El derecho internacional en la
Constitucion colombiana de 1991

Esta Constitucion fue promulgada el 7 de julio de 1991 y en materias tocantes con

el Derecho Internacional contiene los siguientes puntos:

Los principios fundamentales

Entre estos principios rectores del Estado colombiano, se halla el del articulo 9°:

Articulo 9°.- Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania

nacional, en el respeto a la autodeterminacion 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.

Es de lamentar la defectuosa concepciéon de este articulo. En efecto, el
decir que las relaciones exteriores se fundan en la soberania nacional, expresa un
anhelo que no tiene soporte en la realidad: soberania quiere decir predominio y
en este sentido el Estado es el supremo rector de la nacién que lo ha constituido.
Pero cuando ese Estado entra en relaciones con otros Estados y conviene con ellos
derechos y obligaciones reciprocas por medio de tratados, ya no es mas que un
soberano entre soberanos y su soberania tiene que ceder en aquello que concede
al otro Estado. El Estado cesa de ser el tnico soberano y ya no es todopoderoso
frente a los demas Estados, sino que tiene que ceder ante el interés comun o pat-
ticular de la comunidad internacional de Estados. Por ésta razén podemos decir
que las relaciones exteriores no pueden fundarse en la soberania pues precisamente
ésta no es absoluta en el ambito internacional y si el Estado cede parte de ella o la
restringe, no estarfa cumpliendo la Constitucion, lo cual impedirfa las relaciones
exteriores en un mundo donde ellas son predominantes y esenciales para la vida

de los Estados y de sus pueblos.

* German Cavelier Gaviria
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El segundo fundamento constitucional, el del “respeto a la autodeterminacién
de los pueblos” no es un principio de derecho interno sino del derecho internacional
general plasmado como parte del jus cogens e integrado en las Cartas de las Naciones
Unidas y en la de la Organizacién de Estados Americanos, ambas ratificadas por
Colombia y de las cuales Colombia es miembro.

Estos dos llamados principios fundamentales son los restos que queda-
ron del proyecto del gobierno, el cual criticamos en su momento por la camisa de
fuerza que querfa colocarle al presidente y a su facultad constitucional exclusiva del
manejo de las relaciones exteriores de Colombia, proyecto que afortunadamente
fue abandonado por la Asamblea Constituyente aun cuando acogiendo estos dos
principios de aquel proyecto.

El tercer principio enunciado en el articulo 9° de la Constitucién, que
estamos comentando aqui, es el de que las relaciones extetriores de Colombia se
fundamentan o deben fundamentarse “en el reconocimiento de los principios del
derecho internacional aceptados por Colombia”.

La inclusion de este principio fundamental en la Constitucion es cierta-
mente un triunfo del derecho internacional, cuyas normas imperativas han sido
incluidas por primera vez en la constitucién colombiana desde 1863.

Esta norma constitucional se refiere evidentemente a los principios del
derecho internacional, auncuando restringidos a aquellos que Colombia ha aceptado
en el pasado o acepte en el futuro.

Se trata de los principios del llamado jus cogens, que es el derecho consuetu-
dinario no esctito pero dotado de fuerza imperativa en razon de su adopcion por la
comunidad de Estados, pero su vigencia en Colombia ha sido circunscrita a aquellos
que han sido aceptados por Colombia. Esta restriccion no es aceptada por el derecho
internacional por cuanto sus principios tienen de por si fuerza imperativa y su aplicacion
no depende del querer de los Estados particularmente considerados. No es vélido
nada de lo que diga un Estado para negarse a cumplir con una norma imperativa del
derecho internacional, asf sea una norma de su propia constitucién politica.

En este contexto bien podemos preguntarnos cuales son esas reglas del derecho
internacional general que han sido aceptadas por Colombia, y podemos intentar hacer

la siguiente lista, muy incompleta pero que nos da una idea de tales reglas:

1. Pacta sunt servanda: Respeto a la obligatoriedad de los tratados:

adoptada por Colombia desde 1821.
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2. No intervenciéon en los asuntos internos de otros Estados: adoptada por Co-
lombia desde 1821.

3. No extradiccién de los refugiados por causa politica: proclamada en el Senado de
Colombia en 1822.

4. Derecho de asilo diplomitico: aceptado desde abril de 1854 con el asilo de D.
José Manuel Restrepo en la Legacion Inglesa en Bogota.

5. No repudiacion ex post facto de los compromisos internacionales que el pasa-
porte implica: proclamada en septiembre de 1939.

6. Rechazo de la invalidacion del derecho a la nacionalidad con dafio retroactivo
internacional de terceros: proclamada en abril de 1942.

7. Libre navegacion de los tios comunes con estados vecinos: proclamada desde
1834.

8. La equidad econémica internacional: expuesta en la Tercera Reunion de Can-
cilleres de Rio de Janeiro en 1940.

9. Creacién del derecho de gentes de las naciones americanas: expuesta por el
Canciller colombiano Cerbeleén Pinzon en 1854.

10.Conducta internacional leal y digna: expuesta por el Secretario de Relaciones
Exteriores Quijano Wallis al abogado de Colombia en el Arbitramento ante el
Rey de Espafia, Anibal Galindo.

11.El arbitraje como medio pacifico de solucion de controversias: expuesto por
el Secretario de Relaciones Exteriores, Pedro Gual, en sus instrucciones a San-

tamarfa y a Mosquera.

Pero también podemos preguntarnos sila referencia al “reconocimiento de
los principios fundamentales del derecho internacional aceptados por Colombia”
son aquellos de los tratados que Colombia ha ratificado o, por lo menos, “acepta-
do”. No es posible tal interpretacién por cuanto si Colombia acepta obligaciones o
derechos bajo un tratado, manifiesta por ese hecho su aceptacion a lo dispuesto en
ese tratado, sin necesidad de ulterior confirmacion constitucional. Ademas, alli se
habla de “los principios” en tal forma que no se trata solamente de una obligacién
convencional sino de la aceptacion amplia de los derechos y de las obligaciones
generales que se derivan de los principios generales del derecho internacional.
Decir que tal norma se refiere solo a tratados restringiria indebidamente su alcan-
ce y la despojarfa de la importancia y grandeza que actualmente tiene. Ya hemos

visto que los “principios del derecho internacional aceptados por Colombia” son
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aquellos en los cuales esta fundada la comunidad internacional y sin los cuales la
personetfa juridica internacional de Colombia no existiria siquiera.

Esto esta confirmado por el numeral 2 del articulo 214 que reconoce como
supetiores a la Constitucion “las reglas del derecho internacional humanitario”,
en cuanto dispone que en los “Estados de Excepcion” se respetaran dichas reglas.
Este es un eco de la invocacion al “derecho de gentes” de la Constitucion de 1886,
al cual en los ultimos tiempos se le dio un sentido distinto del de ser el “derecho
internacional”, ya que se convirtié solamente en el “derecho humanitario” que es

solo una parte del derecho internacional o de gentes.

Los derechos fundamentales
En este capitulo I del titulo II, la Constitucién de 1991 ha tomado del derecho
internacional ciertos principios fundamentales ya consagrados por aquél, posible-
mente con el fin de hacerlos conocer mas ampliamente de los colombianos, ya que
su obligatoriedad y eficacia dependen en lo interior y en lo exterior del impetio
del derecho internacional.

En efecto:
El articulo 11 prohibe la pena de muerte.
El articulo 12 prohibe la tortura.
El articulo 17 prohibe la esclavitud y la trata de seres humanos.
Los articulos 18 y 19 otorgan las libertades de conciencia y de cultos.

El articulo 35 prohibe la extradicién de colombianos por nacimiento.

SR S e

El articulo 36 reconoce el derecho de asilo “en los términos previstos en la

ley”, sin caer en la cuenta de que el asilo, diplomatico o tertitorial, estd ya consa-
grado en las Convenciones Internacionales al respecto, y que tales asilos deben
otorgarse conforme a lo dispuesto en dichas convenciones, no en lo que diga la
ley colombiana; en todo caso de contradiccion de la Convencién Internacional

con la ley colombiana, ésta debe ceder ante la Convencién Internacional.

Los derechos humanos

Los constituyentes de 1991, asi como el gobierno que lo propuso, intentaron dar re-
lieve alos derechos humanos incluyendo su mencién en la Constitucién. El gobierno
habfa propuesto en un principio incluir en aquella Carta el texto de todos los tratados
sobre derechos humanos, con bastante desconocimiento de su extension, lo cual

criticamos y afortunadamente la Constituyente no se dejo llevar a tal exabrupto.
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Sin embargo de otra critica que hicimos sobre la terminologfa usada en

la Constitucion, el articulo 93 dice:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congteso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,

prevalecen en el orden interno.

... Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de confor-
midad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por

Colombia.

Hay que observar la impropiedad de los términos empleados aqui, porque
el Congteso aprueba los tratados pero no los ratifica, siendo ésta la atribucion del
presidente conferida por el derecho internacional, no por el derecho interno ni
por la Constitucién colombiana.

Por otra parte, la Constitucién quiere ir mas lejos que el derecho inter-

nacional, cuando dice en el articulo 94:

La enunciacién de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los
convenios internacionales vigentes, no deben entenderse como negacioén de otros

que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.

Debe glosarse aqui la expresion “los convenios internacionales vigentes”
pues hay varios de ellos de los cuales Colombia no es parte y, sin embargo, de
acuerdo con el articulo transcrito, se considera que la enunciacién de derechos
humanos en convenios internacionales se acepta como parte de la Constitucion, y que
su negacién internacional no se acepta; ésta es una posicion ambivalente que no es
correcta pues pretende supeditarse a aquéllas conductas que el derecho internacional

no considera que sean derechos humanos protegibles bajo sus normas.

La Nacionalidad
Es interesante comparar la Constituciéon de 1886 con la de 1991 en punto a

nacionalidad:

LLa novedad de la Constitucion de 1991 consiste en reconocer que los colom-
bianos pueden tener doble nacionalidad, por nacimiento o por adopcién y que no
pierden la nacionalidad colombiana por el hecho de adquirir otra nacionalidad.
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Constitucion de 1886

Articulo 8°

Son nacionales colombianos:

1. Por nacimiento:

a) Los naturales de Colombia, con una
de dos condiciones: que el padre o la
madre hayan sido naturales o naciona-
les colombianos o que siendo hijos de
extranjeros se hallen domiciliados en

la Republica;

b) Los hijos de padre o madre colom-
bianos que hubieren nacido en tierra
extranjera y luego se domiciliaren en

la Republica.

2. Por adopcion:
a) Los extranjeros que soliciten y obten-

gan carta de naturalizacion;

b) Los hispanoamericanos y brasilefios
por nacimiento que, con autorizacion
del Gobierno, pidan ser inscritos como
colombianos ante la Municipalidad del
lugar donde se establecieren (Articulo 3°
del Acto Legislativo No. 1 de 19306).
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Constitucion de 1991

Articulo 96

Son nacionales colombianos:

1. Por nacimiento:

a) Los naturales de Colombia, con una
de dos condiciones: que el padre o la
madre hayan sido naturales o nacio-
nales colombianos o que, siendo hijos
de extranjeros, alguno de sus padres
estuviere domiciliado en la Repuiblica

en el momento del nacimiento.

b) Los hijos de padre o madre colom-
bianos que hubieren nacido en tierra
extranjero y luego se domiciliaren en

la Republica.

2. Por adopcioén:

a) Los extranjeros que soliciten y obten-
ga carta de naturalizacién, de acuerdo
con la ley, la cual establecera los casos
en los cuales se pierde la nacionalidad

colombiana por adopcién.

b) Los latinoamericanos y del Caribe
por nacimiento domiciliados en Colom-
bia, que con autorizacién del Gobierno
y de acuerdo con laley y el principio de
reciprocidad, puedan ser inscritos como
colombianos ante la municipalidad

donde se establecieren.
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Articulo 9°.- La calidad de nacional
colombiano se pierde por adquirir carta
de naturalizacién en pais extranjero,
fijando domicilio en el Exterior, y po-
dra recobrarse con arreglo a las leyes
(Articulo 4° del Acto Legislativo No.
1 de 1936

¢) Los miembros de pueblos indigenas
que compartan territorios fronterizos,
con aplicacién del principio de recipro-
cidad segtn tratados publicos.

Ningun colombiano por nacimiento
podra ser privado de su nacionalidad.
La calidad de nacional colombiano no
se pierde por el hecho de adquirir otra
nacionalidad. Los nacionales por adop-
ci6én no estaran obligados a renunciar a
su nacionalidad de origen o adopcién.
Quienes hayan renunciado a la nacio-
nalidad colombiana podran recobratla

con arreglo a la ley.

Este principio es fuente de problemas para los individuos en cuestion, y para los

dos o0 més Estados de los cuales resulten ser nacionales, por la indefinicién de la ley que

les sea aplicable, ademas del problema creado por la misma Constitucidén de 1991 que no

permite a los colombianos con doble nacionalidad el desempefio de funciones y cargos

publicos, estableciendo asi una capitis diminutio para ellos, sin razén ni equidad.

Los Extranjeros

Respecto de ellos es asimismo conveniente comparar las Constituciones de 1886

y 1991, como sigue:

Constitucion de 1886

Articulo 11.- Los extranjeros dis-
frutaran en Colombia de los mismos
derechos civiles que se conceden a los
colombianos. Pero la ley podra, por
razones de orden publico, subordinar a

condiciones especiales o negar el ejer-

Constitucion de 1991

Articulo 100.- Los extranjeros dis-
frutaran en Colombia de los mismos
derechos civiles que se conceden a
los colombianos. No obstante, la ley
podra, por razones de orden publico,

subordinar a condiciones especiales
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cicio de determinados derechos civiles

a los extranjeros.

Gozaran asimismo los extranjeros
en el territorio de la Republica de las
garantfas concedidas a los nacionales,
salvo las limitaciones que establezcan

la Constitucion o las leyes.

Los derechos politicos se reservaran a

los nacionales.

o negar el ejercicio de determinados

derechos civiles a los extranjeros.

Asf mismos, los extranjeros gozaran,
en el territorio de la Republica, de las
garantfas concedidas a los nacionales,
salvo las limitaciones que establezcan

la Constitucion o la ley.

Los derechos politicos se reservan a los
nacionales, pero la ley podra conceder a
los extranjeros residentes en Colombia
el derecho al voto en las elecciones y
consultas populares de caricter muni-

cipal o distrital.

No hay aqui novedad alguna diferente de la del voto municipal o distrital

para los extranjeros. Infortunadamente no se aclaré el punto de que los extranjeros

son tanto los individuos como las compafifas o asociaciones, pues la Corte Suprema

nego tales derechos a las compaiifas, sin razén ni equidad, en la sentencia del 16 de

junio de 1976 que declar6 exequible la Ley 55 de 1975 sobre nacionalizacién de la

banca extranjera.

El territorio

El articulo 101 de la Constitucion de 1991 elimind en buena hora la enumeracion

de tratados de limites que venia, con adiciones, desde 1886 y la reemplazé por la del

articulo 101, que dice:

Articulo 101.- Los limites de Colombia son los establecidos en los tratados interna-

cionales aprobados por el Congreso, debidamente ratificados por el Presidente de la

Republica, y los definidos por los laudos arbitrales en que sea parte la Nacion.

Los limites sefialados en la forma prevista por esta Constitucién, sélo podran mo-

dificarse en virtud de tratados aprobados por el Congteso, debidamente ratificados

por el presidente de la Republica.
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Forman parte de Colombia, ademis del territorio continental, el archipiélago de San
Andrés, Providencia, Santa Catalina y Malpelo, ademas de las islas, islotes, cayos,

morros y bancos que le pCl‘tCﬂﬁCCﬂ.

También son parte de Colombia, el subsuelo, el mar territorial, la zona contigua, la
plataforma continental, la zona econémica exclusiva, el espacio aéreo, el segmento
de la 6rbita geostacionaria, el espectro electromagnético y el espacio donde actia,
de conformidad con el Derecho Internacional o con las leyes colombianas a falta

de normas internacionales.

Esta norma tiene el defecto de sujetar los limites a los “definidos por los
laudos arbitrales en que sea parte la Nacién”, por cuanto la Nacidén nunca es parte
de un pleito: es el Estado o la Republica de Colombia quienes pueden ser parte de
tales procesos. Hsta es una contradiccion del articulo 101 de la Constitucién de
1991 con la del articulo 3°, pues en aquél la Nacién puede ser sujeto de derechos
soberanos mientras que en éste ultimo articulo 3° la soberania se le niega a la
Nacién para trasladarsela al pueblo.

Ademas debe observarse, en cuanto a los laudos arbitrales, que sélo son los
pronunciados en el pasado, que ya definieron limites, o sea los dos de Venezuela
de 1891 y de 1921, y el de Costa Rica de 1900.

Continua el articulo 101 diciendo que los limites asi fijados solo pueden
ser variados por tratados aprobados por el Congreso y ratificados por el presi-
dente, olvidando que también pueden ser fijados por los laudos arbitrales que se
pronuncien en el futuro. Es cierto que todo laudo arbitral tiene su origen en un
tratado, pero también es cierto que se les menciona en el primer inciso y no en el
segundo, como si el constituyente de 1991 hubiera resuelto que los limites no se
pudieren modificar por medio de laudos arbitrales.

Sigue el articulo 101 con la antitécnica enumeracién del inciso tercero,

que dice:
Forman parte de Colombia, ademas del territorio continental, el archipiélago de San

Andrés, Providencia, Santa Catalina y Malpelo, ademas de las islas, islotes, cayos,

morros y bancos que le pertenecen.

La defectuosa redaccién de este inciso nos puede causar dificultades

porque pareciera que se mencionara el Archipiélago “de San Andrés, Providencia,
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Santa Catalina y Malpelo”, siendo asi que Malpelo no forma parte del Archipiélago
de San Andrés; ademas, deja por fuera los cayos de Alicia, Roncador, Quitasuefio y
Serrana, que también forman parte del Archipiélago de San Andrés. Hubiera sido
mejor referirse solamente al Archipiélago de San Andrés y Providencia como es
costumbre, englobando todas las islas y cayos del Archipiélago.

Elinciso cuarto del articulo 101 es igualmente inexacto pues se restringen
los “espacios ocednicos” indebidamente, siguiendo una terminologfa obsoleta en
la que Venezuela ha debido complacerse pues es la que nos ha instilado en 40 afios
de discusion de los espacios oceanicos del Golfo de Coquibacoa.

También es inexacto calificar “el subsuelo” como definido por el Derecho
Internacional, pues éste no se ocupa de tal cosa.

En su momento propusimos a la Asamblea Constituyente la siguiente

redaccion de este articulo, que infortunadamente no fue aceptada:

Son parte de Colombia sus dominios terrestre, maritimo, aéreo, y de su segmento
orbital, delimitados por medio de tratados celebrados y perfeccionados conforme
a esta Constitucién y al derecho internacional, o definidos por éste, o por la ley

colombiana en ausencia de aquél.

Los tratados internacionales

El Régimen General
El régimen de los tratados internacionales en la Constitucion de 1991 es el mismo
de la de 1886 con una sola excepcidon importante que examinaremos luego.

En efecto, el articulo 189 dice que corresponde al presidente, presumiblemente
como Jefe de Estado, “celebrar con otros estados y entidades de derecho internacional,
tratados o convenios que se someteran a la aprobacién del Congreso”.

Auncuando en 1968 logramos que se adoptara una terminologfa mas actual
al referirse a las entidades de derecho internacional, en lo tocante a los “tratados o
convenios” se conservo la dicotomia sin tener en cuenta que desde la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 solamente existen “tratados”
sin necesidad de agregarles explicaciones como la de “o convenios”.

En este punto no hay modificacion, pues es el presidente quien celebra los
tratados exclusivamente, bien personalmente o bien mediante el otorgamiento de

“plenos poderes” conforme al Derecho Internacional.
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Tampoco hay modificacién en la prohibicién al Congreso de “exigir al
gobierno informacién sobre instrucciones en materia diplomatica o sobre nego-

ciaciones de caracter reservado”, segin el numeral 2 del articulo 136.

Tratados que aprueba y ratifica solo el presidente

Todos los tratados que el presidente celebre deben ser sometidos a la aprobacién

del Congreso, con cuatro excepciones:

(a) El tratado de paz que, igual a lo preceptuado por la Constitucion de 1886, 1a de
1991 deja ala competencia exclusiva del presidente, sin necesidad de aprobacion

del Congreso segun el numeral 6 del articulo 189;

(b) El tratado que permite el transito de tropas extranjeras por el territorio de la
Republica, que solamente debe ser sometido a la aprobacién del Senado, o en
receso de éste, al previo dictamen del Consejo de Estado;

(c) Los tratados de naturaleza econdémica y comercial acordados en el ambito de
organismos internacionales, a los cuales el presidente puede dar “aplicacion
provisional”, o sea, que los puede ratificar conforme a la Convencién de Viena
cuyo articulo 25 dice:

“1. Un tratado o parte de €l se aplicara provisionalmente antes de su entrada en vigor:

2)Si el propio tratado asi lo dispone; o
b)Si los estados negociadores han convenido en ello de otro modo”.

Por tanto tal aplicacién provisional queda limitada aun mas a aquellos tra-
tados multilaterales que dispongan que es posible su aprobacién provisional.

(d) El tratado que permite la estacién o transito de buques o aeronaves extran-
jeras de guerra en aguas o en territorio o en espacio aéreo de la Nacidn, que
solamente requiere el dictamen previo del Consejo de Estado.

(Aqui aparece nuevamente la nacién -en mindsculas- como sujeto de la
soberania, ya que es propietaria de las aguas, territorio y espacio aéreo: recordemos
que el articulo 2° deposita la soberania en el pueblo, no en la nacién, pero que ésta
la recobra en los articulos 101 y 237, numeral 3).

En todas las cuatro clases de tratados que el presidente puede celebrar sin
la aprobacién del Congreso, aquél puede y debe ratificarlos para que rijan y cobren
vida, o sea los de paz, los de transito de tropas extranjeras, los de estacionamiento
de naves o acronaves, y los provisionales, que hemos examinado arriba.

El articulo 189 de la Constitucion, en su numeral 6° trata de las facultades

del presidente para proveer a la seguridad exterior de la Republica, y le da facul-
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tad al presidente para declarar la guerra con permiso del Senado, o hacerla sin tal
autorizaciéon para repeler una agresion extranjera.

Pero deben entenderse que en los dos casos debe haber declaraciéon de
guerra hecha por el presidente con permiso del Senado cuando el declarar la gue-
rra no fuere urgente; y sin permiso del Senado cuando fuere necesario repeler una
agresion extranjera.

La propia norma faculta al presidente para convenir y ratificar los tratados de
paz, caso unico en el cual se puede prescindir de la aprobacion del Congreso y de la
revision de la Corte Constitucional pues no hay ley aprobatoria del tratado de paz.

Pero en los dos casos de guerra y agresién con guerra, segun el articulo
212 de la Constitucion, el presidente, con la firma de todos los ministros, puede
declarar el Estado de Guerra Exterior y con tal declaracién el gobierno queda
con las facultades “estrictamente necesarias” para repeler la agresion, defender la
soberanfa, atener a los requerimientos de la guerra y procurar el restablecimiento
de la normalidad.

Los Constituyentes quisieron limitar aqui los poderes del presidente en caso
de guerra exterior, al decir que tendrfa las facultades “estrictamente necesatias”,
pero lo que hicieron fue datle todas las facultades necesarias para la guerra, como
lo aconseja la prudencia. En efecto, hacer en guerra lo estrictamente necesario es
hacer todo lo necesario para repeler la agresion y defender la soberania. En caso
de guerra el presidente no puede ponerse a medir si un acto es o no estrictamente
necesario o si otro es mas aconsejable con menos fuerza que aquél. Evidente-
mente el presidente tiene que usat todos los medios pues no puede quedarse corto
solamente con los “estrictamente necesatrios”.

Continta diciendo la misma norma constitucional que la declaratoria de
guerra exterior solo procede una vez que el Senado haya autorizado la declaratoria
de guerra, salvo que a juicio del presidente fuere necesario repeler la agresion.
Con lo cual se dice es que la dicha declaratoria procede con o sin autorizacién
previa del Senado.

Durante el estado de guerra el gobierno puede dictar decretos con fuerza
de ley, que pueden suspender las leyes incompatibles con el estado de guerra,
pero el Congreso puede reformatlos o derogarlos en cualquier época con el voto
favorable de los dos terceros de los miembros de una y otra Camara, o sea, que el
presidente tampoco es autbnomo para dirigir la guerra, pues el Congreso también

puede hacerlo reformando o derogando las providencias que tome el presidente, lo
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cual demuestra la sinrazén de tal norma, que mas parece fruto de la inexperiencia

en asuntos internacionales.

Aprobacion de los tratados por el Congreso

Segtin el numeral 16 del articulo 150, se conserva la funcién del Congreso de
“aprobar o improbar los tratados que el gobierno celebre con otros Estados o
con entidades de derecho internacional”.

La redaccion de este inciso es defectuosa por cuanto el gobierno (el presidente
y un Ministro, segun el articulo 115 inciso segundo) no es quien celebra los tratados,
sino el presidente solo, conforme lo dispone el numeral 2 del articulo 189.

Ya hemos visto que algunos tratados los aprueba el presidente solo y puede
ratificatlos sin la previa aprobacién del Congreso, o solamente con la del Senado,
o en receso de éste con el dictamen del Consejo de Estado.

El articulo 164 de la Constitucién ordena al Congreso dar prioridad al tra-
mite de los proyectos de ley aprobatotios de los tratados sobre derechos humanos
que sean sometidos a su consideracién por el gobierno.

No se alcanza a ver la razén de esta disposicion, pues tales tratados de
derecho internacional humanitario no se firman todos los dias ni los hay en tal

cantidad que justifiquen una norma constitucional como la transcrita.

Facultades atribuidas al Senado solamente

Al Senado sélo, sin participacién de la Camara de Representantes, le corresponde,
segun el articulo 173, numeral 4, el “permitir el transito de tropas extranjeras por
el territorio de la Republica”. La redaccién de esta atribucion es ambigua y esta
mal expresada, pues es el presidente quien puede celebrar un tratado al respecto,
pero con previo permiso del Senado. No es el Senado el que permita el paso de
tales tropas sino que permite o no permite el tratado que el presidente celebre al
respecto.

Igual cosa sucede con la atribucién del Senado del numeral 5 del propio
articulo 173, de “autorizar al gobierno para declarar la guerra a otra nacién”,
por cuanto es el presidente (no el gobierno) quien puede declarar la guerra con
permiso del Senado, o hacerla sin tal autorizacién cuando urgiere repeler una
invasién extranjera.

Aqui encontramos otra vez la incongruencia de emplear el término “nacién”

(con minuscula) por “Estado”. Como ya lo hemos observado, la Constitucién de 1991
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radico la soberania en el pueblo y no en la nacion, a pesar de lo cual sigue hablando de

nacion por lo menos en cuatro ocasiones diferentes, en el sentido de “Estado”.

Los tratados de integracion

Seguin la funcién 16 del articulo 150, corresponde al Congreso, por medio de leyes,
aprobar tratados con otros Estados o con entidades de derecho internacional y
por medio de ellos puede “sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia
nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos interna-
cionales que tengan por objeto promover o consolidar la integraciéon econdmica
con otros Estados”.

Hsta disposicion es el eco truncado del antiguo numeral 18 del articulo
76 de la Constitucién de 1886 que en forma amplia permitia la integraciéon con
otros Estados.

Pero esta Constitucion de 1991 restringid la posibilidad de la integracion
en cuanto la sujet6 a razones de “conveniencia nacional”; la limit6 en cuanto so-
lamente se puede transferir parcialmente determinadas atribuciones a organismos
internacionales; y la limit6 atin mas ya que ello solo puede hacerse para promover o
consolidar la “integracién econémica”, haciendo a un lado la integracion cultural,
educativa, politica o de otra clase. Bajo esta nueva formulacién no podran cele-
brarse tratados de integracién politica como el del Parlamento Latinoamericano,
o cultural como la del Convenio Andrés Bello.

Hsta norma sobre la integracién es contradictoria con la del articulo 226,
que dispone que “El estado promovera la internacionalizacion de las relaciones
politicas, econémicas, sociales y ecoldgicas sobre bases de equidad, reciprocidad
y conveniencia nacional”. Se amplia aqui el alcance de la integracion, si es que la
aqui llamada “internacionalizacién” comprende la integracion, pero dada la ten-
dencia restrictiva de la Constitucién, no creemos que las buenas intenciones de
este articulo 226 se impongan sobre la restriccion del numeral 16 del articulo 150
que seguramente va a ser aplicado por la Corte Constitucional que atin carece de
experiencia en asuntos internacionales.

También, paraddjicamente, el articulo 227 de la Constitucién de 1991 dice:

El Estado promovera la integraciéon econémica, social y politica con las demas
naciones y especialmente, con los pafses de América Latina y del Caribe mediante la

celebracion de tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen
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organismos supranacionales, inclusive para conformar una comunidad latinoame-
ricana de naciones. La ley podra establecer elecciones directas para la constitucion

del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano.

Aqui se amplia considerablemente el alcance de la integracién con todas
las naciones y autoriza la celebracion de tratados, sin restricciones en cuanto a la
transferencia de atribuciones a organismos internacionales, y sin limitacién en

cuanto a los objetivos de la integracion.

Los tratados econémicos y comerciales

acordados en organismos internacionales

El articulo 224 dispone que “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 asf lo dispongan”.

Detengaimonos un momento para examinar esta proposicion basica de la
aprobacion provisional de tratados. Ella esta limitada a:

(a) Tratados de naturaleza econémica;

(b) Tratados de naturaleza comercial;

(c) Acordados en el ambito de organismos internacionales; y

(d) Tratados de tales caracteristicas que dispongan que pueden entrar en vigencia
provisionalmente.

Asi queda restringida la aprobacion provisional a los tratados que tengan
esas caracteristicas, los cuales pueden ser aprobados por el presidente y depositada
la aprobacién provisional ante el depositario, sujeta a aprobacion del Congreso y
a ratificacién definitiva del presidente con el depdsito del instrumento de ratifica-
cion, esta vez definitivo.

Dispone ademas el articulo 224 que tan pronto un tratado entre en vigor
provisionalmente, debera enviarse (por el presidente, presumiblemente, pues la
Constitucién no lo dice) al Congreso para su aprobacién, y que si el Congreso no
aprueba el tratado, se suspendera su aplicacion.

Aqui también es menester suplementar la Constitucién aclarando que el
presidente ha de comunicar al organismo internacional de que se trate, de que la
aplicacion provisional ha terminado para todos los efectos del tratado.

Pero subsiste la duda en lo tocante a la promulgacion del tratado porque

tratado no perfeccionado no se puede promulgar como si lo hubiere sido. El pre-
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sidente tendra que aprobar provisionalmente el tratado por decreto ejecutivo en
uso de facultad constitucional, pasarlo al Congreso para su aprobacion y al propio
tiempo promulgatlo como tratado provisional. Tal tratado no serfa invocable por
los ciudadanos, ni oponible a ellos, ya que no habtfa cumplido con la imprescin-
dible aprobacién del Congreso por medio de ley y su promulgacién para hacetlo

obligatorio como ley interna.

Constitucionalidad de los tratados y de su ley aprobatoria
La Constitucién de 1991 creé la Corte Constitucional, a la cual confié “la guarda de
la integridad y supremacia de la constitucién”, en los “estrictos y precios términos”

del articulo 241, cuyo numeral 10 da a la dicha Corte la funcién de:

Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de

las leyes que los aprueben.

HEsta norma es enteramente nueva porque en la Constitucién de 1880,
tal como quedé reformada en 1910, no se encontraba la facultad explicita
de la Corte Suprema para decidir sobre la constitucionalidad de los tratados
ni de las leyes aprobatorios de ellos, lo cual dio lugar a una larga polémica
doctrinaria que resulté en el desastre de la destruccién de la Corte Suprema
en el infausto 7 de noviembre de 1985, producida por la actitud de los Ma-
gistrados que dieron pié a que se intentara juzgar sobre los tratados mismos,
contrariamente a toda logica, a toda razén y a la jurisprudencia de la Corte
sostenida por mas de 70 afios.

Para hacer este control judicial de los tratados, el gobierno -continta di-
ciendo el numeral 10- remitira a la Corte los tratados aprobados por el Congreso
dentro de los seis dias siguientes a la sancién de la ley aprobatoria.

Debe entenderse que el presidente debe sancionar las leyes aprobatorias de
tratados, junto con el Ministro de Relaciones Exteriores (“el gobierno”), y dictar
luego un Decreto o Resolucion para enviar el tratado a la Corte Constitucional
para que ésta decida sobre su constitucionalidad.

La Corte Constitucional debe dictar su sentencia declarando o no consti-
tucional tanto el tratado como su ley aprobatotia.

Si la Corte los declara constitucionales, sigue diciendo el numeral 10 del

articulo 242, “el gobierno podra efectuar el canje de notas; en caso contrario no
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seran ratificados”.

Esta es una incorreccién de la Constitucion, por cuanto de lo que se trata
es de canjear las ratificaciones (no de hacer un “canje de notas”), o depositatlas,
lo cual es diferente de lo expresado alli. Ademas, el “gobierno” no hace “canje
de notas”, pues el presidente es el unico autorizado para canjear o depositar las
ratificaciones, para lo cual no tiene facultad el Ministro de Relaciones Exteriores.

Si la Corte Constitucional no aprueba la ley aprobatoria del tratado, el
presidente no puede canjear o depositar su ratificacion.

Si la Corte declara inconstitucional el tratado solamente, sin tocar la ley
aprobatoria, el presidente no puede promulgar la ley aprobatoria y se producira
el fenémeno de una “ley sancionada pero no promulgada”, que estaria fechada y
numerada pero sin efecto de ley por falta de la promulgacion.

Agrega el numeral 10 que venimos comentado, que “cuando una o varias
normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corta Cons-
titucional, el presidente de la Republica solo podra manifestar el consentimiento
formulando la correspondiente reserva”.

En este evento, el consentimiento ya ha sido dado al firmar, confirmar o
acceder al tratado, segun las modalidades de éste. Lo que quiere decir la Consti-
tucion con harta impropiedad es que el presidente, a tiempo de ratificar el tratado
y depositar la ratificacién, debe dejar la reserva sobre las normas que la Corte
Constitucional ha considerado inexequibles.

Pero si el dicho tratado multilateral no permite las reservas, el presidente
no podra ratificarlo, y la ley aprobatoria sera otra “ley sancionada pero no pro-

mulgada”, sin obligatoriedad.

Ratificacion por el presidente de tratados no
perfeccionados
El Articulo Transitorio 59 de la Constitucién de 1991 dice:

Autorizase al gobierno Nacional para ratificar los tratados o convenios celebrados

que hubiesen sido aprobados al menos por una de las Camaras del Congteso de

la Republica.

Otra vez comete el constituyente la impropiedad de autorizar al “gobierno

Nacional” para ratificar tratados, siendo ésta una facultad exclusiva del presidente
bl
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de la Republica.

Como este articulo es transitorio, podemos concluir que el Constituyente
quiso que quienes ratificaran tales tratados fueran el presidente y el Ministro de
Relaciones Exteriores, y asi deben hacetlo.

Queda por ver si el presidente hace uso de esta facultad transitoria y hasta
cuando dura la transitoriedad. En principio, debe ser solo hasta el 1° de diciembre

de 1991 cuando se reuna el Congreso elegido en 1991.

La Comision Asesora de Relaciones Exteriores

Ademas de todas las cortapisas que le pone la Constitucion a la accién internacional
del presidente, le coloca una Comisién Asesora de Relaciones Exteriores, como cuer-
po consultivo del presidente, segun lo reglamente la ley, cuando tal Comision era una
creacién puramente legal, que podia o no existir, pero cuya composicion la convertia
en un instrumento de dispersién de la responsabilidad presidencial en la direccién de
las relaciones exteriores por las infidencias que cometian algunos de sus integrantes por

hacerse los importantes contando a los cuatro vientos los secretos de la diplomacia.

La violacion del Concordato de 1973 con la Santa Sede
Segtn el articulo 9° de la Constituciéon de 1991, las relaciones del Estado Co-
lombiano se fundamentan “en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia”, como hemos visto.

Uno de esos principios, que ya hemos examinado aqui, es el de pacta sunt
servanda, o sea el obligatorio cumplimiento por los Estados de los tratados inter-
nacionales de los cuales son parte por haberlos ratificado.

Hste principio ha sido violado por la propia Constitucion de 1991 al estable-
cet, en el articulo 42, inciso quinto, que “los matrimonios religiosos tendran efectos
civiles en los términos que establezca la ley”, siendo asi que el Concordato de 1973
expresa en su articulo VII que los matrimonios catélicos tienen efectos civiles, los
cuales efectos no se derivan de la ley interna sino del propio Concordato.

El mismo articulo 42 de la Constitucién dice en su inciso sexto que “los
efectos civiles de todo matrimonio cesaran por divorcio con arreglo a la ley civil”,
siendo asi que el Concordato de 1973 en su articulo VIII respeta la indisolubilidad
del vinculo del matrimonio catdlico.

Ademas, viola el Concordato la Constitucién de 1991, al disponer en el

inciso séptimo del articulo 42 que “tendran efectos civiles las sentencias de nulidad
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de los matrimonios religiosos dictados por las autoridades de la respectiva religion,
en los términos que establezca la ley”. La violacién consiste en que el Concordato
de 1991 en su articulo VII da plenos efectos civiles a las sentencias dictadas por
los tribunales eclesiasticos catdlicos sin necesidad de que la ley venga a datles los
efectos que tienen en virtud del propio Concordato.

Ademas, tal remision a la legislacion candnica contradice el principio de la

soberania del articulo 3° de la Constitucion.

Autonomia del Ejecutivo

en el manejo de las Relaciones Exteriores

El numeral 2 del articulo 189 de la Constitucién conserva la disposicién de la
Constitucion de 1886 de que corresponde al presidente como Jefe de Estado,
el “Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplomaticos y
consulares, recibir a los agentes respectivos...”.

Esta disposicién encuentra su confirmacion frente al Congreso, en el nume-
ral 2 del articulo 136 que prohibe al Congtreso y cada una de sus Camaras “exigir
al gobierno informacién sobre instrucciones en materia diplomatica ...”.

Sin embargo, debe observarse que no es el gobierno sino el presidente quien
imparte las instrucciones en materias diplomaticas a sus agentes diplomaticos.
No obstante, la costumbre es que el Ministro de Relaciones Exteriores sea quien
imparta tales instrucciones, cuando lo hace, pues no en todos los casos instruye a
sus agentes. Pero de todas maneras, el presidente es el tnico que puede impartir
constitucionalmente tales instrucciones pues es al presidente a quien la Constitucién

le atribuye la facultad de dirigir las relaciones internacionales.

Conclusiones
El mayor logro de la Constitucion de 1991 fue el de incluir como uno de sus prin-
cipios fundamentales el reconocimiento de los principios de derecho internacional
aceptados por Colombia pues la misma Constitucion tiene que sujetarse a los dichos
principios de la ley de las Naciones o Derecho Internacional.

La reglamentacion de los derechos de los extranjeros ignord completamente
a las personas juridicas extranjeras, a menos que a éstas se les aplique el articulo
14 de que “toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad ju-
ridica”, pues las personas morales son las que tienen personeria (o personalidad)
jutidica.
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La formulacién del territorio del Estado es defectuosa por casuista e
incompleta.

El régimen de los tratados tiene muchos defectos que van a dificultar su
aplicacion, al someterlos al triple control ejecutivo, legislativo y judicial, en tiempos
en que los tratados internacionales permean toda la vida del Estado y no debe
ponérsele trabas a la internacionalizacién de la accién del Estado Colombiano.

Finalmente la violacion del Concordato le hace perder seriedad a la reforma
constitucional, pues este aspecto de venganza partidista de los de la izquierda contra
la Iglesia solo puede traer la sorda rebelion de los ciudadanos contra la tiranfa del
desorden y el desconocimiento de la fe empefiada en el Concordato, impuestos

por la nueva Constitucion.
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