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BOGOTA

Asunto : Concepto al proyecto de ley 282 de 2021 Camara de Representantes, “Por medio del cual se crea una
comision para evaluar los Tratados de Libre Comercio suscritos con los Estados Unidos, Canada, México, la
Unidén Europea y el Reino Unido de la Gran Bretaia e Irlanda del Norte para hacer las recomendaciones que
permitan la revision de los mismos o en su defecto la denuncia de dichos tratados”

Respetado Congresista:

Reciba un cordial saludo en nombre del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo (MinCIT). En atencién a la
solicitud de concepto frente al proyecto de ley 282 de 2021 Camara de Representantes, “Por medio del cual se
crea una comision para evaluar los Tratados de Libre Comercio suscritos con los Estados Unidos, Canada,
México, la Unidn Europea y el Reino Unido de la Gran Bretafia e Irlanda del Norte para hacer las
recomendaciones que permitan la revision de los mismos o en su defecto la denuncia de dichos tratados”, me
permito manifestar lo siguiente:

1. ANTECEDENTES

El Proyecto de Ley crea una Comision encargada de evaluar los tratados de libre comercio suscritos con los
Estados Unidos, Canada, México, la Unién Europea y el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte. Esto,
“a fin de determinar los graves dafios que, a la economia nacional y a la produccion industrial y agropecuaria,
han causado dichos tratados” (articulo 2).

Asi mismo, la Comisién esta facultada para formular recomendaciones sobre la revision o suspensién de dichos
tratados (articulo 2). Estas recomendaciones estaran incluidas en un informe de conclusiones por ser
presentado por la Comision seis meses calendario después de su constitucion. De acuerdo con el articulo 3 del
Proyecto de Ley, el informe de conclusiones de la Comision “servira como base para las disposiciones que en
esa materia deba tomar el Gobierno Nacional”.
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Esta Comision, de acuerdo con el articulo 1 del Proyecto de Ley, esta conformada por:
»  Funcionarios del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural y del Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo;
«  Representantes de ciertos gremios (sector agropecuario, pequefia y mediana industria, gran
industria);
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«  Organizaciones de la agricultura campesina, familiar, indigena y comunitaria;
«  Centros de investigacion y estudio; y
«  Representantes y Senadores del Congreso de la Republica.

2. CONSIDERACIONES
Consideraciones sobre la constitucionalidad del Proyecto de Ley

El Congreso de la Republica tiene la facultad de “determinar la estructura de la administraciéon nacional y crear,
suprimir o fusionar ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
otras entidades del orden nacional” de acuerdo con el articulo 150.7 de la Constitucion. Asi las cosas, en
principio, el Congreso estaria facultado para crear una Comision, tal cdmo lo hace en el Proyecto de Ley.

No obstante, luego del analisis de las funciones de dicha Comisidn, notamos que las mismas se refieren a la
evaluacion y formulacion de recomendaciones para la revision o suspension de varios tratados de libre
comercio vigentes para el pais. Ademas, notamos que el Proyecto de Ley no da claridad sobre el valor o el
grado de vinculatoriedad de dichas recomendaciones. En especifico, el articulo 3 del Proyecto de Ley indica que
estas recomendaciones serviran “como base para las disposiciones que en esa materia deba tomar el Gobierno
Nacional”. El uso del término “deba” (deber) podria eventualmente indicar algin grado de vinculatoriedad de
dichas recomendaciones.

Con estas funciones en mente, resaltamos que -ademas de estar conformada por el ejecutivo y diversos
gremios y organizaciones privadas- la Comision estaria conformada por “representantes y senadores en
representacion de todas las bancadas constituidas tanto en la Cdmara de Representantes como en el Senado
de la Republica” (articulo 1).

De lo anterior, la pregunta relevante es si la existencia de dicha comision se ajustada a la Constitucion. Al
respecto, es pertinente sefialar.

Primero, que en los términos del articulo 150.19(b) de la Constitucion Politica, el Congreso de la Republica esta
facultado para “Dictar las normas generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: (...) Regular el comercio exterior”.

Segundo, que el Congreso de la Republica estaria desconociendo la reserva legal que la Constitucion Politica
otorga al poder ejecutivo pues, en materia especifica de tratados de comercio internacional, el ambito de
accién del Congreso esta limitado por el articulo 150.16, el cual indica: “Aprobar o improbar los tratados que el
Gobierno celebre con otros Estados o con entidades de derecho internacional”.

Aunque el Legislativo podria emitir una norma general sobre la regulacién del comercio exterior (articulo
150.19(b)), la Constitucion previd una norma especifica para los tratados internacionales.

Asi, la Constitucion contiene el siguiente sistema especifico en lo relativo a los tratados internacionales. Esto es,
que los tratados internacionales solo pueden ser ratificados con el concurso activo de las tres ramas del poder
publico. Es decir, previa su ratificacion, deben ser negociados y suscritos por el ejecutivo (articulo 189.2 de la
Constitucion); contar con la aprobacién del Congreso (articulo 150.16 de la Constitucion); contar con la sancion
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Presidencial, y con el examen de exequibilidad de la Corte Constitucional (articulo 241 de la Constitucion). Asi
la ratificacion de tratados, en la Republica de Colombia, se constituye como un acto compuesto[1].

De lo anterior, notamos que la facultad del Congreso en cuanto a tratados internacionales se limita a su
aprobacion o improbacién. En esta medida, dicha facultad limitada no puede ser extendida a la formulacién de
recomendaciones, con algun grado de vinculatoriedad, sobre la revisién o suspension de los mismos, siendo
esta una facultad constitucional exclusivamente en cabeza del ejecutivo. Lo anterior, conforme al articulo 189.2
de la Constitucion que establece, como facultad del Presidente, “Dirigir las relaciones internacionales (...)
celebrar con otros Estados y entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someteran a la
aprobacion del Congreso”; sumado al articulo 189.25 de la Constitucién que indica que el Presidente sera el
encargado de “maodificar los aranceles, tarifas y demas disposiciones concernientes al régimen de aduanas;
regular el comercio exterior”.

Siendo asi, la voluntad de celebrar un tratado esta expresada en un primer momento en la iniciativa y la
negociacion por parte del Presidente, quien actua en virtud de su investidura como jefe de estado y director de
las relaciones internacionales. El articulo 189 otorga al Presidente de la Republica plena autonomia para decidir
cuando debe entrar en negociaciones respecto de determinados temas de interés para el pais, en qué
oportunidad debe celebrar el tratado y cudles deben ser sus términos. En palabras de la Corte Constitucional:

“La atribucion constitucional es exclusiva del Presidente y también lo son las responsabilidades que contrae
internamente por los derroteros que trace en cuanto a las relaciones de Colombia en el plano externo, asi como
por los compromisos que en virtud de esa politica contraiga. De alli resulta que el Presidente de la Republica
deba gozar de plena autonomia para decidir cuando entrar en negociaciones en torno a determinado tema
internacional del interés de Colombia, en qué oportunidad celebrar un tratado o convenio y cudles habran de
ser los términos del mismo, sin que deba contar con la previa aquiescencia, autorizacion o mandato de otra
rama del Poder Publico. En tal sentido, seria inconstitucional una norma de la ley mediante la cual el Congreso
de la Republica pretendiera interferir en el ambito de competencia propio del Jefe del Estado, impartiéndole
ordenes para celebrar un cierto tratado o para impedirle que lo haga, o concediéndole autorizaciones que no
requiere para tales fines”[2] (subrayado fuera del texto original).

Al respecto, resaltamos que en el Auto 288 de 2010 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio) la Corte Constitucional
establecié, de forma clara e inequivoca, que para que el Estado colombiano adquiera obligaciones
internacionales de manera valida, “es imprescindible la intervencion del Presidente de la RepUblica, quien en su
calidad de director de las relaciones internacionales tiene la potestad exclusiva y excluyente de tomar la
iniciativa para celebrar tratados o convenios con otros Estados” (subrayado fuera del texto original). Asi mismo,
resaltd que compete al ejecutivo, directamente o por intermedio de delegados, “entablar negociaciones, fijar
los términos y alcance de las mismas, avalar o no los acuerdos logrados y, en Ultimas, suscribir el texto de un
tratado o abstenerse de hacerlo” (subrayado fuera del texto original).

En el mismo sentido, los antecedentes de los debates de la Asamblea Nacional Constituyente estipulaban que
“la terminacidn, reforma y denuncia de los Tratados es, como ya se ha dicho, competencia del Presidente de la
Republica en su condicion de directos de las relaciones internacionales”[3].

De lo mencionado, queda claro que es el ejecutivo quien tiene la iniciativa en materia de negociaciéon de
tratados internacionales, como aquellos de libre comercio. Esta iniciativa implica, entre otras, la decision sobre
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el inicio de nuevas negociaciones (que es lo que implicaria la revision de los acuerdos de libre comercio
vigentes) y la decision sobre su suspension.

Por lo expuesto, en criterio de este Ministerio, la participacion del Congreso de la Republica en la Comision
creada por el Proyecto de Ley resultaria contraria a la Constitucién Politica debido a que la facultad del
Congreso en cuanto a tratados internacionales se limita a su aprobacién o improbacién (articulo 150.16
constitucional); y no se extiende a la formulacion de recomendaciones sobre su revisidn o suspension, en
cabeza exclusivamente del ejecutivo (articulo 189.2 constitucional).

Por ultimo, frente a la realizaciéon de informes, el articulo 200.5 de la Constitucion confiere, como
responsabilidad del Gobierno, “[r]endir a las Camaras los informes que éstas soliciten sobre negocios que no
demanden reserva”. Siendo asi, es responsabilidad del Gobierno la realizacién de informes. Al respecto, cabe
resaltar que dicha responsabilidad ya esta positivizada a través de la Ley 1868 de 2017, “Por medio de la cual
se establece la entrega del informe anual sobre el desarrollo, avance y consolidacion de los acuerdos
comerciales ratificados por Colombia”. Siendo asi, la realizacion de informes es responsabilidad del Gobierno vy,
tratandose de un tema que compete al ejecutivo dirigir, podria ser contrario a la Constitucion la creacion de una
Comision compuesta por miembros del legislativo y privados con la potestad de evaluar los tratados de libre
comercio vigentes para Colombia.

Consideraciones frente a las obligaciones internacionales de Colombia

Sin perjuicio de lo mencionado con anterioridad, procedemos a hacer algunas precisiones sobre las figuras de
“suspension” y “revision” de tratados en derecho internacional publico.

Comenzando por la figura de “suspension”, se entiende por suspensién de un tratado la cesacion temporal de
la operacion de todo o parte del mismo. La suspension tiene por efecto para sus partes, segun el articulo 72 de
la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) ("CVDT"), la liberacién de cumplir el tratado en
sus relaciones mutuas durante el periodo definido. Sin embargo, la suspension no afecta a las relaciones
juridicas entre las partes ya establecidas por el tratado; lo que se suspende es la operacion del tratado mas no
su existencia. Esto lo diferencia de la terminacion de tratados que, si es valida, pone fin al propio tratado.

El articulo 72 en mencion indica:

“Consecuencias de la suspensién de la aplicacion de un tratado. 1. Salvo que el tratado disponga o las partes
convengan otra cosa al respecto, la suspension de la aplicacion de un tratado basada en sus disposiciones o
conforme a la presente Convencion: a) eximira a las partes enlre las que se suspenda la aplicacién del tratado
de la obligacién de cumplirlo en sus relaciones mutuas durante el periodo de suspension; b) no afectara de otro
modo a las relaciones juridicas que el tratado haya establecido entre las partes. 2. Durante el periodo de
suspension las partes deberan abstenerse de todo acto encaminado a obstaculizar la reanudacion de la
aplicacion del tratado”.

De acuerdo con la CVDT: “/A aplicacion de un tratado podra suspenderse con respecto a todas las
partes 0 a una parte determinada: a) conforme a as disposiciones del tratado, o b) en cualquier
momento, por consentimiento de todas las partes previa consulta con los demas Estados contratantes”
(articulo 57).
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De lo anterior, un tratado se podra suspender siguiendo las disposiciones del mismo o por el consentimiento de
sus partes. En el mismo sentido, el articulo 42(2) de la CVDT establece que la suspension de tratados “no
podran tener lugar sino como resultado de la aplicacion de las disposiciones del tratado o de la presente
Convencion”. Esto quiere decir que la suspension de un tratado sin atender a estas normas podria ser
equivalente a una violacion de las obligaciones internacionales del pais y, en esa medida, exponer a Colombia a
disputas internacionales.

Asi las cosas, ademas de lo previsto por cada tratado en especifico, la CVDT indica que un tratado se podra
suspender por:

«  Consentimiento de todas las partes (articulo 57(b) de la CVDT).

«  Consentimiento de dos o mas partes en un tratado multilateral (suspensién sélo entre ellas) (articulo
58 de la CVDT).

+  Celebracion ulterior de un tratado por las mismas partes sobre la misma materia (articulo 59 de la
CVDT).

+  Violacion grave de un tratado por una de sus partes (articulo 60 de la CVDT).

«  Imposibilidad temporal de cumplir un tratado (articulo 61 de la CVDT).

«  Cambio fundamental en las circunstancias (articulo 62 de la CVDT).

Adicional a las normas generales contenidas en la CVDT, resaltamos que, luego de una revision preliminar, no
encontramos en los acuerdos comerciales vigentes normas especificas sobre su suspension. Siendo asi, para
suspender un acuerdo comercial, en principio, el pais deberia recurrir a lo establecido por la CVDT.

Continuando por la figura de “revision”, resaltamos que esta revision debe atender al consentimiento de sus
partes. El derecho internacional se basa en el consentimiento de los Estados; es decir, como regla general, las
obligaciones de un Estado se basan en su consentimiento para obligarse. En esta medida, la revision de los
articulos de un tratado, que podria resultar en su modificacion, requiere del consentimiento de sus partes.
Sobre la modificacion de tratados, la CVDT indica:

“Norma general concerniente a la enmienda de los tratados. Un tratado podra ser enmendado por acuerdo
entre las partes. Se aplicaran a tal acuerdo las normas enunciadas en la Parte II, salvo en la medida en que el
tratado disponga otra cosa” (articulo 39).

Resaltamos que dichas figuras no encuentran aplicacion automatica en todos los tratados que celebra un
Estado. Por ejemplo, con respecto a la denuncia o retiro de un tratado, el articulo 56 de la CVDT indica que:

“1. Un tratado que no contenga disposiciones sobre su terminacion ni prevea la denuncia o el retiro del
mismo no podra ser objeto de denuncia o de retiro a menos: a) que conste que fue intencién de las
partes admitir la posibilidad de denuncia o de retiro, 0 b) que el derecho de denuncia o de retiro pueda
inferirse de la naturaleza del tratado”.

Siendo asi, la aplicacidon de estos instrumentos requiere un analisis caso a caso de las clausulas pactadas en
cada tratado y de las reglas establecidas en la Parte V de la CVDT.

3. CONCLUSIONES
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Primero, la participacién del Congreso de la Republica en la Comision creada por el Proyecto de Ley resuta
contraria a la Constitucion debido a que la facultad del Congreso en cuanto a tratados internacionales se limita
a su aprobacion o improbacion (articulo 150.16 constitucional); y no se extiende a la formulacién de
recomendaciones sobre su revision o suspension, en cabeza exclusivamente del ejecutivo (articulo 189.2
constitucional).

Segundo, la creacidén de una Comision compuesta por miembros del legislativo y privados con la potestad de
evaluar los tratados de libre comercio vigentes para Colombia resulta contraria a la Constitucion debido a que la
realizacion de informes es responsabilidad del Gobierno (articulo 200.5 constitucional).

Tercero, las figuras de “suspension” y “revision” de tratados en derecho internacional requiere de un analisis
€aso a caso pues no existe una regulacién internacional Unica para las mismas.

En ese sentido, esta cartera no encuentra viabilidad juridica y técnica al mencionado proyecto de ley.

Finalmente suscribo quedando a entera disposicion de cualquier ampliacion de informacion que se requiera.

[1] “El articulo 241.10 de la Constitucion Politica prevé que es funcion de la Corte ejercer el control de constitucionalidad de los tratados
internacionales y de sus leyes aprobatorias. Esta competencia de la Corte Constitucional integra el proceso de negociacion, suscripcion,
aprobacion y ratificacion de los tratados internacionales previsto por la Constitucién Politica. En el marco de este proceso, la Constitucion
exige agotar diversas etapas sucesivas en las que intervienen las tres ramas del poder publico, asi: “(i) suscripcion del instrumento
internacional por parte del Presidente de la Republica, (ii) aprobacion del convenio internacional por el Congreso de la RepUblica mediante
una ley aprobatoria, (iii) estudio del convenio y de su ley aprobatoria por parte de la Corte Constitucional, y, finalmente, (iv) ratificacion del
instrumento internacional por parte del Presidente de la Republica, en su calidad de jefe de Estado”. Perfeccionado el tratado tras las
etapas sefialadas, los compromisos celebrados por el Estado son plenamente exigibles en los ambitos internacional y doméstico” Sentencia
C-252 de 2019, M.P. Carlos Bernal Pulido.

[2] Corte Constitucional, Sentencia C-344 de 1995.
[3] Antecedentes de los debates de la Asamblea Nacional Constituyente, citado en: Corte Constitucional, Sentencia C-269 de 2014.
“De conformidad con el Decreto 2150 de 1995 y la Ley 962 de 2005, la firma mecanica que aparece a continuacion, tiene plena validez para todos los efectos legales y no necesita

autenticacion, ni sello.
Adicionalmente este documento ha sido firmado digitalmente de conformidad con la ley 527 de 1999 y la resolucién 2817 de 2012.”

i

ANDRES CARDENAS MUNOZ
VICEMINISTRO DE COMERCIO EXTERIOR
DESPACHO DEL VICEMINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR

Cordialmente,

Proyectd: Carlos Alberto Rojas
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Reviso: Carlos Alberto Rojas/Juan Cruz

Aprobd: Andrés Cardenas

Calle 28 N° 13A -15 / Bogota, Colombia
Cadigo Postal 110311 - Nit. 830115297-6
Conmutador (571) 6067676 — Linea Gratuita 01 8000 958283

Email: info@ mincit.gov.co

http://www.mincit.gov.co

Pagina 7 de 7

Radicado No. 2-2021-040835
2021-09-24 07:37:43 a. m.

SCLymesne?

GD-FM-009.v20





