econdmica vy juridica-legislativa Colombiana de ayer, de hoy y si no
generemos un pronto cambio, de siempre, es forjada por hombres falibles- no
perfectos- porque “errar es de humanos”. Sin embargo, la inmutabilidad juridica
ante esas faltas no puede ser el factor comin que domine la sociedad
vanguardista de nuestra nacion, donde los afanes, los intercambios, las
conexiones Yy las comunicaciones hacen que ésta avance de forma acelerada y
sin detenimiento. La exigencia es entonces, que los hombres se vinculen al
cambio y pasen del statuo quo anacrénico en el que nos hemos subsumido por
miedo a actuar en el momento correcto, a través de cada uno de los grupos de
presion, que bien sea, tomando o refrendando decisiones en el seno de la
comunidad, buscan promover modificaciones transcendentales o accesorias en los
distintos ambitos sociales existentes.

Por su parte, debemos resaltar que el Congreso como poder legalmente
constituido, no es el Unico 6rgano capaz de generar ideas victoriosas de
transformacién y reforma, también existen otros espacios, como los académicos,
donde el enfoque de lograr mejores condiciones para el futuro, hacen que los
intervinientes logren boicotear los regimenes mas radicales anti- mutabilidad,
defensores de los lemas “ Si todo esta bien y siempre lo hemos hecho asi, por qué
Debemos cambiar’.

Pues bien, de eso se trata precisamente el presente trabajo de grado para optar al
titulo de abogado, de generar un cambio, una reforma, una transformacion, una
mutaciobn o como se quiera decir. Sabemos que la critica es buena, si es
constructiva, si produce” algo” a partir de lo malo, de lo feo o de lo que se puede
mejorar, ya que, la critica que no aporta, que no ayuda, que no genera, que no
produce, es una simple labor que no necesita, ni tiene ciencia alguna; una
actividad que todos podemos hacer; por eso, lo realmente importante, no es que
abramos espacios de simples criticas, sino de creacién, espacios donde personas
puedan formular desde la propuesta mas loca por su posibilidad de realizacion,
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hasta la mas sencilla, y donde todas merezcan igual respeto y sean apadrinadas
para su aplicacion.

Ahora bien, nuestra propuesta de cambio, se trata de implementar los executive
agreements en el ordenamiento juridico colombiano, a través de la técnica de
modulacion de sentencias, como una de las tareas co-legislativas del juez
constitucional. De esta manera, presentamos un trabajo final constante de cuatro
capitulos descriptivos y un capitulo analitico- propositivo, para un total de cinco
capitulos.

Con el primer capitulo se buscaba realizar una introduccion general de la
regulacion vigente sobre el Derecho de los tratados. El segundo capitulo fue
desarrollado con la finalidad de entender que los acuerdos ejecutivos son
instrumentos  internacionales diferentes de los tratados solemnes, pero,
regulados igualmente por el Derecho de los Tratados. El tercer capitulo fue
ineludible plantearlo, porque el presente trabajo de grado planteé una reforma a la
constitucion, entonces, era necesario, per se, conocer qué era una reforma
constitucional y cudles eran los mecanismos establecidos por la propia carta
politica colombiana vigente de 1991 para su transformacion. El cuarto capitulo
desarrolla el tema de la jurisprudencia como la actual fuente mas importante
creadora de derecho; en este capitulo hicimos un analisis superficial, pero, con la
tematica imperiosa para proyectar la técnica de modulacion de contenidos de
sentencias como un modo de lograr reformar el articulo 224 de la constitucién
colombiana no de manera textual, sino de alcance interpretativo con fuerza
vinculante para la linea jurisprudencial que en adelante construya la corte sobre la
aprobacion por parte del congreso y la revisibn de constitucionalidad como
requisito de validez de los tratados en Colombia. Finalmente en el capitulo de
cierre formulamos como, si aplicamos el principio matematico que reza “ el orden
de los factores no altera el producto” respecto de la aprobacién de los tratados,
para obligarnos internacionalmente podemos implementar a la luz de la
constitucién vigente, la aplicacion de los executive agreements, como una
herramienta juridica internacional que permita concertar acuerdos comerciales
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revestidos de agilidad y seguridad internacional con otros Estados y organismos
multilaterales.

Para continuar, debemos decir que el planteamiento especifico del capitulo cinco
gue propusimos, no tiene antecedentes en la jurisprudencia y doctrina colombiana,
ni en el derecho comparado que estudiamos con miras a desarrollar esta tesis.

Ademas, la Corte Constitucional en su vasta y amplia linea jurisprudencial sobre
tratados internacionales, ha analizado de manera particular las fases en que se
deben realizar los diferentes controles politicos y democraticos a los tratados,
para que estos obtengan el status de validez en nuestro pais, es mas, los Unicos
criterios que ha desarrollado al derredor del tema, es que todos los tratados, aun
cuando sean en ejecucion de un tratado marco que genere obligaciones presentes
y futuras para el Estado Colombiano, debe ser aprobado por el congreso y
revisado por la corte constitucional, en cuanto la ratificacion, como acto juridico
celebrado por el presidente como dirigente de las relaciones internacionales al
tenor del articulo 189, numeral 2 superior, esta supeditado a ese proceso
intergubernamental respetado por las Convenciones de Viena. En otras palabras
la Corte siempre ha expuesto las etapas que deben surtir los proyectos de
tratados en el derecho interno, pero ha guardado silencio sobre la estricta
secuencia de esas etapas para alcanzar la respectiva ratificacion, la Unica
excepcién a la anterior afirmacion la constituye la linea jurisprudencial dominante
al interior de esta corporacién con posterioridad a la sentencia C- 400 de 1998,que
de forma expresa sostuvo que tal como lo contemplaba la carta politica de 1991, el
control de constitucionalidad siempre debia ser previo y automatico al momento
perfeccionamiento del consentimiento, es decir, antes del momento en que se
notifica a las partes signatarias y al resto de la comunidad internacional la
intencion de Colombia de obligarse con lo adoptado y autenticado en la
negociacion.

Pues bien, nuestra propuesta aprovecha esa omision de la carta y del Unico
guardian de la supremacia de la Constitucion, para plantear la implementacién de
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los executive agreements en el ordenamiento juridico colombiano, respetando los
principios y valores supremos intangibles®™® de la constitucién. En consecuencia
esta propuesta en modo alguno vulnera el principio supremo que se podria ver
comprometido, como es el principio de separacién de poderes, ya que las tres
ramas del poder publico en cumplimiento del articulo 113 superior y de lo que
Montesquieu llamé el principio de pesos y contrapesos, siguen interviniendo en la
aprobacion del este tipo de acuerdos celebrados.

Al respecto la Corte Constitucional expuso en sentencia C- 251 de 2002:

“Nuestro Estado de Derecho, a través del dispositivo de la separacion de poderes,
pretende hacer efectivos los derechos y libertades de las personas residentes en
Colombia. De ahi que sea uno de los principios fundamentales del Estado. De
suerte que la eliminacion de este principio propicia la concentracion del poder
politico, comporta la sustitucion de la Constitucion, pues, se estaria ante una
dictadura, un totalitarismo o una monarquia. En consecuencia, mediante el poder
de reforma no es factible anular el principio de la separacion o distribucion del
poder politico.

»%6 Es preciso subrayar que, segun lo admitido por la propia Corte, tales principios no son

“expresamente mencionados (en el texto constitucional) entre los sujetos al procedimiento de
revisidon constitucional”’. En otras palabras, la doctrina de los principios constitucionales supremos
se resuelve en la construccién de un limite a la revisiéon constitucional totalmente inexpreso. En
efecto, el fundamento de tal doctrina no se encuentra en alguna disposicién constitucional sino en
una construccion dogmatica (tacitamente hecha suya por la propia Corte), segun la cual: i) Una
Constitucién no es un simple conjunto de normas, sino una totalidad cohesionada de principios y
valores. ii) El criterio de identidad de toda Constitucion radica, precisamente, en los principios y
valores que la caracterizan. lii). El cambio de tales principios constituye, por tanto, una revision
constitucional no banal, sino la genuina instauraciéon de una nueva Constitucién. Iv) En
consecuencia, la revisién constitucional no puede llevarse hasta el limite de modificar los principios
y valores caracterizadores del ordenamiento (sin convertirse en instauracion constitucional).
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Al respecto ha afirmado esta Corporacion:

“La separacion de poderes es también un mecanismo esencial para evitar la
arbitrariedad, mantener el ejercicio de la autoridad dentro de los limites permitidos
por la Carta y asegurar asi la libertad y seguridad de los asociados. La l6gica de
este dispositivo, no por conocida deja de ser esencial: la division de la funcion
publica entre diferentes ramas permite que el poder no descanse Unicamente en
las manos de una sola persona o entidad, a fin de que los diversos 6rganos
puedan controlarse reciprocamente. Esto significa que, como esta Corporacion lo
habia sefialado, la consagracion de diversas ramas del poder y de O6rganos
autonomos se lleva a cabo “con el proposito no sélo de buscar mayor eficiencia en
el logro de los fines que le son propios, sino también, para que esas competencias
asi determinadas, en sus limites, se constituyeran en controles automaticos de las
distintas ramas entre si, y, para, segun la afirmacion clasica, defender la libertad
del individuo y de la persona humana.” Por ello, como lo ha recordado esta Corte,
‘la separacion de las ramas del poder publico es inherente al régimen democratico
y constituye uno de sus elementos procedimentales de legitimacion”

En otro orden de cosas, consideramos que nuestra propuesta es viable, en tanto
la Corte Constitucional desarrolle una nueva linea jurisprudencial que incluya una
interpretacion extensiva del articulo 224, después de realizado el test
constitucional que arroje los resultados de no vulnerabilidad de principios
supremos no susceptibles de de transformacion.

Sin embargo, tenemos de presente que para la adopcidon de una nueva linea
jurisprudencial, de acuerdo a la sentencia C- 406 de 1997, el tribunal
constitucional debe aportar razones de peso y fuerza tales, que primen no solo los
criterios que sirvieron de base a la decision en el pasado, sino, ademas sobre, las
consideraciones de seguridad juridica e igualdad que fundamentan el principio
esencial del respeto del precedente en un Estado de derecho.
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Afirmamos, entonces, que la propuesta contenida en el presente trabajo de grado,
sustenta valiosos argumentos que justifican un cambio o adopcién de una nueva
jurisprudencia; ya que esta no pone en juego la supremacia de la constitucion, ni
crea un costo adicional en términos de seguridad juridica ni de igualdad, por
cuanto el control constitucional que continua siendo previo y automatico de lo
executive agreements permitira que ese Organo constitucional se siga
pronunciando con fuerza erga omnes sobre la compatibilidad de estos acuerdos
con la carta, supeditando cualquier pronunciamiento de obligacion que contraiga
nuestra nacion.

Lo anterior, teniendo en cuenta que tal como lo expone la sentencia C- 468-de 1997,
la supremacia de la Constitucion (C.P. art. 4) y la necesidad de garantizar la
efectividad de los compromisos internacionales (C.P. art. 9) exigen que la Corte
examine y decida definitivamente, en forma automatica y previa, si un tratado
internacional esta conforme o no con los mandatos constitucionales. En efecto, la
Carta de 1991 disefid el control constitucional previo de los tratados internacionales
como un mecanismo que permite garantizar al mismo tiempo la supremacia de la
Constitucion y el cumplimiento de los compromisos internacionales por el Estado
colombiano. Asi, el control constitucional previo se ubica en un sistema de relaciones
de coordinacion entre los o6rganos publicos, pues impulsa el proceso de
perfeccionamiento de los instrumentos internacionales, los cuales habiendo cumplido
las fases de negociacion, adopcién, confirmacion presidencial del texto celebrado por
el delegado plenipotenciario, aprobacién por parte del Congreso y sancion
presidencial, buscan preservar la supremacia de la Constitucién, sobre la base de que
todos los tratados internacionales tienen vocacion para producir efectos juridicos
vinculantes para los Estados que lo ratifican.

Andlogamente, la Unica variacion que se efectuaria de ser aplicada la presente
tesis, en materia del régimen colombiano de tratados, es que se crearia una ley
marco de negociaciéon, que tendria el mismo valor que la ley aprobatoria de los
tratados solemnes; ademas esta ley marco, aparte de crear unas facultades y
restricciones especificas para cada una de las negociaciones que se realicen en el
futuro, busca descongestionar los tramites legislativos de tratados al interior del
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congreso por cuanto éste drgano aprobaria en conjunto y de manera rigurosa esta
ley, aunque sea solamente en materia econdémica y respecto de los sujetos
internacionales aprobados previamente en la ley de agenda comercial.

Finalmente, esperamos que éste trabajo sirva de antecedente para futuras
investigaciones que se desprendan de los temas aqui abordados. Este arduo
trabajo trajo muchas satisfacciones personales y creemos fielmente que en un
futuro no muy lejano, se puedan implementar las ideas aqui formuladas para la
optimizacién de un régimen juridico interno de tratados anacroénico.
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ANEXOS

Anexo 1. PRESUPUESTO

PRESUPUESTO DE GASTOS

1. INVESTIGADORES

150.00
1.1 Transportes terrestres 100 1500 0
2. RECURSOS

160.00
2.1 Textos 2 80.000 0
2.2 Revistas indexadas 0 0 0
2.3 Internet 100 h 1500 150000

3. UTILES Y PAPELERIA

3.1 Papeleria

3.1.1 Carpetas 10 300 3000
3.1.2 Resmas de papel 1 10.000 10.000
3.1.3 Boligrafos 10 600 6000
3.2 Fotocopias 500 150 75.000
3.3 Anillados 2 3000 6000
3.4 CD's 2 1000 2000

3.5 Empaste 3 35.000 105.00
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IMPREVISTOS 10%

TOTAL PRESUPUESTO

66.700

Anexo 2.CRONOGRAMA

Tiempo
(Meses) 5 0 0 2 0 2 0 1 1
D E E E M M M
DI DI
| N N N A A A
= C C
Actividades C E R E Y Y Y
Eleccion del
Problema

Identificacion

del Problema

Elaboracion

propuesta

Presentacion

Propuesta

Elaboracion

del proyecto

Presentacion

de Proyecto

Investigacion.

Bibliogréfica.
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Preparacion

informe final

Entrega del

informe final

Asesorias con

el Tutor
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