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Bogotá, D.C., 26 de noviembre de 2013
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D. 


Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra el Decreto 1513 de 2013, “Por el cual se da aplicación provisional al Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte, y la Unión Europea y sus Estados Miembros, por otro, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de 2012 ”.
Demandante: Luis Guillermo Albán Córdoba
Magistrado Ponente: LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ 
Expediente D-9869
Concepto 
De conformidad con lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, procedo a rendir concepto en relación con la demanda que, en ejercicio de su ciudadanía, presentó Luis Guillermo Albán Córdoba contra el Decreto 1513 de 2013, cuyo texto, con lo demandado en negrillas, es el siguiente:

DECRETO 1513 DE 2013
(julio 18)

por el cual se da aplicación provisional al “Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte, y la Unión Europea y sus Estados Miembros, por otra”, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de 2012. 
El Presidente de la República de Colombia, en ejercicio de las facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas por el artículo 224 de la Constitución Política, y 
CONSIDERANDO:
Que en uso de las facultades establecidas en el artículo 189, numeral 2, de la Constitución Política, el Gobierno Nacional suscribió el “Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte, y la Unión Europea y sus Estados Miembros, por otra”, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de 2012; 
Que el numeral 3 del artículo 330 del precitado Acuerdo establece la posibilidad de aplicarlo de forma provisional, íntegra o parcialmente. Para estos efectos, cada Parte notificará el cumplimiento de los procedimientos internos exigidos para la aplicación provisional de este Acuerdo al Depositario y a todas las otras Partes. La aplicación provisional del Acuerdo entre la Parte UE y un País Andino signatario, comenzará el primer día del mes siguiente a la fecha de recepción por el Depositario de la última notificación por parte de la Parte UE y el respectivo País Andino signatario; 
Que el artículo 224 de la Constitución Política de Colombia, establece que el Presidente de la República puede dar aplicación provisional a los tratados de naturaleza económica y comercial acordados en el ámbito de organismos internacionales que así lo dispongan; 
Que Colombia y la Unión Europea son miembros fundadores de la Organización Mundial del Comercio y que al amparo de los artículos XXIV del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) de 1994 y V del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS) han decidido profundizar sus relaciones comerciales mediante la adopción del Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte, y la Unión Europea y sus Estados Miembros, por otra, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de 2012; 
Que en el texto del preámbulo y en el artículo 5o del “Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte y la Unión Europea y sus Estados Miembros, por otra”, las Partes afirman y convienen en desarrollar los derechos y obligaciones establecidos en el Acuerdo de Marrakech por el que se funda la Organización Mundial del Comercio; 
Que los Anexos 1A Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancías, 1B Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 1C Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, forman parte integral del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organización Mundial del Comercio; 
Que el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) de 1994, es parte integral del Anexo 1A Acuerdos Multilaterales sobre el Comercio de Mercancías del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organización Mundial del Comercio; 
Que el Honorable Congreso de la República aprobó el Proyecto de ley número 133 de 2012 Senado, número 238 de 2012 Cámara, por medio de la cual se aprueba el “Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte, y la Unión Eropea  sus Estado Miembros, por otra”, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de 2012; 
Que mediante nota verbal del 27 de febrero de 2013, el Consejo de la Unión Europea notificó a Colombia del cumplimiento de la Unión Europea de los requisitos exigidos para la aplicación provisional del “Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte, y la Unión Europea y sus Estados Miembros, por otra”, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de 2012, con excepción de los artículos 2o, 202 párrafo primero, 291 y 292 del mismo; 
Que por todo lo expuesto, dará aplicación provisional a los compromisos adquiridos en el citado “Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte, y la Unión Europea y sus Estados Miembros, por otra”, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de 2012, con excepción de los artículos 2o, 202 párrafo primero, 291 y 292; 
DECRETA:
Artículo 1o. Aplíquese provisionalmente el “Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte, y la Unión Europea y sus Estados Miembros, por otra”, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de 2012, salvo lo dispuesto en los artículos 2o, 202 párrafo primero, 291 y 292. 
Artículo 2o. En los términos del numeral 4 artículo 330 del precitado Acuerdo, cuando se aplique provisionalmente una disposición del Acuerdo, cualquier referencia en la misma a la fecha de entrada en vigor del Acuerdo se entenderá como la fecha a partir de la cual comience la aplicación provisional. 
Artículo 3o. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicación y surte efectos a partir del 1o de agosto de 2013. 
Publíquese, comuníquese y cúmplase. Dado en Bogotá, D. C., a 18 de julio de 2013. 
1. Planteamientos de la demanda
El primer punto relevante en la demanda es el de la competencia de la Corte Constitucional, como quiera que el magistrado sustanciador decidió, mediante auto proferido el 13 de septiembre de 2013
, inadmitir la demanda de la referencia, en razón a que la misma no explicaba con suficiencia la competencia de la Corte Constitucional para conocer del acto demandado. Al corregir la demanda el accionante fundamentó la competencia de dicha corporación en dos razones:
En primer lugar, aduce que la Corte es competente para conocer del presente decreto y no el Consejo de Estado, dado que en el Estado de Derecho no existen actos sustraídos del control de constitucionalidad, como consecuencia de la supremacía de la Constitución, de una parte, y de su carácter normativo, de otra. Sobre el punto expresa la demanda que “(…) el mecanismo del control constitucional (y no cualquier otro mecanismo previsto en el ordenamiento jurídico) es el medio para asegurar la primacía jerárquica y expulsar del ordenamiento jurídico las normas que lo desconozcan…”. Esta conclusión se apoya, a su juicio, en el Auto 288 de 2010 y las Sentencias C-477 de 1992, C-179 de 1994, C-560 de 1999, C-832 de 2001, C-1290 de 2001, C-428 de 2002, C-800 de 2002, C-319 de 2007 y C-1154 de 2008.
En segundo lugar, y con base en las consideraciones vertidas en el Auto 288 de 2010 y en la Sentencia C-1154 de 2008, el accionante fundamenta la competencia de la Corte para conocer del decreto objeto del proceso, en el entendido de que se trata de un acto que regula obligaciones internacionales que por su contenido son propias de un tratado. De lo anterior deduce que el control del acto demandado “dispone (sic) de fuerza material de ley en la medida en que implica una alteración y derogatoria del artículo 2º de la Ley 1669 de 2012 Por medio de la cual se aprueba el Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte, y la Unión Europea y sus Estados Miembros, por otra”, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de 2012…”.
Concluye el aparte referido al tema de la competencia citando algunas providencias dictadas por la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en virtud de las cuales, al parecer, dicha corporación se ha declarado inhibida para conocer de actos similares al presente, bajo el supuesto de que la voluntad del Estado colombiano ya se ha fusionado con la de otro Estado, tal y como ocurre en el presente caso.
Luego de revisar las razones relativas a la competencia de la Corte, el demandante expone las razones que sustentan la inconstitucionalidad del acto acusado de la siguiente forma:

Considera que el decreto, que prevé la aplicación provisional del Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú y la Unión Europea y sus Estados Miembros, desconoce los requisitos constitucionales establecidos en el artículo 224 de la Constitución. Sostiene al respecto que “[e]l Decreto 1513 de 2013 (norma demandada) regula, de manera clara e inequívoca, obligaciones internacionales propias de un tratado, toda vez que dispone en sus artículos 1º y 2º, respectivamente, la aplicación provisional de la totalidad de las obligaciones internacionales propias del “Acuerdo Comercial con la Unión Europea” y el entendimiento subsiguiente sobre la entrada en vigor de todas estas obligaciones internacionales, en lo que hace a su denominación y referencia”. 
A su juicio, la aplicación provisional de ciertos tratados supone, desde el punto de vista de la Constitución, dos condiciones: (i) que el tratado verse sobre temas económicos o comerciales y; (ii) que dichos instrumentos se hayan acordado en el marco de una organización internacional. Estos requisitos deben converger en forma simultánea para poder dar aplicación provisional a un determinado tratado.
En su criterio, el primero de los elementos, esto es, que se trate de un acuerdo en materia comercial, se cumple a cabalidad en el presente caso, pues del texto del tratado se deduce con claridad que el mismo establece, entre otras cosas, una zona de libre comercio entre las partes (artículo 3) que consiste en la liberalización progresiva y gradual del comercio de mercancías, la liberalización progresiva del comercio de servicios y la apertura efectiva de los mercados de contratación pública.
No obstante lo anterior, el decreto no cumple con el segundo requisito, pues en su criterio el instrumento no fue acordado en el ámbito de una organización internacional, dado que, en primer lugar, no todo acuerdo de naturaleza comercial se celebra en el ámbito de la Organización Mundial del Comercio, tal y como lo afirma el Gobierno Nacional en el acto acusado y al margen que Colombia, Perú y los países miembros de la Unión Europea hagan parte de la Organización Mundial del Comercio. En segundo lugar, para el demandante resulta claro que el acuerdo “(…) no fue celebrado ni en la sede de la OMC situada en la ciudad de Ginebra, Suiza, ni en el marco de una conferencia o convención auspiciada por la OMC para el efecto”, como tampoco es producto de una autorización de un órgano de dicha organización ni ha sido celebrado en el marco de los instrumentos normativos o constitutivos de ésta última, en tanto los acuerdos para establecer zonas de libre comercio no son acuerdos complementarios o conexos al GATT.
2. Problema jurídico
Corresponde establecer si la Corte Constitucional es competente para conocer y juzgar la constitucionalidad del Decreto 1513 de 2013, por medio del cual se da aplicación provisional al Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte, y la Unión Europea y sus Estados Miembros, por otra, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de 2012, expedido por el Presidente de la República en ejercicio de la competencia prevista en el artículo 224 de la Constitución Política y el artículo 189-2 ibídem.
3. Análisis jurídico
Para resolver el problema jurídico planteado el Ministerio Público se referirá a los siguientes puntos: (i) las competencias constitucionales de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado respecto del control de los decretos dictados por el Gobierno Nacional desde la perspectiva del criterio formal; (ii) la competencia de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado desde la perspectiva del criterio material; (iii) conclusiones sobre la competencia para conocer del Decreto 1513 de 2013, a partir del análisis de los criterios citados.   

3.1 Las competencias constitucionales asignadas a la Corte Constitucional y al Consejo de Estado respecto de los decretos dictados por el Gobierno Nacional: aplicación del criterio formal 
El control de constitucionalidad
 de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, desde una perspectiva constitucional, encuentra su fundamento en varias normas: de una parte, los artículos 241
 y 10 transitorio de la Constitución Política, que radican en forma precisa competencias a la Corte Constitucional para conocer de algunos decretos con fuerza material de ley; y, de otra, el artículo 237-2
 de la Carta que establece la competencia del Consejo de Estado para conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional. En este sentido, la atribución de competencias para efectuar el control de constitucionalidad obedece, principalmente, a un criterio formal según el cual “(…) la naturaleza de un decreto expedido por el Gobierno Nacional está determinada por los fundamentos que se señalan al momento de su expedición. Constituye el principal criterio para definir si el control abstracto de constitucionalidad corresponde a la Corte Constitucional o al Consejo de Estado, según se refiera o no a alguna de las hipótesis previstas en el artículo 241 Superior”
. 

De conformidad con las normas competenciales citadas y en aplicación del criterio formal, corresponde a la Corte Constitucional el conocimiento de los siguientes decretos presidenciales: (i) los decretos-ley o extraordinarios (art. 150-10 C.P.) en virtud de la competencia establecida en el numeral 5º
 del artículo 241 de la Constitución; (ii) los decretos legislativos que se expiden en los estados de excepción (art. 214 C.P.) en virtud de la competencia establecida en el numeral 7º
 del artículo 241 de la Constitución; (iii) los decretos de planificación (art. 341 C.P.) de cuyo control se encarga la Corte por disposición del numeral 5º
 del artículo 241 Superior; (iv) los decretos expedidos con fundamento en las facultades otorgadas por los artículo 1-9 transitorios de la Constitución, en virtud de la competencia establecida en el artículo 10
 transitorio, cuyo control corresponde a esta corporación.
De otra parte, corresponde al Consejo de Estado, según el criterio antedicho, el conocimiento de los demás decretos expedidos por el Gobierno Nacional cuya competencia no corresponde a la Corte Constitucional. En términos genéricos, estos decretos son: (i) los decretos reglamentarios que se expiden para la ejecución de la ley (art. 189-11); (ii) los decretos ejecutivos o administrativos; (iii) los reglamentos constitucionales o autónomos; (iv) los decretos marco que se expiden con fundamento en una ley marco (art. 150-19 C.P.). 

Así las cosas, y en aplicación del criterio formal, se concluye sin mayor dificultad que la Corte Constitucional carece de competencia para el control del Decreto 1513 de 2013, dado que éste no coincide con alguna de las hipótesis previstas por el artículo 241 Superior, pues no se establece en dicho artículo la competencia de la Corte para adelantar la fiscalización del acto que aplica provisionalmente un tratado, de conformidad con el artículo 224 de la Constitución Política. Lo anterior implica, en aplicación de la cláusula de control residual de control de constitucionalidad, que al no estar previsto el decreto que aplica provisionalmente un tratado dentro de las competencias que corresponden a la Corte Constitucional, la misma le corresponde, sin lugar a dudas, al Consejo de Estado. Es más, esta postura ha sido acogida por la Corte Constitucional en las Sentencias C-508 de 1994, C-042 de 1995, C-1438 de 2000, en las cuales la Corte Constitucional se declaró inhibida
 para conocer del Decreto 1421 de 1993, en virtud de las consideraciones expuestas por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria, con ocasión del conflicto de competencias suscitado entre la Sección Primera del Consejo de Estado y la Corte Constitucional, providencia en la cual determinó la competencia del primero para conocer de dicho estatuto normativo.
A pesar de la contundencia de la conclusión anterior, el demandante insiste, con fundamento en el criterio material que respalda jurisprudencialmente, en que el conocimiento del Decreto 1513 de 2013 corresponde a la Corte Constitucional en virtud de su contenido. En vista de esta circunstancia, el Ministerio Público analizará el decreto desde una perspectiva material, aclarando que lo hace en razón de las consideraciones expuestas en la demanda.
3.2 El criterio material como parámetro para definir la competencia en materia de control de constitucionalidad de decretos dictados por el Gobierno Nacional
Como punto central de la argumentación vertida en la demanda, el accionante parte de la operatividad del denominado criterio material como parámetro relevante para definir la titularidad del control de constitucionalidad en materia de decretos expedidos por el Gobierno Nacional. De ahí que sostenga que debe examinarse –a pesar de que el acto acusado no esté expresamente previsto dentro de las competencias de la Corte prevista en el artículo 241 Superior- la procedencia de la acción pública de inconstitucionalidad contra actos internacionales para derivar la competencia de la Corte, bajo el presupuesto de que el acto acusado tiene rango material de ley.
En cuanto al primer punto, es decir, la procedencia de la acción pública contra ciertos actos internacionales, el demandante aduce que el Decreto 1513 de 2013 por medio del cual aplica en forma provisional el Acuerdo entre Colombia, Perú y la Unión Europea, regula de forma integral obligaciones derivadas de éste y, por tanto, debe ser conocido por la Corte Constitucional en atención a que el Presidente lo aplicó provisionalmente prescindiendo de los procedimientos establecidos en la Constitución. Para fundamentar esta conclusión cita el Auto 288 de 2010, en el cual la Corte analizó algunas hipótesis de procedencia de la acción pública contra acuerdos internacionales, entre otros: 
(iii) Contra los actos que regulan obligaciones internacionales que por su contenido son propias de un tratado, cuando han sido perfeccionados sin el cumplimiento de los requisitos que la Constitución exige o que riñen abiertamente con ella. En este evento, que es justamente el que se presenta en esta oportunidad, la procedencia de la acción pública de inconstitucionalidad se explica por las siguientes razones (…).
A juicio del Ministerio Público, la demanda confunde dos conceptos que, desde el punto de vista del derecho internacional
 y de la Constitución colombiana, no son asimilables, pues las hipótesis de procedencia de la acción pública de inconstitucionalidad se refieren a los acuerdos simplificados y no a la aplicación provisional de los tratados.

En efecto, como primera medida es preciso recordar que la regla general que rige en materia de tratados públicos, desde la perspectiva constitucional, es aquella que prevé la intervención de las tres ramas del poder público (arts. 189, numeral 2., 150, numeral 16., 241, numeral 10 de la C. P.) con el fin de que el instrumento surta efectos en el derecho interno. No obstante lo anterior, esta regla presenta ciertos matices en materia de acuerdos en forma simplificada. 

La Corte ha entendido los acuerdos en forma simplificada como aquellos instrumentos “(…) que buscan dar cumplimiento a las cláusulas sustantivas de un tratado vigente y que no dan origen a obligaciones nuevas ni puede exceder las ya contraídas por el Estado colombiano; la otra clase de procedimientos simplificados se integra por aquellos acuerdos relativos a materias que son de la órbita exclusiva del Presidente de la República, directamente o por delegación, como director de las relaciones internacionales”
. 
De lo anterior se deducen las características de estos acuerdos: (i) rigen por la suscripción del instrumento correspondiente; (ii) regulan materias asignadas al Presidente de la República, en tanto director de las relaciones internacionales y a ciertos acuerdos que “buscan dar cumplimiento a las cláusulas sustantivas de un tratado vigente” que ha surtido todos los trámites desde el punto de vista del derecho interno; (iii) no deben surtir los trámites previstos en la Constitución para los tratados internacionales. No obstante esto, en el evento en que dichos acuerdos regulen obligaciones internacionales nuevas o modifiquen las existentes en el tratado al cual deben su existencia, el control de la Corte Constitucional es procedente, tal y como lo analizó el auto citado por el demandante.
La figura de los acuerdos en forma simplificada difiere de la aplicación provisional de un tratado internacional, figura esta última que se encuentra regulada en el artículo 224 de la Constitución, la cual prevé que “(…) el Presidente de la República podrá dar aplicación provisional a los tratados de naturaleza económica y comercial acordados en el ámbito de organismos internacionales, que así lo dispongan. En este caso tan pronto como un tratado entre en vigor provisionalmente, deberá enviarse al Congreso para su aprobación. Si el Congreso no lo aprueba, se suspenderá la aplicación del tratado”.
Esta figura, a diferencia de los acuerdos simplificados, requiere, siempre, surtir los trámites internos de aprobación por parte del Congreso y el ejercicio pleno del control por parte de la Corte Constitucional. Cosa distinta es que, bajo ciertas condiciones y mientras se surte el control respectivo, el Presidente de la República pueda disponer temporalmente la entrada en vigor de un acuerdo bajo los siguientes supuestos: (i) la aplicación provisional de los tratados es excepcional; (ii) opera frente a tratados de naturaleza comercial y económica; (iii) dichos tratados deben ser acordados en el ámbito de organismos internacionales; (iv) el propio texto del tratado debe prever la posibilidad de su aplicación provisional; (v) en el evento de entrar en vigor el tratado en forma provisional, el Presidente debe enviarlo al Congreso para su aprobación mediante ley; (vi) tanto la ley como el tratado deben ser objeto de control de constitucionalidad “previo, automático, integral y definitivo”, por parte de la Corte Constitucional; (vii) en caso de que no surta con éxito el proceso de control o aprobación, debe suspenderse la aplicación del respectivo instrumento. 

A la luz de la distinción anterior, resulta plausible concluir que el accionante extiende los eventos de procedencia excepcional de la acción pública de inconstitucionalidad en materia de acuerdos en forma simplificada, a la hipótesis de aplicación provisional de un tratado que, por disposición del artículo 224 de la Carta, no está exento de la fiscalización dispuesta para los acuerdos internacionales solemnes. 
Prueba de lo anterior es la información consignada en la página institucional del Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, según la cual el “(…) trámite interno para su aprobación (se refiere al Acuerdo comercial entre Colombia, Perú y la Unión Europea) en el Congreso de la República inició en el mes de noviembre de 2012, hasta el 5 de junio de 2013, finalizando con la sanción del Presidente Juan Manuel Santos, mediante la Ley 1669 del 16 de julio de 2013. Sin embargo, el Acuerdo continúa su trámite ante la Corte Constitucional”
, lo cual da cuenta de que el tratado se encuentra surtiendo, en su integridad, los trámites previstos en la Carta.
En cuanto al segundo aspecto, estrictamente ligado con el anterior, el accionante considera que la norma acusada tiene fuerza material de ley, por cuanto el Decreto 1513 de 2013 “(…) tiene fuerza jurídica para incidir en el ordenamiento jurídico y alterar el sistema de fuentes”, ya que éste “(…) implica una alteración y derogatoria del artículo 2º de la Ley 1669 de 2013”, de lo que surge la competencia de la Corte Constitucional.
Como punto de partida del análisis, el criterio material define la competencia para efectos del control desde “(…) la naturaleza del decreto: si es una norma con fuerza material de ley que se enmarca dentro de alguna de las hipótesis previstas en el artículo 241 de la Carta Política, su examen corresponderá a la Corte Constitucional; pero si se trata de un acto administrativo o en todo caso de una norma que no tiene vocación legislativa, su estudio compete al Consejo de Estado (art. 237-2 CP)”.
Para el Ministerio Público el Decreto 1513 de 2013 es un reglamento constitucional cuya competencia corresponde al Consejo de Estrado por varias razones:
En primer lugar, los reglamentos constitucionales o autónomos son aquella especie de reglamento, general e impersonal, cuya fuente de competencia está radicada directamente en la Constitución, sin que dicha asignación competencial esté mediada por una norma intermedia (ley); en contraposición a lo que ocurre con la potestad reglamentaria ordinaria, que requiere de norma intermedia, atribuida constitucionalmente por el artículo 189-11 de la Carta, que asigna al Presidente de la República, en su calidad de Suprema autoridad administrativa “(…) [e]jercer la potestad reglamentaria, mediante la expedición de los decretos, resoluciones y órdenes necesarios para la cumplida ejecución de las leyes”.
Por ende, la diferencia fundamental estriba en que la potestad reglamentaria, en tanto atribución constitucional, requiere, indefectiblemente, de una ley objeto de reglamentación, mientras que el reglamento autónomo constitucional tiene su fuente normativa en la radicación que ésta le otorga al Presidente, sin subordinación jurídica a la ley. Sobre este punto la Corte ha afirmado que “(…) [e]l reglamento autónomo constitucional se diferencia entonces del reglamento que desarrolla una ley, simplemente en que aquél no requiere ley previa, pues la propia Constitución ha establecido un ámbito especial que puede ser desarrollado directamente por el Gobierno”
. 
Esta característica, la competencia radicada en forma directa por la Constitución, se cumple en el Decreto 1513 de 2013 por la sencilla razón de que la aplicación provisional de un tratado deriva directamente de la propia Constitución que, como se dijo, establece en el artículo 224 que “(….) el Presidente de la República podrá dar aplicación provisional a los tratados…” bajo las condiciones previstas en dicha norma, sin mediación legal alguna. 

Es necesario advertir que esta conclusión no es coincidente con algunas consideraciones que, en obiter dicta, ha efectuado la Corte sobre el tema, dado que esa corporación ha sostenido que no existen reglamentos constitucionales dentro de la estructura normativa de la Constitución de 1991, con la única excepción del artículo 355 de la Constitución Política
, postura que ha sostenido, por ejemplo, en la Sentencia C-1290 de 2001
. Otro elemento que vale la pena mencionar es la discusión jurisprudencial sobre la jerarquía normativa de los reglamentos constitucionales, esto es, si estos dispositivos normativos tienen un rango inferior o igual al de la ley. Estas discusiones, de enorme importancia doctrinal, superan el objeto de este concepto, razón por la cual el Ministerio Público centrará su atención en la naturaleza del acto que aplica provisionalmente un tratado, con el fin de determinar quién es competente para su control.
Así las cosas, esta Vista Fiscal considera que el Decreto 1513 de 2013 tiene naturaleza administrativa y, por tanto, una jerarquía inferior a la ley por cuanto:
· Desde un punto de vista estrictamente formal, el artículo 224 de la Constitución no reconoce fuerza normativa especial al acto del Presidente de la República que aplica provisionalmente un tratado, de suerte que, desde la propia Constitución, no puede concluirse que tiene fuerza material de ley o rango igual a ésta.
· Desde una perspectiva más amplia, es claro que el acto estudiado no tiene contenido material de ley, en tanto no deroga, modifica o subroga una norma legal, tal y como lo ha expuesto la Corte Constitucional
 como criterio para identificar la fuerza normativa de un determinado acto formalmente administrativo. Y no la tiene porque el propio artículo 224 Superior dispone que en el evento de que el Congreso de la República no apruebe el instrumento, “(…) se suspenderá la aplicación del tratado”, lo cual es un fuerte indicativo de que dicho acto tiene un rango infralegal respecto de la ley aprobatoria del tratado correspondiente. Sostener lo contrario, esto es, admitir fuerza normativa material de dicho acto, llevaría a sostener que la no aprobación del tratado por parte del Congreso de la República supondría que la inaprobación, por conducto de la ley, del respectivo instrumento, es absolutamente inane respecto del acto que dispone su aplicación provisional.
· En este orden de ideas, el Decreto 1513 de 2013 tiene desde su perspectiva material rasgos propios del concepto de función administrativa, entendida como “la realización, en forma concreta, de los cometidos estatales que requieren de una ejecución material, realización que se cumple de manera inmediata y directa, mediante un actuar que es concreto, continuado y espontáneo, procurando de ese modo la satisfacción de las necesidades de la comunidad y la de los individuos que la componen”
, en tanto dicha aplicación, puramente temporal, supone la ejecución material del acuerdo, lo que no implica juicio alguno sobre su validez definitiva, pues es claro que dicho instrumento debe surtir todos los procedimientos y controles establecidos en la Carta (arts. 150, numeral 16., 241, numeral 10).
· Por ende, equiparar la fuerza normativa del acto que aplica provisionalmente el tratado con la ley que dispone su aprobación, no responde al modelo diferenciado establecido constitucionalmente para estos “actos”, pues, se reitera, el acto de aplicación provisional tiene una fuerza normativa inferior a la ley.

· En este mismo sentido, el acto de aplicación provisional del tratado por parte del Presidente de la República, en su calidad de jefe de Estado y director de las relaciones internacionales (189-2 C.P.), implica la producción de un acto administrativo de carácter general, cuya nota esencial es su unilateralidad, de una parte, y el ejercicio de funciones administrativas, de otra.
· Por último, debe precisarse que el parámetro de control de constitucionalidad del acto de aplicación provisional y de la norma aprobatoria del tratado difieren sustancialmente. Ello por cuanto el artículo 224 de la Carta constituye el parámetro de control de constitucionalidad que allí se estipula, esto es, que el tratado tenga naturaleza comercial o económica, que éste disponga su aplicación provisional, total o parcial, y que se haya adoptado en el ámbito de un organismo internacional. Esto refuerza la distinción propuesta, dado que si el acto de ejecución –de naturaleza administrativa- fuese un acto con el mismo rango de la ley aprobatoria, no habría razón para distinguir el parámetro de control, pues sería claro que éste debería surtir todos y cada uno de los trámites previstos para los tratados públicos, es decir, negociación, adopción del texto, firma, aprobación, ratificación y canje de los instrumentos de ratificación.
Como último punto objeto de análisis, el accionante afirma que el Consejo de Estado se ha declarado inhibido para conocer de actos como el presente, lo que, a su juicio, reforzaría la competencia de la Corte Constitucional. No obstante, y revisadas dichas providencias, observa el Ministerio Público que ninguna de ellas se refiere a casos de aplicación provisional de un tratado, sino al control judicial del canje de instrumentos de ratificaciones y, en general, a la ausencia de un verdadero acto administrativo unilateral objeto de control.
En suma, y por las razones expuestas, esta Jefatura considera que la competencia para conocer de la constitucionalidad del Decreto 1513 de 2013, el cual dispuso la aplicación provisional del Acuerdo entre Colombia, Perú y la Unión Europea, corresponde, tanto desde el punto de vista formal como material, a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, conforme a lo dispuesto en el artículo 237-2 de la Constitución Política. 
5. Conclusión

El Ministerio Público solicita a la Corte que se declare INHIBIDA para conocer del Decreto 1513 de 2013 por el cual se da aplicación provisional al “Acuerdo Comercial entre Colombia y el Perú, por una parte, y la Unión Europea y sus Estados Miembros, por otra”, firmado en Bruselas, Bélgica, el 26 de junio de 2012, por carecer de competencia para ello.

Señores Magistrados,
MARTHA ISABEL CASTAÑEDA CURVELO

Viceprocuradora General de la Nación con funciones de Procuradora General

GMR/DFYM
� Auto que se encuentra incompleto en el expediente remitido a la Procuraduría Auxiliar para Asuntos Constitucionales (fl 16).


� Es preciso advertir que la Corte Constitucional, con ocasión del control de constitucionalidad de la Ley 270 de 1996, distinguió las nociones de jurisdicción constitucional y control de constitucionalidad, para concluir: “Para la Corte, los términos “jurisdicción constitucional” y “control de constitucionalidad” a que hace alusión el precepto que se estudia, deben interpretarse, para efectos de su ubicación dentro de la estructura de la rama judicial, de conformidad con las previsiones, principios y postulados contenidos en la Constitución. Así, únicamente para estos propósitos, puede señalarse que el control de constitucionalidad es el que se ejerce por un órgano competente, a través de un pronunciamiento definitivo respecto de la concordancia de ciertas normas jurídicas con la integridad y la primacía de la Carta Política. En ese orden de ideas, debe señalarse que dentro del esquema de la rama judicial sólo dos órganos ejercen el control de constitucionalidad de manera concluyente: la Corte Constitucional, en forma directa y principal (Art. 241), y el Consejo de Estado, el cual goza de una competencia residual, según lo prevé el numeral 2o del artículo 237 superior…”.


�   “Art 241. A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la Constitución, en los estrictos y precisos términos de este artículo. Con tal fin, cumplirá las siguientes funciones…”.


� “ARTICULO 237. Son atribuciones del Consejo de Estado: (…)  2. Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional”. 


� Corte Constitucional, Sentencia C-1154 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas.


�  “(…) 5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los artículos 150 numeral 10 y 341 de la Constitución, por su contenido material o por vicios de procedimiento en su formación”.


� “(…) 7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad de los decretos legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los artículos 212, 213 y 215 de la Constitución”.


� “(…) 5. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra los decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno con fundamento en los artículos 150 numeral 10 y 341 de la Constitución, por su contenido material o por vicios de procedimiento en su formación”.


� “ARTICULO TRANSITORIO 10. Los decretos que expida el Gobierno en ejercicio de las facultades otorgadas en los anteriores artículos tendrán fuerza de ley y su control de constitucionalidad corresponderá a la Corte Constitucional”.


� En estas providencias se hace alusión a las consideraciones efectuadas por el Consejo Superior de la Judicatura, entre otras, relativa a que [c]on base en los planteamientos expuestos, a esta Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura no le cabe la menor duda de que la competencia para conocer de las demandas señaladas que cursan contra el Decreto 1421 de 1993, en todo o en parte, por una supuesta inconstitucionalidad, corresponde al Consejo de Estado, en virtud de la competencia residual consagrada en el artículo 237 numeral 2° de la Carta a favor de esta corporación, habida cuenta de que la disposición atacada se profirió con apoyo en el artículo 41 transitorio del Texto Superior, que se encuentra por fuera de la comprensión que abarcan los numerales 5 y 7 de su artículo 241, que señala específicamente el ámbito de conocimiento de la Corte Constitucional en esta materia".





� En efecto, las Convenciones de Viena I (1969 aprobada mediante Ley 32 de 1985), y Viena II (198 aprobada mediante Ley 406 de 1997, cuyo control fue adelantado por la Corte Constitucional mediante la Sentencia C-400 de 1998) sobre derechos de los tratados entre Estados, la primera, y sobre tratados celebrados entre Estados y organizaciones internaciones, la segunda. Dichas convenciones distinguen con claridad las figuras de acuerdos en forma simplificada (art. 13) y la aplicación provisional de tratados (art 25).


� Sentencia C-363 de 2000.


� Página web oficial del Ministerio de Comercio Industria y Turismo, disponible en: � HYPERLINK "http://www.tlc.gov.co/publicaciones.php?id=18028&dPrint=1" �http://www.tlc.gov.co/publicaciones.php?id=18028&dPrint=1�, recuperado el 20 de noviembre de 2013.


� Sentencia, C-024 de 1993.


14 “ARTICULO 355. Ninguna de las ramas u órganos del poder público podrá decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o jurídicas de derecho privado. 


� HYPERLINK "javascript:insRow45()" �<� El Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podrá, con recursos de los respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin ánimo de lucro y de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés público acordes con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentará la materia”.


 15 Sobre este tema dijo la Corte: “Ahora bien, se ha reconocido que quizá subsisten dentro de la Constitución algunas modalidades de reglamentos constitucionales como el previsto en la parte final del artículo 355 de la Constitución, relativo a los contratos que pueden celebrar el Gobierno con entidades privadas sin ánimo de lucro de reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés público acordes con el plan nacional de desarrollo y los planes seccionales de desarrollo”.


 16 Otro elemento fuertemente discutido, tanto en el ámbito doctrinal como jurisprudencial, es el relativo a la jerarquía de los denominados reglamentos constitucionales, esto es, si tienen un carácter infralegal o supralegal. Sobre el particular, el Consejo de Estado ha considerado que tiene un mismo nivel jerárquico al de la ley, al afirmar que los reglamentos constitucionales “[s]on aquellas disposiciones de carácter general, impersonal y abstracto expedidas por una pluralidad de autoridades a las cuales les ha sido asignada una competencia normativa directamente por la Constitución y sin sujeción a la ley. Se caracterizan, en consecuencia, por constituir un desarrollo directo de la Constitución, por manera que, en el sistema de fuentes del Derecho, ostentan una jerarquía igual a la de la ley (más allá de que su contenido es materialmente legislativo(, aunque, claro está, únicamente se pueden desarrollar por esta vía las facultades constitucionalmente atribuidas al organismo en cuestión de manera expresa, sin que el reglamento constitucional autónomo pueda invadir la órbita competencial correspondiente al Legislador”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admirativo, sentencia proferida el 14 de agosto de 2008, exp. 16230, C.P. Mauricio Fajardo Gómez. En contraposición a esta postura, la Corte Constitucional en la Sentencia C-024 de 1993, afirmó: “La creación de estos ámbitos especiales susceptibles de ser desarrollados directamente por el Gobierno sin que se requiera ley previa, no implica en ningún caso una distribución material de competencias entre el ejecutivo y el legislativo. Si así lo fuera, si se excluyera a la ley de un determinado ámbito jurídico material sería necesario que la Carta lo señalara expresamente y que no dejare duda alguna al respecto. Al fin y al cabo una garantía democrática como la que aquí está en juego, no puede dejarse librada a  las meras interpretaciones”.





� Comunicado de prensa No. 26 de la Corte Constitucional, expedido en julio de 2013. En este comunicado, la Corte sintetizó las consideraciones expuestas en la Sentencia C-400 de 2013, que sobre el tema de la fuerza material de los actos dijo: “Ahora bien, precisó que los actos de carácter general expedidos por el Gobierno Nacional o por entidades u organismos distintos de aquel, cuyo contenido material sea de ley, esto es, que tengan la virtualidad de modificar, subrogar o derogar la ley, se hallan excluidos de la competencia del Consejo de Estado, tales como, el decreto que declara un estado de excepción y los decretos que corrigen yerros de una ley, que compilan leyes, los expedidos por el Gobierno en desarrollo de facultades transitorias otorgadas por el constituyente –vgr. de orden estatutario-, decreto de ejecución de la convocación a un referendo constitucional, entre otros (Sentencia C-049/12)”


� Escola, Héctor Jorge. El interés público como fundamento del derecho administrativo. Buenos aires: Deplama, 1989, p. 39.
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