Pacto Andino y

Acuerdo de Cartagena
El Diserio de las Sentencias

Las sentencias emitidas en los Gltimos
meses por la Corte Suprema de Justicia
de Colombia sobre el Acuerdo de Carta-
gena y Régimen Comun de Tratamiento
a los Capitales Extranjeros en la Subre-
gion! ademds de sus repercusiones eco-
némicas, han revivido controversias? a-
cerca del ambito de las funciones de las
ramas del poder publico, la obligatorie-
dad de los pactos internacionales, y el
intento de dar a uno de los fallos el nivel
de los emitidos por una corte internacio-
nal de justicia. Sirvieron ademas para fi-
jar doctrina de la Corte frente a la con-
cepctéon moderna del Tratado Marco.

ACCION PUBLICA

Ambos fallos fueron emitidos de la
solicitud de inexequibilidad® hecha por
un ciudadano en ejercicio de la accion
publica (consagrada en el articulo 214
de la Carta). Veamos el primero de ellos:

A. Acuerdo de Cartagena.

1. El Decreto.
El decreto 1245 de 26 de mayo de

! Fallos de julio 26 de 1971 y enero 20 de 1972 res-
pectivamente.

2 La controversia ya se habia iniciado en realidad con
la obra del Dr. H. Toro Agudelo, el Pacto Andino
0 la Nueva Técnica del Golpe de Estado, publicado
con motivo de la providencia del Consejo de Estado
de fecha 2 de marzo de 1971, mediante la cual di-
cho organismo se declard incompetente para conocer
de la demanda contra el Pacto Andino.

1969 aprobatorio de Acuerdo de Inte-
gracion Subregional Andino dice: “El
Presidente de la Republica de Colombia,
en uso de sus facultades legales, y en par-
ticular de las que le confiere el articulo
2 de la Ley 88 de 1961,% Decreta: Arti-
culo 1.— Apruébase el Acuerdo de Inte-
gracidon Subregional suscrito- en Bogota
el 26 de Mayo de 1969 por Plenipoten-
ciarios de los Gobiernos de Colombia,
Bolivia, Chile, el Ecuador y Pert y apro-
bado por el Comité Ejecutivo Permanen-
te de la Asociaciéon Latinoamericana de
Libre Comercio”. .. Articulo 2.— El Ins-
tituto Colombiano de Comercio Exterior
(INCOMEX), sera el organismo a través
del cual el Gobierno de Colombia man-
tendra contacto con los organos del A-
cuerdo, . . . Articulo 3.— Correspondera

al Instituto Colombiano de Comercio Ex-
terior, en el ambito de sus atribuciones
legales, adoptar medidas y proponer los
proyectos de decreto necesarios para el
cumplimiento oportuno de las obligacio-
nes que el Acuerdo de Integracion Sub-
regional impone a Colombia. Para los fi-
nes indicados en este articulo, el Institu-
to Colombiano de Comercio Exterior ac-
tuara en estrecha coordinaciéon con los
Ministerios, Departamentos Administra-

3 Sentencia de la Corte que declara que una norma ju-
ridica ha violado la Constitucion Nacional.

4 La cual faculta al Gobierno para adherir al tratado de
Montevideo que cred la Asociacion Latinoamericana
de Libre Comercio (ALALC) y tomar todas aquellas
medidas relacionadas con dicha adhesion.
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tivos e Institutos que sean competentes
en cada caso, segun las materias de que se
trate”.

2. Acusaciones de la demanda.

El demandante sostuvo que el Decreto
era violatorio de dos normas constitucio-
nales:

a) El numeral 20 del articulo 120 que
confiere al Presidente la facultad de cele-
brar con otros Estados y entidades de de-
recho internacional tratados o convenios
que se someteran a la aprobacion del
Congreso, y

b) El numeral 18 del articulo 76 que
otorga al Congreso exclusivamente la atri-
bucion de aprobar o improbar los trata-
dos o convenios que el Gobierno celebre
con otros Estados o con entidades de de-
recho internacional.

Concluye el demandante que el Decre-
to 1245, por no constituir ley sino acto
gubernativo, usurpa capacidades del Con-
greso y, por tanto, es incoherente con los
mandatos de la Carta arriba mencionada.

3. La defensa.

El procurador general de la Nacion
sostuvo la teorria de los Tratados Marcos
y afirmé que el decreto no habra apro-
bado un tratado, sino un acto diferente,
un convenio de complementacion, desa-
rrollo y ejecucion del Tratado Marco de
Montevideo y la estructura juridica de la
Asociacion Latinoamericana de Libre Co-
mercio (ALALC).

4. Analisis de la Corte.

a) La inconstitucionalidad (Teoria del Tratado
Marco).

La Corte consider6 que las estipulacio-
nes del Acuerdo de Cartagena abarcaban
un campo de accion mucho mas vasto
que el de la mera negociacion de reduc-
‘ciones aduaneras y otras restricciones a
las importaciones y exportaciones con-
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templadas en la ALALC. Dice la Corte:
“al ponerse en cotejo, siquiera sea por
modo somero, las dos reglamentaciones
contenidas en los convenios de Montevi-
deo y Cartagena, resalta que ellas son
constitutivas de dos actos diferentes, des-
de muchos puntos de vista. Por ejemplo:
las partes contratantes, los sujetos de los
derechos y obligaciones que nacen de ca-
da convenio son distintos, ya que todos
los miembros de la ALALC no estan en
el Pacto Andino, y se hallan fuera de los
vinculos juridicos que éste engendra; ade-
mas los organos que rigen el Tratado de
Montevideo y los del Acuerdo Andino
son diferentes y se hallan dotados de ap-
titudes también distintas, como diversas
son las materias sobre las cuales versan”
y continta la Corte: ‘“‘ante disparidades
tan palmarias, aparece insostenible que el
Pacto Andino pueda considerarse como
desarrollo y ejecucion del Tratado de
Montevideo™. '

Pero la Corte va atn mas lejos, y afir-
ma que aun en el caso de que fuese un
convenio de complementacion, desarro-
llo y ejecucion del Tratado Marco de
Montevideo tendria asimismo que ser pre-
sentado por el Gobierno a las camaras le-
gislativas para su aceptacién o rechazo.
Dice la Corte: “El decreto aprobatorio
del Acuerdo Andino por vicio de forma-
cion, pugna con el ordenamiento consti-
tucional”. “El Gobierno no se avino a la
Constitucion desde el momento en que
se abstuvo de someter el Pacto Andino
al estudio indispensable del Congreso, vy,
en cambio, ejerci6 una autorizacion con-
tenida en el articulo 20. de la ley 88 de
1961, que mira el cumplimiento de pro-
videncias ejecutivas conducentes al desa-
rrollo del Tratado de Montevideo, facul-
tad que no podria transformarse en com-
petencia para revisar actos internaciona-
les y aprobarse asimismo un acuerdo ce-
lebrado con otros gobiernos. El Decreto
a que se alude como todo acto viciado de
inconstitucionalidad supone violacion de
la carta politica’ (destacado nuestro).
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b) La competencia.

Y continta diciendo la Corte: “La Cor-
te en su cometido de guardar la integri-
dad de la Constitucion, comprueba cons-
tantemente infracciones del mismo géne-
ro y pronuncia las inexequibilidades con-
dignas, sin que ello constituya incrimi-
nacion contra las autoridades™.”

¢) La aprobacion de un tratado internacional.
La teoria.

Pero dice entonces la Corte que el Go-
bierno con respecto al articulo 110 del
acuerdo de Cartagena, procedié a comu-
nicar a la Secretaria Ejecutiva de la
ALALC ‘el correspondiente acto de a-
probacion, entendiendo por tal el Decre-
to 1245 tantas veces citado, el cual efec-
tivamente, dice aprobarlo”. “Con esta co-
municacion equivalente a canje de ratifi-
caciones, el Gobierno de Colombia cum-
plié un acto final y definitivo, un trami-
te Gltimo que remata la negociacion, re-
daccién y firma de los tratados puablicos,
etapas estas que se llevaron a cabo™.

Ante los signatarios del acuerdo sub-
regional, ante la ALALC y respecto de
terceros, en derecho de gentes, el Estado
Colombiano, sin remision a dudas, ha ad-
quirido derechos y contraido obligacio-
nes”’; “Basta que un Gobierno, universal-
mente apto, salvo excepcion, para ejecu-
tar el acto de canje de ratificaciones o el
deposito de un mensaje expresivo de ha-
berse impartido la aprobacion necesaria,
asl lo cumpla o declare, para que los tra-
tados deban reputarse plenamente vali-
dos e invulnerables”.

d) La falta de jurisdiccion.

Y finalmente concluye la Corte: “Des-
provista de poder parar juzgar sobre la
exequibilidad de actos aprobatorios de

5 Cabria entonces aqui preguntar: “Por qué en el caso
presente que es infracciéon del mismo género no se
pronuncia la inexequibilidad condigna? ”’ (Comenta-
rios a la Sentencia. Magistrados: Sarmiento et al.).

8 — Coyuntura Econdmica
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tratados, esta Corporacion ha de abste-
nerse de decidir sobre la demanda pro-
puesta contra el Decreto 1245 de 1969”".

5. Los considerandos.

Hasta esta etapa nos damos cuenta que
la Corte ha establecido lo siguiente:

La violaciéon inequivoca de la constitu-
cién

La competencia de la Corte.

La falta de jurisdiccion.

a) Contradiccion.

Estos dos ultimos criterios son contra-
dictorios ya que ‘‘a pesar de que sin juris-
diccion no puede haber competencia, la
sentencia afirma inicialmente la compe-
tencia y luego niega la jurisdiccion, lo
cual resulta claramente equivocado de
modo que afirmada la competencia y por
tanto la jurisdiccion para conocer de la
demanda, la estaba reconociendo para de-
cidir en el fondo sobre la misma”.°

b) El tratado publico.

La Corte fall6 en esta ultima parte en
el analisis de las etapas de elaboracion de
los tratados publicos, que son: la negocia-
cion, la firma, la ratificacion y el canje de
ratificaciones. La ratificacion es un acto
del jefe del Estado que se produce con
base en la de aprobacion interna del tra-
tado. Luego la ley aprobatoria del trata-
do no hace parte de éste, es simplemente
un acto interno que necesita el jefe del
Estado para poder ratificar el convenio.
La ley aprobatoria de un acto de esta na-
turaleza, por no hacer parte de éste, pue-
de ser examinada por la Corte para decla-
rarla ajustada a la Carta o no. La declara-
toria de la Corte no puede producir nin-
gun efecto internacional, por no ser tal
su jurisdiccion, pero surte los efectos in-
ternos relativos unicamente a si ha debi-
do o no ratificarse el tratado (Cordoba
y Gaviria).

6 Salvamento de voto. Magistrados: A. Cérdoba M. y
Gaviria M.
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c) Inaplicabilidad del tratado.

*“Si un acuerdo internacional viola la
Constitucion es inaplicable, aunque gene-
re responsabilidad internacional para el
Estado; o se requiere ajustar la Constitu-
cion a las normaciones del convenio”.
“Teniendo los tratados la fuerza de leyes
internas (Ley 7 de 1944) cualquier ciuda-
dano puede abstenerse de aplicarlos por
la excepcion de inconstitucionalidad con-
cedida a los ciudadanos™. “Con mayor
razon los funcionarios judiciales tienen
obligacion de aceptar esta excepcion de
inconstitucionalidad en tratandose de
Pacto Andino”, puesto que la Corte Su-
prema declara sin reticencia la inconsti-
tucionalidad del Decreto aprobatorio.”

6, La sentencia.

A mérito de lo expuesto, la Corte Su-
prema de Justicia, en nombre de la Re-
publica de Colombia y por autoridad de
la ley, previo estudio de la Sala Constitu-
cional, y oido el Procurador General de
la Nacion, decide: Primero: Abstenerse
de resolver sobre la constitucionalidad
del articulo 1 del Decreto 1245 del 8 de
agosto de 1969, “por el cual se aprueba
el Acuerdo de Integracion Subregional
(Grupo Andino), suscrito en Bogota el 26
de mayo de 1969 por Plenipotenciarios
de los Gobiernos de Colombia, Bolivia,
Chile, el Ecuador y Peri”’; Segundo: De-
clarar exequibles los articulos 2 y 3 del
mismo decreto.?

7. La racionalidad de la sentencia.
Una posible explicacion.

Una posible explicacion de la senten-
cla tomaria en cuenta el andalisis de la de-
licada situacion internacional que existia

7 Comentarios a la sentencia. Magistrados: Sarmiento,
Pérez, Sarria, Garcia y Barrera.

8 Estos dos ultimos articulos fueron declarados exe-
quibles en virtud de que simplemente se repitieron
funciones que se compaginan y coinciden con las
funciones propias del INCOMEX pero entendiéndose
que fueron asignadas por el Presidente de la Republi-
ca por facultad del articulo 132 de la Carta.
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en el momento en que se produjo, que
pudo haber llevado a la Corte a con-
siderar que el fallo tendria repercusiones
dentro de la jurisprudencia a seguir por
nuestros paises limitrofes, atribuyéndose
en consecuencia funciones que propia-
mente podrian corresponder a la Corte
Internacional de Justicia. Sin embargo, es
indudable que esta clase de esfuerzos he-
roicos deben tener muy pocos resultados
pricticos,” fuera de colocar a la maxima
autoridad de la Rama Jurisdiccional den-
tro de la situacién incomoda y vulnera-
ble que se presenta cuando los elementos
o consideraciones de otra indole han pri-
mado sobre la hermenéutica juridica.

Las consecuencias de este tipo de doc-
trina han sido ampliamente analizadas
por algunos magistrados y particulares:

“Pero si los gobernantes entienden que
por medio de un acto internacional, que
no tiene juez, se puede lesionar la Carta,
con perjuicio de los derechos del Estado
y aan de las garantias civiles, el régimen

de derecho entra en grave crisis”.'?

“En rigor, todo tratado o convenio de-
beria someterse, entre nosotros, a la apro-
bacion del Congreso. Tal es la regla cons-
titucional”. “'El precedente de interpreta-
cion del numeral 20 del articulo 120 que
se ha creado, podra naturalmente influir
en otros acuerdos o situaciones que iran
por el mismo camino de la aprobacion
por decreto”.!!

B. Estatuto de Capitales del Pacto
Andino.

El segundo fallo fue emitido como re-
sultado de la demanda contra el Decreto

9 “Tampoco es valedero el temor de que la decision de
la corte perturbe la firmeza y confianza en los actos
juridicos de los Estados, pues ni la Corte tiene juris-
diccién internacional, ni el acto juzgado hace parte
del tratado.” (Salvamento de voto, magistrados A.
Cordoba y J. Gaviria).

10 Comentarios a la sentencia. Magistrados: Sarmiento

et al.

! Diario La Republica. Editorial de 27 de agosto de
1969, p. 4.
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1299 de 30 de junio de 1971 que puso
en vigencia el Régimen Comun de Trata-
miento a los Capitales Extranjeros y so-
bre marcas, patentes y regalias del Acuer-
do de Cartagena.

1. El Decreto demandado.

A fin de poder seguir los planteamien-
tos de la Corte, cabe destacar los siguien-
tes apartes del Decreto:

a) “El Presidente de la Replblica de
Colombia en uso de sus facultades cons-
titucionales y legales y en especial de las
que le confiere la Ley 88 de 19617,

Considerando . . .

b) “Que por medio de la Ley 88 de
1961 se autorizo6 la adhesion de Colom-
bia al Tratado de Montevideo” y que *‘el
articulo 15 del Tratado de Montevideo
dispone la armonizacion de los tratamien-
tos aplicables a los capitales procedentes
de fuera de la Zona”,

d) Que el articulo 27 del Acuerdo de
Integracion Subregional establece que la
Comision “‘sometera a consideracion de
los paises miembros un régimen comun
sobre tratamiento a los capitales extran-
jeros”, ...y que los “‘paises miembros se
comprometen a adoptar las providencias
que fueren necesarias para poner en prac-
tica este régimen”’,

Decreta . . .

f) “Articulo 1. A partir del lo. de ju-
lio de 1971 entrara en vigencia el siguien-
te régimen comun de tratamiento a los
Capitales Extranjeros y sobre Marcas, Pa-
tentes, Licencias y Regalias, aprobado
por la Comision del Acuerdo de Cartage-
na por medio de la Decision 24 con los
ajustes contenidos en la Decision No.
377

2. Acusaciones de la Demanda.

El demandante sostuvo los argumen-
tos presentados para el caso anterior a
saber, que el Decreto era violatorio del
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de los articulos 76-18 y 120-20 de la
Constitucion.

3. La Defensa.

El procurador repitié los argumentos
empleados en la defensa del caso anterior
adicionandolos con la jurisprudencia que
alll se fijo. En consonancia con dicho fa-
llo alegd que si no se estimo6 necesaria
una nueva manifestacion de la voluntad
del Congreso con relacion a las normas
organicas del Grupo Andino, como sub-
region de la ALALC, mucho menos ha-
bria de estimarse procedente con referen-
cia a los actos que en ejercicio de sus
funciones expida la entidad asi creada,
como organo maximo del Acuerdo, para
darle aplicacion prictica a sus previsio-
nes. (En resumen el argumento de que
quien puede lo mas, puede lo menos).

4. Analisis de la Corte.
a) De nuevo lateoria de los Tratados Marcos.

Sobre los considerandos del Decreto,
el articulo 15 que el Gobierno invoca co-
mo fundamento solo dice que las partes
contratantes ,br()cumrdn armonizar en la
medida de lo posible los tratamientos a-
plicables a los capitales, bienes y servicios.
Dice también derivar el Decreto deman-
dado del articulo 27 del Acuerdo de Car-
tagena, pero en dicho articulo los gobier-
nos solo se comprometen a adoptar las
providencias que fueren necesarias para
poner en practica un régimen comun so-
bre tratamientos a los capitales extran-
jeros, marcas, patentes, etc. Dice la Corte
“De conformidad con las precisas pala-
bras del articulo 27 del Acuerdo de Car-
tagena, apenas es dable entender las de-
cisiones 24 y 27 como un proyecto some-
tido a la aprobacion del Gobierno de Co-
lombia. Quedd sin cumplimiento la se-
gunda parte de “adoptar las providencias
que fueren necesarias para poner en prac-
tica este régimen’’; fin que en el derecho
Colombiano solo es posible alcanzar me-
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diante la ley (dada por el Congreso o ex-
tendida en uso de facultades extraordi-
narias del Gobierno).!?

b) La jurisdiccion.

Con la demostracion de que el Decreto
demandado no consagra ni aprueba nin-
gun tratado internacional la Corte con-
cluye que el Decreto es puramente un
acto de derecho publico interno.

c) La competencia.

Dice la Corte que “‘Invocar simultanea-
mente facultades constitucionales del Pre-
sidente en relacién con una especial con-
ferida, sin sujecion a término, en la Ley
88 de 1961, es senalar, como fuente del
Decreto acusado, las autorizaciones de
que trata el numeral 11 del articulo 76
de la Carta” y la Corte tiene competen-
cia para conocer de las acusaciones con-
tra los decretos que las ejerzan, segin el
articulo 214 de la misma.

d) La inconstitucionalidaa.

En concepto de la Corte, el articulo 76
de la Carta “‘se refiere a precisas faculta-
des especiales que pueden otorgarse por
el Congreso al Gobierno para celebrar
contratos, negociar empréstitos, enajenar
bienes nacionales y ejercer otras funcio-
nes dentro de la orbita constitucional del
ejecutivo, cometidos que excluyen por
definicion el ejercicio de atribuciones
propias del legislador™.

El decreto demandado contiene dispo-
siciones sobre diferentes temas, a saber:
Régimen del de las sociedades y demas
personas juridicas, intervencion del Esta-
do en la produccién, distribucion, utili-
zacion y consumo de los bienes, reglas
sobre marcas, patentes, etc. La sencilla
apreciacion de las normas citadas “indica

12 Aqui la Corte actud timidamente ya que no tenia
que entrar a probar que el Decreto no era desarro-
llo de un Tratado Marco, pues en el fallo ante-
rior habia afirmado que atn en el caso de que fuese
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a las claras que ellas contienen normas
generales, impersonales y objetivas; es de-
cir que tienen caracter legislativo y entra-
nan sustanciales alteraciones del ordena-
miento legal que hoy rige sobre esas cues-
tiones”’.

Dice la Corte que argumentar que se
trata del ejercicio de facultades adminis-
trativas del numeral 11 del articulo 76 de
la Constitucion Nacional, cuando se han
dictado normas de indole legislativa equi-
vale a decir que la Constitucion ha sido
infringida, por uso excesivo de unas fa-
cultades.

5. Sentencia.

En mérito de las consideraciones ante-
riores la Corte resolvid: “Es inexequible
el Decreto 1299 del 30 de junio de 1971,
por el cual se pone en vigencia el Régi-
men Comun de Tratamiento a los Capi-
tales Extranjeros y sobre marcas, paten-
tes, licencias y regalias del Acuerdo de
Cartagena’.

6. Comentario final.

La integracion andina es conveniente
y deseable como elemento catalizador de
las fuerzas del desarrollo a través de la
aplicacion de las economias de escala y
dela optimizacion del principio de la ven-
taja comparativa. Sin embargo y como la
mejor manera para alcanzarla, dicha inte-
gracion debe adelantarse conforme al es-
tado de derecho vigente en Colombia. La.
vinculacion del Congreso al proceso ins-
titucional de la integracion subregional
servira sin duda para adelantarla sobre ba-
ses juridicas mas solidas. Mientras esto no
suceda, la inversion extranjera en Colom-
bia continuara rigiéndose por las disposi-
ciones del Decreto 444 de 1967.

un convenio de complementacion, desarrollo y eje-
cucién del Tratado Marco de Montevideo, tendria
asimismo que ser presentado por el Gobierno a las
camaras legislativas, para su aceptacion o rechazo.





