[image: image2.png]PROCURADURIA
CENERAL DE LA NACION




Procurador General
[image: image1.png]PROCURADURIA
CENERAL DE LA NACION




Procurador General

                                         Concepto 5383

Bogotá, D.C., 12 junio de 2012
Señores

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

Ref.:
Demanda de inconstitucionalidad contra un aparte del artículo 11 y contra el artículo 42 del Tratado de Derecho Civil Internacional y Tratado de Derecho Comercial Internacional, firmados en Montevideo el 12 de febrero de 1989 y aprobados mediante la Ley 33 de 1992.
    
Actores: Verónicas Meneses Suarez y Dorys Osorio Rueda.



Magistrado Ponente: Jorge Iván Palacio Palacio.



Expediente D-8994.




Concepto  5383
Según lo dispuesto en los artículos 40, numeral 6º, 242, numerales 1º, 2º, y 278, numeral 5º, de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda presentada por las ciudadanas Verónicas Meneses Suarez y Dorys Osorio Rueda contra un aparte del artículo y contra el artículo 42 del Tratado de Derecho Civil Internacional, aprobado mediante la Ley 33 de 1992, “Por medio de la cual se aprueba el ‘Tratado de Derecho Civil Internacional y el Tratado de Derecho Comercial Internacional, firmados en Montevideo el 12 de febrero de 1989”, cuyo texto se reproduce a continuación subrayando lo demandado:

LEY 33 DE 1992 
(diciembre 30) 

Diario Oficial No. 40.705, de 31 de diciembre de 1992 

Por medio de la cual se aprueba el "Tratado de Derecho Civil Internacional y el Tratado de Derecho Comercial Internacional", firmados en Montevideo el 12 de febrero de 1989. 

EL CONGRESO DE COLOMBIA, 

Vistos los textos del "Tratado de Derecho Civil Internacional 

y el "Tratado de Derecho Comercial Internacional", 

firmados en Montevideo el 12 de febrero de 1889, 

que a la letra dicen: 
"TRATADO DE DERECHO CIVIL INTERNACIONAL 

Firmado el 12 de febrero de 1889. 

[…]

ARTÍCULO 11. La capacidad de las personas para contraer matrimonio, la forma del acto y la existencia y validez del mismo, se rigen por la ley del lugar en que se celebra. 

Sin embargo, los Estados signatarios no quedan obligados a reconocer el matrimonio que se hubiere celebrado en uno de ellos cuando se halle afectado de alguno de los siguientes impedimentos: 

a) Falta de edad de alguno de los contrayentes, requiriéndose como mínimum catorce años cumplidos en el varón y doce en la mujer; 

b) Parentesco en línea recta por consanguinidad o afinidad, sea legítimo o ilegítimo; 

c) Parentesco entre hermanos legítimos o ilegítimos; 

d) Haber dado muerte a uno de los cónyuges ya sea como autor principal o como cómplice, para casarse con el cónyuge supérstite; 

e) El matrimonio anterior no disuelto legalmente. 

[…]

ARTÍCULO 42. Si no hubiesen fijado de antemano un domicilio conyugal, las mencionadas relaciones se rigen por la ley del domicilio del marido al tiempo de la celebración del matrimonio. 

1. Planteamiento de la demanda.
Las demandantes, con el propósito explícito de “modernizar las normas del derecho internacional privado en lo atinente a la cuestión de los derechos de la mujer”, advierten a la Corte que las normas internacionales demandadas son incompatibles con “el derecho a la igualdad y no discriminación de la mujer[,] reconocido en los artículos 13 y 42 de la Constitución Política de 1991”; así como contrarias a “normas especiales consagradas a favor de la mujer para la superación de la mujer para la superación de la discriminación y el logro de la igualdad del género femenino, contenidas tanto en la Carta Magna que empezó a regir el 4 de julio de 1991, como también en numerosos tratados de derecho internacional público ratificados por Colombia en materia de Derechos Humanos y que, por consiguiente, hacen parte del bloque de constitucionalidad”, como son específicamente: el Preámbulo y los artículos 1° y 2° de la Declaración Universal de Derechos Humanos; el Preámbulo y el artículo 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; la Convención sobre la Eliminación de Todas las formas de Discriminación sobre la Mujer de 1979; el Preámbulo y el artículo 2° de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre de 1948; los artículos 2° y 24 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos o Declaración de San José de 1969; y el artículo 4° de la Convención Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. 

Como un segundo objetivo, con la demanda sub examine también se pretende “modernizar los derechos de las mujeres en caso de controversias de derecho internacional privado de la sociedad conyugal, para permitir que los litigios sean resueltos con base en la legislación del último domicilio conyugal o del país del domicilio del demandado, si se conoce su domicilio o residencia, o con base en la ley del país del demandante, en caso contrario, frente a los casos en que se aplique el TDCIM”. Lo anterior, pues las actoras señalan que “[e]sta solución es la que adoptan las modernas leyes en la materia, como por ejemplo, los numerales 1, 2 y 4 del artículo 23 del Código de Procedimiento Civil en materia de conflicto judicial”.   

Como fundamento de sus pretensiones, señalan, de manera general, que “la Corte Constitucional debe declararse competente para examinar la constitucionalidad de todos los tratados internacionales ratificados por Colombia durante la vigencia de la Constitución de 1886, cuando sus normas impliquen violación de los derechos fundamentales constitucionales y solicitar al Presidente de la República formular reservas con posterioridad a la ratificación o, cuando ello sea posible, denunciar el tratado internacional”. 

Como argumentos a favor de esta postura señalan, en primer lugar, que “es una falencia del sistema jurídico nacional de revisión de constitucionalidad de los tratados internacionales en Colombia ratificados durante la vigencia de la Constitución de 1886 […que] el Constituyente [haya] derog[ado] el procedimiento de demanda ciudadana frente a dichos tratados, y al tratar de implementar un sistema de revisión automático más garantista frente a la totalidad de los tratados aprobados por el poder Legislativo, [haya] elimin[ado] el procedimiento para revisar la constitucionalidad [de] los tratados ya ratificados por Colombia”. Esto pues, advierten, dicha decisión implica que “la única oportunidad jurídica para revisar la Constitucionalidad de los tratados ratificados bajo la Constitución Política de 1886” es “que ocurra el evento excepcional de la declaratoria de inconstitucionalidad por parte de la Corte Suprema de Justicia y que el Congreso vuelva a aprobar la Ley y la someta al trámite de revisión automática establecido en el numeral 10 del artículo 241 de la Constitución Política de 1991”. 

En segundo lugar, reprochan que hasta el momento “la Corte Constitucional ha[ya] desaprovechado […] y se ha[ya] plegado al cuestionable argumento que dichos tratados no pueden ser sometidos a control de constitucionalidad bajo la Constitución de 1991 […] por el hecho de haberse perfeccionado su entrada en vigencia bajo la antigua Constitución” ─incluso, dicen, sin perjuicio de que “bajo el planteamiento de la Corte Constitucional en la Sentencia C-276 de 1993, no cabría mecanismo alguno para acudir ante los jueces para demandar la inconstitucionalidad de los tratados y las leyes aprobatorias de los mismos”. Para ellas, esto último es contrario a lo dispuesto en los artículos 2° y 26 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, relativos al compromiso de los Estados partes para garantizar los derechos allí reconocidos así como al derecho a la protección judicial. 

En su opinión, por lo tanto, “[p]rocede abrir la posibilidad de demandar el contenido material de los tratados internacionales y sus leyes aprobatorias, cuando se verifica un cambio o giro en la jurisprudencia constitucional y contribuya a una mejor protección de los derechos humanos fundamentales” y “[l]a tesis formalista contenida en la [citada] Sentencia C-276 de 1993 […] debe referirse a los aspectos de procedimiento, pero no en cuanto al contenido de los tratados internacionales”.  Así, consideran “[t]ratándose de la violación de derechos fundamentales por un tratado de derecho internacional ratificado antes de 1991 [,…] debe darse prevalencia al respecto y garantía de los derechos fundamentales derogando las disposiciones que sean violatorias de los mismos”.
Hechas tales consideraciones de orden general, para el caso específico del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo, las accionantes explican que optaron “por presentar la presente acción Constitucional basadas en la ausencia de revisión del contenido material del Tratado […] a la luz del ordenamiento constitucional vigente, específicamente el régimen de derechos fundamentales […pues consideran que los] dos pronunciamientos de constitucionalidad sobre el Tratado mencionado, el primero, en 1987 por la Corte Suprema de Justicia y el segundo, en 1993 por la Corte Constitucional, se han limitado a aspectos formales pero ambos incurren en omisión de valoración constitucional del contenido del Tratado que contiene normas similares que han sido retiradas del ordenamiento jurídico por su incompatibilidad con la Constitución de 1991 […; lo que además supone, a su parecer, que respecto del Tratado en cuestión] no puede predicarse la cosa juzgada absoluta sino relativa”. En este mismo sentido agregan que, al “examinar la constitucionalidad del mencionado tratado [,… la Corte Constitucional consideró] que el mismo no podía ser objeto de revisión de constitucionalidad, por efecto de haberse perfeccionado bajo la Constitución Política de 1886”, de donde concluyen que “[l]a Corte Constitucional no ha examinado la constitucionalidad del contenido del Tratado de Derecho Civil Internacional de 1889 a la luz del derecho fundamental a la igualdad”. 

Como argumentos de inconstitucionalidad de las normas demandadas, sostienen que “[m]ediante] Sentencia C-507 de 2004, la Corte Constitucional declaró inexequible la expresión ‘doce años’, establecida en el artículo 140 numeral 2 del Código Civil Colombiano, como edad mínima de la mujer para contraer matrimonio de manera que actualmente la edad mínima para contraer matrimonio tanto para la mujer como el hombre, es de catorce (14) años, edad que antes de la decisión judicial de constitucionalidad, estaba prevista sólo para los hombres” y que decisión debe predicarse con relación al artículo 11 demandado. Además señalan que “[l]as distinciones en el reconocimiento de derechos, fundadas en el sexo de la persona, son consideradas en la actualidad como distinciones basadas en un criterio sospechoso” y que la regla que contiene el artículo 42 del Tratado demandado es “machista [y está] enquistada en las normas jurídicas propuestas por la Escuela Holandesa del Siglo XVII”, lo que contraría “el principio de igualdad y no discriminación consagrado en al Constitución Política de 1991 y en múltiples tratados internacionales” 
Por lo tanto, consideran que respecto a los artículos demandados Tratado de Derecho Internacional de Montevideo de 1889 se presenta una “inconstitucionalidad sobreviviente”, toda vez que, siendo el Tratado anterior a la Constitución Política de 1991 y sin haber sido sometido a un control constitucional automático, tienen un contenido “discriminatorio”. 

Finalmente, en aras de mantener “el respeto al derecho internacional, especialmente a los principios del pacta Sunt Servanda y la inoponibilidad del derecho interno al cumplimiento de los tratados”, solicitan a la Corte “ordenar al Presidente de la República formular reservas a los artículos que sean manifiestamente incompatibles con la Constitución y que comprometen el respeto y la garantía de los derechos fundamentales” o “compel[e] al Presidente de la República a denunciar el tratado internacional y sustraer la manifestación de la voluntad en obligarse por el tratado”.  

2. Problema jurídico.
Corresponde establecer si la Corte es competente para conocer de una demanda de inconstitucionalidad dirigida contra dos artículos contenidos en un tratado internacional aprobado y ratificado por la República de Colombia; y si en ejercicio de esta competencia puede ordenar al Presidente de la República, responsable del manejo de la relaciones exteriores, hacer reservas a dicho tratado o proceder a su denuncia. Sí y sólo sí se establece que la Corte tiene la competencia en comento, es menester analizar la constitucionalidad de las normas demandadas, a las que se acusa de vulnerar los artículos 13 y 42 Superiores y los artículos 1.1. y 24 del Pacto de San José de 1969, 2° del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1969 y 2° de la Convención para la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer. 

3. Análisis jurídico.
Dado el inusual contenido y alcance de la demanda sub examine, es menester recordar que la competencia de la Corte está prevista en el artículo 241 Superior, en términos estrictos y precisos. En ejercicio de esta competencia, en el numeral 4 se prevé que la Corte puede decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que presenten los ciudadanos contra las leyes, sea por razones atribuibles a su proceso de formación, sea por razones atribuibles a su contenido. Al no hacer parte de ley alguna, las normas demandadas no pueden ser objeto de demandas de inconstitucionalidad.

Respecto de los tratados internacionales y de sus leyes aprobatorias, el artículo en comento, en su numeral 10, prevé que la Corte puede decidir definitivamente sobre la exequibilidad de unos y de otras, previa remisión que de ambos haga el Gobierno, dentro de los seis días siguientes a la sanción de la ley. El control de constitucionalidad previsto para los tratados internaciones es especial y ocurre de manera previa a su perfeccionamiento según el derecho internacional y automática, es decir, no se produce como consecuencia del ejercicio de la acción pública de inconstitucionalidad.

Dado que el tratado internacional en comento no se había perfeccionado al momento de entrar en vigencia la Carta de 1991, pues apenas es aprobado por el Congreso de la República en el año de 1992, por medio de la Ley 33, no puede asumirse otra cosa, como parecen hacerlo las actoras. Y es que la mera existencia de una ley aprobatoria de un tratado, en todo caso posterior al comienzo de la vigencia de la Carta de 1991, no es suficiente para considerar que el proceso de ratificación de un tratado, regido por el derecho internacional, esté completo o haya culminado.  

La posibilidad de demandar leyes aprobatorias de tratados internacionales, dictadas con anterioridad a la vigencia de la Carta de 1991, a la que aluden las actoras, es en este caso irrelevante. Y lo es, por la circunstancia evidente de que tanto el Tratado de Derecho Civil Internacional como el Tratado de Derecho Comercial Internacional, firmados en Montevideo el 12 de febrero de 1989, fueron aprobados por el Congreso de la República por medio de la Ley 33 de 1992, es decir, en plena vigencia de la Carta de 1991.

En ejercicio de su competencia, y conforme a lo previsto en el artículo 241.10, la Corte estudio la exequibilidad de ambos instrumentos internacionales y de su ley aprobatoria en la Sentencia C-276 de 1993, en la cual los declaró exequibles. Esta decisión, como lo señala de manera literal y enfática la propia Carta, en el artículo en comento, es definitiva, valga decir, hace tránsito a cosa juzgada constitucional absoluta. 

Podría traerse a cuento un amplio número de sentencias, en las cuales la Corte precisa el alcance y el sentido del control de constitucionalidad que ejerce respecto de tratados internacionales y de sus leyes aprobatorias, en las cuales advierte que se trata de un control previo e integral, pero no parece necesario hacerlo en este caso, por las circunstancias anotadas.

El discurso de las actoras, en torno de modernizar el derecho internacional privado, corresponde a otras autoridades, entre ellas, a las responsables del manejo de las relaciones internacionales de la República de Colombia, y tiene elementos políticos y de conveniencia, que no pueden ser objeto de análisis dentro de un proceso judicial de control de constitucionalidad de normas respecto de las cuales existe cosa juzgada constitucional absoluta. 

4. Conclusión.
Por lo expuesto, el Ministerio Público solicita a la Corte que declare ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-276 de 1993 sobre la exequibilidad de los artículos 11 y 42 del Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo, aprobado mediante la Ley 33 de 1992.  

De los Señores Magistrados,

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
LJMO
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