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                                                                        Concepto 5217

Bogotá, D.C., 16 de septiembre de 2011
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E.  S.  D.

Ref.: 
Revisión constitucional de la Ley 1449 del 14 de junio de 2011, “Por medio de la cual se aprueba el Acuerdo para la promoción y protección de inversiones entre la República de Colombia y la República de la India, firmado en la ciudad de Nueva Delhi el día 10 noviembre de 2009”.
    
Magistrado Ponente: JORGE IVÁN PALACIO PALACIO.
         
Expediente LAT-367.
       
Concepto 5217
Rindo concepto en el asunto de la referencia, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 242, numeral 2º, y 278, numeral 5º, de la Constitución Política, concordantes con el artículo 7º del Decreto 2067 de 1991.

1. Preliminares. 

Para cumplir con lo previsto en el artículo 241.10 Superior, la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República remitió a la Corte, el 15 de junio de 2011, la  Ley 1449 del 14 de junio de 2011, “Por medio de la cual se aprueba el Acuerdo para la promoción y protección de inversiones entre la República de Colombia y la República de la India, firmado en la ciudad de Nueva Delhi el día 10 noviembre de 2009”.

La Corte, por medio de Auto del 13 de julio de 2011, asume el conocimiento del presente asunto y ordena la práctica de algunas pruebas pertinentes para establecer los antecedentes del instrumento internacional y de su ley aprobatoria.

2. Análisis formal.

Por Aprobación Ejecutiva del 5 de marzo de 2010, el Presidente de la República de Colombia, dispuso someter el Acuerdo en comento a la consideración del Congreso, para su discusión y aprobación, conforme a lo dispuesto en el artículo 150.16 de la Carta.
Al no haber un trámite especial para las leyes aprobatorias de los tratados internacionales y su incorporación a la legislación interna, corresponde seguir el trámite previsto en los artículos 157, 158, 160 y 165 de la Carta para las leyes ordinarias, con la precisión de que, según el artículo 154 Superior, el proceso legislativo debe empezar en el Senado.
Vistos los documentos que obran en el expediente, se puede establecer que el proyecto de ley, radicado con el número 235 de 2010 en el Senado, y 117 de 2010 en la Cámara, tuvo el siguiente trámite:

El proyecto de ley fue presentado por el Gobierno al Senado el 25 de marzo de 2010, a través del Ministro de Relaciones Exteriores. El texto original del proyecto, junto con su respectiva exposición de motivos, aparecen publicados en la Gaceta del Congreso 79 del 25 de marzo de 2010. Con estas actuaciones se cumple con el requisito de presentación del proyecto (art. 154) y con el requisito de publicación del proyecto antes de darle trámite en la comisión respectiva (art. 157.1).

La ponencia favorable para primer debate en la Comisión Segunda del Senado, que fue presentada por el Senador Manuel Enríquez Rosero,  aparece publicada en la Gaceta del Congreso 233 del 20 de mayo de 2010.
El proyecto de ley fue anunciado en la sesión de la Comisión Segunda Constitucional Permanente de Senado, del 8 de junio de 2010, como consta en el Acta 30 de esta fecha, publicada en la Gaceta del Congreso 473 del 20 de julio de 2010. En ella se lee: “(…) Anuncio de Discusión y Votación de Proyectos de ley. Por instrucciones del Presidente de la Comisión Segunda Senado de la República, anuncio de discusión y votación de Proyectos de ley para la próxima sesión. (Artículo 8 del Acto Legislativo número 01 de 2003)”. El Secretario de la Comisión informa a la Presidencia: “Además de los proyectos que ya fueron anunciados, para mañana tendremos los proyectos de ley números”, y se lee el anuncio “(…) Proyecto de ley número 235 de 2010 Senado…”, Seguidamente, dice: “Esos son los proyectos que quedan anunciados para la próxima sesión señor Presidente. Se levanta la Sesión”.
El proyecto fue discutido y aprobado en la sesión ordinaria de la Comisión Segunda del Senado de la República del día 9 de junio de 2010, según consta en el Acta 31 de esa fecha, publicada en la Gaceta del Congreso 473 del 30 de julio de 2010. El quórum deliberatorio y decisorio estuvo integrado por 6 votos a favor y 1 en contra.  

La ponencia positiva para segundo debate en el Senado de la República, que fue presentada por el Senador Juan Lozano Ramírez, aparece publicada en la Gaceta del Congreso 534 del 23 de agosto de 2010. 

El proyecto fue anunciado para segundo debate en el Senado de la República el 28 de septiembre de 2010, como consta en el Acta 13 de esta fecha, publicada en la Gaceta del Congreso 787 del 19 de octubre de  2010, en la que se lee: “(…) Por instrucciones de la Presidencia y, de conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2009, por Secretaría se anuncian los proyectos para la próxima sesión”.  Seguidamente el Secretario señala: “Señor Presidente, los proyectos para la próxima sesión son los siguientes proyectos para segundo debate (…) Proyecto de ley 235 de 2010 Senado”. 
El proyecto fue debatido y aprobado en la sesión plenaria que se llevó a cabo el 29 de septiembre de 2010, como consta en el Acta de Plenaria 14 de esta fecha, publicada en la Gaceta del Congreso 829 del 28 de octubre de 2010. La aprobación se logra con una votación de los artículos en bloque nominal, con el siguiente resultado: por el sí 48 votos, por el no 6 votos, para un total de 54 votos. El texto definitivo del proyecto aprobado aparece en la Gaceta del Congreso 731 del 4 de octubre de 2010

La ponencia positiva para primer debate en la Cámara de Representantes fue presentada por el Representante Eduardo José Castañeda Murillo.  Aparece publicada en la Gaceta del Congreso 853 del 3 de noviembre de 2010.
El proyecto de ley fue anunciado para primer debate en la sesión 9 de noviembre de 2010, como se observa en el Acta 20 de esta fecha, publicada en la Gaceta del Congreso 1016 del 1 de diciembre de 2010, en la que se lee: “… Anuncio de proyectos de ley para aprobación en primer debate para dar cumplimiento al artículo 8 del Acto Legislativo número 01 de 2003.  Estos proyectos serán debatidos y votados el día de mañana, 10 de noviembre”. Y enseguida aparece: “Proyecto de ley número 117 de 2010 Cámara, 235 de 2010 Senado”.
El Proyecto de ley fue debatido y aprobado en la sesión del 10 de noviembre de 2010, en la Comisión Segunda Constitucional Permanente, como consta en el Acta 21 de la misma fecha, publicada en la Gaceta  del Congreso 1017 de 2011. 
La ponencia positiva para segundo debate en la Cámara de Representantes, que aparece publicada en la Gaceta del Congreso 985 del 30 de noviembre de 2010, fue presentada por el Representante Eduardo José Castañeda Murillo.

El proyecto fue anunciado en sesión del 22 de marzo de 2011, según consta en el Acta 45 de la sesión Plenaria, de conformidad con el artículo 5 del Acto Legislativo 01 de 2009, conforme aparece en la Gaceta 307 del 24 de mayo de 2011. En esta gaceta se lee: “Proyectos para segundo debate: Proyecto 117 de 2010 Cámara, 235 de 2010 Senado”.  Al final la Presidencia de la Cámara afirma: “Se convoca, para el día de mañana a las dos de la tarde plenaria, y el martes también a las dos de la tarde”. El texto definitivo sin modificaciones, fue discutido y aprobado en la sesión plenaria del 29 de marzo de 2011, conforme a la certificación del 31 de marzo de 2011, expedida por el Secretario General de la Cámara de Representantes, la cual aparece publicada en la Gaceta 163 del 7 de abril de 2011.
El 14 de junio de 2011, el Presidente de la República sanciona la Ley 1449, por medio de la cual se aprueba el instrumento internacional que es objeto de estudio. La ley fue remitida a la Corte por la Secretaría Jurídica de la Presidencia de la República, el 15 de junio de 2011, dentro del término previsto en el artículo 241.10 de la Carta Política.

Por lo anterior, en el proceso de formación de la Ley 1449 de 2011, “Por medio de la cual se aprueba el Acuerdo para la Promoción y Protección de inversiones entre la República de Colombia y la República de la India, firmado en la ciudad de Nueva Delhi el día 10 noviembre de 2009”, no se advierte la existencia de vicio alguno.

3. Análisis material.

El Acuerdo de promoción y protección de inversiones celebrado entre las Repúblicas de India y Colombia, pretende crear una serie de condiciones necesarias para impulsar las inversiones recíprocas y para ampliar la cooperación económica. El acuerdo consta de un Preámbulo y de 17 artículos. 

En el preámbulo se precisa que el acuerdo tiene como finalidad: intensificar la cooperación económica entre las repúblicas, para su mutuo beneficio, a partir de crear condiciones favorables para la inversión y la prosperidad económicas de éstas.
En el artículo 1° se define los términos empleados en el acuerdo, tales como inversionista, inversión, rentas y territorio; se señala las características mínimas que debe tener una inversión, a saber: (i) el aporte de capital u otros recursos, (ii) la expectativa del beneficio o de las utilidades y (iii) la asunción de riesgo para el inversionista; se determina como inversión todos los activos establecidos o adquiridos por el inversionista de una parte en el territorio de la otra, excluyendo las operaciones que no deben entenderse protegidas en el marco del acuerdo, como las de la deuda pública o el crédito comercial para la venta de bienes y servicios por un nacional o entidad jurídica en el territorio de la otra parte contratante o en relación con una transacción comercial.

En el artículo 2° se fija el ámbito de aplicación del acuerdo y se advierte que éste se aplicará a las inversiones efectuadas en cualquier momento, valga decir, a las inversiones hechas antes y después de su entrada en vigor. No obstante, el acuerdo no se aplicará a las controversias que hayan surgido con anterioridad a su vigencia.

En el artículo 3° se regula la promoción y la protección de inversiones. Para ello se establece el deber de proteger dentro del territorio de cada República las inversiones provenientes de la otra; el deber de no imponer medidas discriminatorias que puedan perjudicar el mantenimiento, uso, disfrute, venta o disposición de las inversiones; y el deber de garantizar un trato justo y equitativo a dichas inversiones.

En el artículo 4° aparece lo relativo al trato nacional y al trato de Nación más favorecida. En cuanto al trato nacional, las partes se comprometen a dar a las inversiones un trato que no sea menos favorable que el dado, en circunstancias similares, a las inversiones de cualquier otro Estado. En cuanto al trato de nación más favorecida, se precisa que éste no se extiende a los mecanismos de solución de controversias en virtud de áreas de libre comercio, uniones aduaneras, mercados comunes, uniones económicas o monetarias u otra forma de organización económica y cualquier otro asunto tributario, incluyendo la doble tributación. 

En el artículo 5° se prevé la manera de hacer transferencias entre los inversionistas y cada una de las partes. Las partes podrán realizar libremente transferencias de pagos relacionados con las inversiones, con algunas restricciones, en divisas convertibles al tipo de cambio vigente en el mercado a la fecha de la transferencia y de acuerdo con las regulaciones cambiarias de la parte en cuyo territorio se haya efectuado la inversión. Se permite condicionar o impedir una transferencia, por medio de la aplicación equitativa, no discriminatoria y de buena fe de la legislación correspondiente.
En el artículo 6° se trata el tema de la expropiación. Se precisa en qué casos se produce la expropiación y se prevé una indemnización justa y equitativa de la inversión expropiada, lo que se hará sin demora injustificada.
En el artículo 7° se trata de la compensación de pérdidas, para indicar que, en caso de pérdidas derivadas de conflictos armados, los inversionistas recibirán el mismo trato dado por el Estado en el cual éstas ocurren a sus propias inversiones o a los inversionistas de un tercer Estado, en materia de restitución, compensación e indemnización.

En el artículo 8° la subrogación en materia de seguros. Se permite a las aseguradoras de cualquiera de las partes emitir pólizas que cubran los riesgos no comerciales y, de haber pago del siniestro, se les reconoce la transmisión de los derechos de los asegurados.

En el artículo 9 se fija los mecanismos de solución de controversias entre una parte y un inversionista de la otra parte. En primer lugar se debe acudir a la consulta para una solución amigable. Si no es posible el arreglo amistoso, el inversionista puede acudir a los tribunales o cortes nacionales competentes, o a conciliación internacional, conforme a las reglas de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), o el Convenio del Centro Internacional De Arreglo de Diferencias de Inversión (CIADI), u otro mecanismo ad-hoc acordado por las partes para la solución de la controversias.
En el artículo 10 se establecen los mecanismos de solución de controversias entre las partes. Si el conflicto versa sobre la interpretación o la aplicación del acuerdo, se resolverá mediante negociación directa. Si la controversia persiste, cualquiera de las partes podrá someterla a un tribunal de arbitraje designado de común acuerdo para tal propósito. 

En el artículo 11 aparece la denegación de beneficios. Esta disposición impide personas ajenas al acuerdo se beneficien de los estándares de protección de inversiones acordados. Se considera como personas ajenas a inversionistas de terceros países y a inversionistas nacionales de una de las partes, cuando su inversión se hace en su mismo país. El beneficio en comento tampoco puede extenderse a inversiones que no comprendan actividades comerciales sustanciales realizadas en el territorio de la otra parte.

En el artículo 12 se regula la entrada y estadía de personal, para contemplar que las partes autorizarán, conforme a sus normas internas, la entrada temporal de inversionistas de la otra parte o de sus empleados, con el fin de dedicarse a actividades relacionadas con las inversiones. 
En el artículo 13 se contemplan las excepciones generales al acuerdo, valga decir, aquello a lo cual no se aplica. No se aplica a asuntos tributarios; a inversiones provenientes de actividades ilícitas; a medidas relacionadas con servicios financieros, por razones prudenciales; a medidas necesarias para proteger intereses esenciales de seguridad, de emergencia extrema o el medio ambiente; a medidas para preservar el orden público, proteger la vida humana, animal, vegetal o la salud, y a medidas encaminadas a cumplir las obligaciones existentes en la Carta de las Naciones Unidas para mantener la paz y la seguridad internacional. Pese a que en estos eventos no se aplica el acuerdo, las medidas en comento deben adoptarse de manera razonable y no discriminatoria.
En los artículos 14, 15 y 16, el acuerdo reconoce la ley aplicable a las inversiones, que es la de la parte receptora; establece la aplicación de otras disposiciones actuales o futuras, diferentes al acuerdo, en la medida en que sean más favorables a los inversionistas; y reitera la necesidad de consultar entre las partes cualquier asunto relativo a la aplicación o interpretación del acuerdo, respectivamente.

En el artículo 17 se regula la entrada en vigencia del acuerdo, su duración y su terminación. El período de vigencia inicial del acuerdo es de 10 años, término que se prorrogará de manera automática, a menos que una parte manifieste su intención de terminarlo, caso en el cual terminará un año después de haberse notificado dicha intención. Empero, el acuerdo tendrá una vigencia adicional de 10 años, contados a partir de su terminación, respecto de inversiones hechas o adquiridas antes de la fecha de terminación.

El acuerdo sub examine se enmarca en el propósito y en el contenido que suele ser usual en los tratados de promoción y de protección de inversiones. Busca propiciar condiciones de seguridad jurídica para mejorar las relaciones comerciales con la República de la India, las cuales pueden ser fructíferas en diversos sectores económicos. Sobre este tipo de acuerdos la Corte, entre otras, en la Sentencia C-309 de 2007, al revisar el acuerdo celebrado con España, ha dicho que éstos son:  

(..) [una] herramienta legítima a la luz de las normas constitucionales, pues la inversión extranjera impulsa la economía local. El empuje que la inversión extranjera da a las economías de los países en desarrollo no sólo se manifiesta en el incremento de la capacidad productiva: implica la recepción de nueva tecnología, maquinaria, conocimiento especializado, personal capacitado. Adicionalmente absorbe mano de obra capacitada y no calificada e incrementa la base imponible en beneficio de aumento de los recursos tributarios del Estado. La inversión extranjera en territorio nacional, vincula la economía local con la dinámica internacional, lo cual, en términos generales, evita su aislamiento del concierto mundial de mercado.

El acuerdo, además, desarrolla los presupuestos establecidos en los artículos 226 y 227 Superiores, que comprometen a la República de Colombia en la promoción “de la internacionalización de las relaciones políticas, económicas, sociales y ecológicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional” y en la “integración económica, social y política con las demás naciones”.
4. Conclusión.

Por lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte declarar EXEQUIBLES tanto el “Acuerdo para la Promoción y Protección de inversiones entre la República de Colombia y la República de la India, firmado en la ciudad de Nueva Delhi el día 10 noviembre de 2009”, como la  Ley 1449 del 14 de junio de 2011, que lo aprueba. 
Señores Magistrados,

MARTHA ISABEL CASTAÑEDA CURVELO
Procuradora General de la Nación (E)
LJMO/NROA
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