
RAMA EJECUTIVA DEL PODER PÚBLICO

PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA

BOGOTÁ, D.C., 31 de marzo de 2009
AUTORIZADO. SOMÉTANSE A LA CONSIDERACIÓN DEL HONORABLE CONGRESO DE LA REPÚBLICA PARA LOS EFECTOS CONSTITUCIONALES

(Fdo.) ALVARO URIBE VÉLEZ 
EL MINISTRO DE RELACIONES EXTERIORES

(Fdo.) JAIME BERMÚDEZ MERIZALDE

DECRETA:

ARTÍCULO PRIMERO: Apruébase el “Memorando de entendimiento relativo al acuerdo de libre comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC” suscrito en Ginebra, Confederación Suiza, a los 25 días del mes de noviembre de 2008. 

ARTÍCULO SEGUNDO: De conformidad con lo dispuesto en el artículo 1o de la Ley 7ª de 1944, el “Memorando de entendimiento relativo al acuerdo de libre comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC”, suscrito en Ginebra, Confederación Suiza, a los 25 días del mes de noviembre de 2008, que por el artículo 1o de esta Ley se aprueba, obligará al país a partir de la fecha en que se perfeccione el vínculo internacional respecto de los mismos. 

ARTÍCULO TERCERO: La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicación
Presentado al honorable Congreso de la República por la Ministra de Relaciones Exteriores y el Ministro de Comercio, Industria y Turismo.

Dada en Bogotá, D.C., a los

	MARÍA ANGELA HOLGUÍN CUELLAR
Ministra de Relaciones Exteriores
	SERGIO DIAZ GRANADOS GUIDA Ministro de Comercio, Industria y Turismo


EXPOSICION DE MOTIVOS 

PROYECTO DE LEY POR EL CUAL SE APRUEBA EL MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO RELATIVO AL ACUERDO DE LIBRE COMERCIO ENTRE COLOMBIA Y LOS ESTADOS AELC.

I. OBJETO DE LA LEY 
a. Proyecto de Ley Aprobatoria: 

Mediante el presente proyecto de ley se busca la aprobación, por parte del Congreso de la República, del Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio (“ALC” o el “Acuerdo”) entre Colombia y los Estados miembros de la Asociación Europea de Libre Comercio (“Estados de la AELC”).

El instrumento objeto de este proyecto de ley aprobatoria resulta necesario para darle aplicación e interpretación integral a ciertas disposiciones contenidas en el acápite de Servicios Financieros del ALC, en tanto precisa la manera como las Partes entienden ciertos derechos y obligaciones en esta materia. 

b. Importancia del Memorando de Entendimiento, ( el “Memorando”) elemento complementario del TLC)

Mediante el citado Memorando de Entendimiento se busca otorgar mayor certeza sobre la aplicación e interpretación algunas obligaciones contenidas en el ALC con los Estados de la AELC. El Memorando se constituye en un instrumento complementario al Acuerdo pues precisa el alcance de ciertas disposiciones del Anexo XVI (sobre servicios financieros del Capítulo IV (Comercio Transfronterizo de Servicios) del tratado. En el particular contexto del ALC, este memorando tiene singular importancia teniendo en cuenta la relevancia de Suiza en esta materia a nivel mundial. 

La disciplina comercial de Servicios Financieros responde a la política gubernamental de consolidación y globalización del sector financiero nacional. El Anexo XIV desarrolla compromisos específicos de las Partes en esta materia profundizando obligaciones ya adoptadas a nivel multilateral. 
El Memorando adjunto al Anexo XIV contiene una serie de entendimientos alcanzados por las Partes sobre los siguientes aspectos: (i) lo que es o no en la práctica una persona jurídica, (ii) el manejo de los impuestos indirectos, (iii) la equivalencia entre ciertas disposiciones del ALC con disposiciones del Acuerdo General en materia de Servicios (AGCS) de la Organización Mundial de Comercio (OMC) y finalmente (iv) aclara dos referencias que se hacen en el Anexo XVI del Acuerdo sobre servicios financieros, con respecto a los criterios que se pueden tener en consideración para autorizar el suministro de un servicio financiero.

c. Descripción del Memorando 

El ‘MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO RELATIVO AL ACUERDO DE LIBRE COMERCIO ENTRE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA Y LOS ESTADOS DE LA AELC’, suscrito en Ginebra el 25 de noviembre de 2008, versa sobre el comercio de los Servicios Financieros y busca aclarar tres disposiciones del Capítulo IV y dos del Anexo XVI del Acuerdo.

En primera instancia, el Memorando refiere a la definición de personas jurídicas cubiertas por el Acuerdo y previstas en el Artículo 4.2 subpárrafo (p)(i) del Acuerdo de Libre Comercio entre Colombia y los Estados de la AELC. Al respecto, aclara que las personas jurídicas de las que trata dicha disposición son las de las Partes, lo cual implica que requiere que estén organizadas o incorporadas bajo la legislación de dicho estado. Igualmente, señala que las personas jurídicas cubiertas por la definición citada son las que estén dedicadas a operaciones comerciales sustanciales en el territorio de cualquier parte, o que desarrollando operaciones comerciales sustanciales en otro miembro de la OMC, son controladas por una persona jurídica de una de las Partes. 
Por otra parte, el Memorando resguarda la soberanía de los estados en la imposición de tributos a los servicios transfronterizos en la medida en que sean compatibles con los principios de nación más favorecida (no discrimen entre unos extranjeros y otros) y los de trato nacional (no discrimine entre prestadores o productos nacionales y los extranjeros); principios reconocidos tanto en el capítulo IV del Acuerdo de Libre Comercio como en el AGSC de la OMC. 

Frente al tema de reglamentaciones nacionales sobre servicios profesionales (modo IV) y los criterios objetivos, transparentes, razonables y no restrictivos que deben orientar el reconocimiento o aceptación de títulos de aptitud, el establecimiento de normas técnicas, y la expedición de licencias de ejercicio; el Memorando busca homologar la interpretación del ALC en su párrafo 4 del Artículo 4.7, con los párrafos 4 y 5 del Artículo VI del AGCS. Lo anterior, dado el desarrollo interpretativo que tiene el AGCS de la OMC vía pronunciamiento del Comité correspondiente y del Órgano de Solución de Diferencias de la OMC, en cuanto a lo que significan los criterios citados. 
Por otra parte, el Memorando aclara que la interpretación del término nuevo servicio financiero previsto por el Anexo XVI en su artículo 1 párrafo 3, (que se encuentra restringido a las Partes) no puede constituirse en un impedimento para permitir que se preste un servicio financiero que es ofrecido en uno de los principales mercados de la OMC. 

Finalmente, el Memorando clarifica que dentro del artículo 6 del Anexo XVI de Servicios Financieros, se entiende incorporada la adopción o exigibilidad de medidas no discriminatorias de aplicación general tomadas por un banco central o una autoridad monetaria o por cualquier entidad pública en cumplimiento de políticas monetarias y o cambiarias de las partes. 

Como se puede observar, los temas objeto de aclaración por el Memorando resultan de suma importancia en el marco de la implementación adecuada del Acuerdo de Libre Comercio entre Colombia y los Estados de la AELC. 

II. CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS CONSTITUCIONALES SUSTANTIVOS DURANTE LA NEGOCIACIÓN DEL MEMORANDO RELATIVO AL ALC ENTRE COLOMBIA Y LOS PAISES AELC , 

a. Competencias constitucionales del Ejecutivo y el Legislativo en materia de negociaciones comerciales internacionales y antecedentes de la negociación con los Estados de la AELC y de este Memorando:

En materia de acuerdos internacionales, el Artículo 150 asigna al Congreso de la República la función de aprobar o improbar los acuerdos que celebre el Gobierno Nacional, así como la expedición de las normas generales con base en las cuales el Gobierno Nacional debe regular el comercio exterior.
 Por su parte, el Artículo 189 (numerales 2 y 259) atribuye al Presidente de la República dicha regulación y le asigna la dirección de las relaciones internacionales y la celebración de Acuerdos con otros Estados y entidades de derecho internacional.

De lo anterior se desprende que en materia de negociaciones internacionales, las funciones del Congreso de la República y del Presidente están expresamente identificadas, son independientes pero concurren armónicamente: el Presidente dirige las relaciones internacionales y celebra acuerdos internacionales, y el Congreso aprueba o imprueba los acuerdos celebrados por el Gobierno, por medio de la expedición de leyes aprobatorias.

La celebración de un acuerdo es un acto complejo que requiere de la concurrencia de varias actuaciones en cabeza de las tres ramas. En efecto, le corresponde al Presidente la negociación y la celebración del acuerdo, al Congreso la aprobación del mismo mediante la expedición de una ley, y a la Corte Constitucional ejercer el control previo de constitucionalidad tanto de la ley aprobatoria del Acuerdo como del instrumento internacional.

Además de lo anterior, y en relación con la competencia del Congreso en este tema, el Artículo 217 de la Ley 5 de 1992
 o Ley Orgánica del Congreso, establece que el legislativo puede aprobar, improbar, pedir reservas o aplazar la entrada en vigor del Acuerdo. 
En el caso de la negociación con los Estados de la AELC, el 25 de noviembre de 2008, en la ciudad de Ginebra, Suiza, Colombia y los Estados miembros de esta organización, suscribieron El Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC.

Así mismo, si bien como se mencionó anteriormente, la Constitución establece que la competencia para negociar tratados internacionales recae en el Ejecutivo, el Gobierno Nacional involucró constantemente al Congreso de la República en el proceso de negociación, le presentó los avances y perspectivas en cada ronda y recibió la retroalimentación de varios miembros del Congreso que le hicieron seguimiento al avance de este Memorando, como instrumento complementario del Acuerdo de Colombia con los países miembros de la AELC.

b. Cumplimiento de la Decisión 598 de la Comunidad Andina:

En julio de 2004, y por consenso, fue aprobada la Decisión Andina 598, ampliando la posibilidad de negociar acuerdos comerciales a los miembros de la CAN, individualmente o en grupo, con otros países no miembros de la ALADI. Esta es la norma que regula actualmente la negociación de acuerdos comerciales por parte de países miembros de la CAN individualmente con terceros países.

En este orden de ideas, de conformidad con el Artículo 3 de la mencionada Decisión, Colombia notificó a la CAN sobre el inicio de las negociaciones comerciales con los Estados de la AELC, en el marco del periodo 131 de sesiones extraordinarias de la Comisión Andina llevada a cabo los días 3 y 8 de mayo de 2007.

Asimismo, dando cumplimiento a lo estipulado por el Artículo 4 de la misma Decisión, el día 7 de noviembre de 2008 Colombia envió a la Secretaria de la Comisión Andina un informe completo sobre los resultados de la negociación.

Se colige de lo expuesto que la adecuación del proceso de integración andino a las nuevas circunstancias de la economía mundial llevó a la decisión de permitir la firma de acuerdos comerciales de manera individual con terceros países.

c. El Memorando cumple con el mandato constitucional de promover la internacionalización de las relaciones económicas y comerciales:
El Memorando de Entendimiento, así como el Acuerdo del que forma parte, son compatibles con los mandatos constitucionales que imponen al Estado el deber de promover la internacionalización de las relaciones económicas y comerciales mediante la celebración de Acuerdos de integración económica.

La Constitución Política de 1991 promueve la integración de Colombia con otros estados. La Corte Constitucional se ha referido al tema de la siguiente manera:

El artículo 226 de la Constitución expresamente compromete al Estado en la promoción de “la internacionalización de las relaciones políticas, económicas, sociales y ecológicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”, al tiempo que el 227 autoriza la “integración económica, social y política con las demás naciones”.

Posteriormente en la Sentencia C-155 de 2007
 sobre la constitucionalidad del artículo 7 de Ley 963 de 2005 o Ley de Estabilidad Jurídica para los Inversionistas en Colombia, dijo la Corte:

La Constitución Política de 1991 no fue ajena a la integración del Estado Colombiano al orden internacional. Así, el Preámbulo y los artículos 9 y 227 señalan que se promoverá la integración económica, social y política con los demás Estados, (…)

En el mismo sentido el artículo 226 ibídem establece que el Estado promoverá “la internacionalización de las relaciones políticas, económicas, sociales y ecológicas”, pero advierte que ello se hará “sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”. Asimismo cuando la Constitución se refiere a las relaciones exteriores del país, indica que su dirección estará basada en (i) la soberanía nacional; (ii) el respeto a la autodeterminación de los pueblos; y (iii) el reconocimiento de los principios de derecho internacional. (art. 9 C.P).

Como se deduce del texto anterior, la Constitución Política, y la Corte hacen un énfasis especial en la importancia que tiene para el Estado dirigir sus relaciones internacionales buscando consolidar la integración económica y comercial del país. Es claro que esto se materializa principalmente a través de la celebración e implementación efectiva de acuerdos internacionales, los cuales son el instrumento jurídico a través del cual se promueven los procesos de integración.

De acuerdo con lo antes expresado, el Memorando como parte integral del ALC es un reflejo de este anhelo de la Constitución de 1991 de insertar a Colombia en una economía globalizada, mediante acuerdos que expandan los mercados y propendan por el desarrollo económico del país.

d.
El Memorando es un instrumento internacional idóneo para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado Social de Derecho:

El Memorando relativo al Acuerdo de Libre comercio con los Estados de la AELC es un instrumento internacional idóneo para hacer efectivos los fines esenciales del Estado Social de Derecho, puesto que contribuyen a promover la prosperidad general (art. 2º C.P.) y al mejoramiento de la calidad de vida de la población (art. 366 C.P.).
El Memorando promueve la claridad de conceptos estratégicos en materia comercial como es el de persona jurídica, promueve la expansión del sector servicios y el aprovechamiento económico por parte de los profesionales colombianos de reglas claras, al momento de prestar sus servicios en los países del AELC, y finalmente establece la interpretación armónica de los compromisos en materia de servicios al amparo del Acuerdo de Libre Comercio con el AELC, de conformidad con compromisos previamente adoptados por Colombia en el marco multilateral. 

De acuerdo con lo anterior, los Acuerdos con los Estados de la AELC resultan ajustados al artículo 2º de la Constitución, por cuanto procuran garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución Política en lo que respecta al cumplimiento de los fines esenciales del Estado Social de Derecho.

e.
El Memorando fue celebrados como manifestación de la soberanía nacional de Colombia:

El artículo 9º de la Constitución Política expresa que las relaciones internacionales deben fundamentarse en la soberanía nacional y en el principio de autodeterminación de los pueblos. La Corte Constitucional, en la Sentencia C-1189 de 2000 (M.P. Carlos Gaviria Díaz) entiende la “soberanía” como la independencia para ejercer dentro de un territorio y sobre sus habitantes, las funciones del Estado. Una manifestación de estas funciones es la capacidad de dirigir las relaciones exteriores y celebrar acuerdos internacionales de acuerdo con los principios de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional. 
En jurisprudencia posterior, la Corte Constitucional puntualizó que la concepción de soberanía ha evolucionado paralelamente al desarrollo de las relaciones internacionales entre Estados. La soberanía ya no se entiende como un concepto absoluto, sino que es fuente de derecho y obligaciones. En este sentido, y particularmente sobre la celebración de acuerdos internacionales, dijo la Corte, que de la soberanía emana la capacidad que tienen los Estados para comprometerse en el plano internacional. Es decir, los acuerdos internacionales son una manifestación del poder soberano de los estados:
El contenido y los límites del principio de soberanía han ido evolucionando a la par del desarrollo de las relaciones internacionales y de las necesidades de la comunidad internacional. (…)

Así entendida, la soberanía en sentido jurídico confiere derechos y obligaciones para los Estados, quienes gozan de autonomía e independencia para la regulación de sus asuntos internos, y pueden aceptar libremente, sin imposiciones foráneas, en su condición de sujetos iguales de la comunidad internacional, obligaciones recíprocas orientadas a la convivencia pacífica y al fortalecimiento de relaciones de cooperación y ayuda mutua. Por lo tanto, la soberanía no es un poder para desconocer el derecho internacional, por grande que sea la capacidad económica o bélica de un Estado, sino el ejercicio de unas competencias plenas y exclusivas, sin interferencia de otros Estados. Esto tiene consecuencias en diferentes ámbitos, como el de la relación entre el principio de la supremacía de la Constitución, expresión de la soberanía, y el respeto al derecho internacional.
 

De acuerdo con lo anterior, se concluye que el Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio con los Estados de la AELC son una manifestación expresa de la soberanía nacional, en virtud de la cual dichos países y Colombia se obligan internacionalmente a cumplir con los deberes y obligaciones recíprocos de los mencionados Acuerdos, ajustándose al artículo 9º de la Constitución Política.

III. OTROS ASUNTOS DE ORDEN CONSTITUCIONAL RELEVANTES

La Ley 1372 del 7 de enero de 2010, aprobó los siguientes instrumentos internacionales:

"Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados AELC", el "Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC" y el "Canje de Notas respecto del Capítulo 4 del Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados AELC", suscritos en Ginebra, a los 25 días del mes de noviembre de dos mil ocho; el "Acuerdo sobre Agricultura entre la República de Colombia y la Confederación Suiza", hecho en Ginebra, a los 25 días del mes de noviembre de 2008; el "Acuerdo sobre Agricultura entre la República de Colombia y la República de Islandia", hecho en Ginebra, a los 25 días del mes de noviembre de 2008; y el "Acuerdo sobre Agricultura entre la República de Colombia y el Reino de Noruega", hecho en Ginebra, a los 25 días del mes de noviembre de 2008. 

Tanto la Ley 1372 de 2010 como los instrumentos internacionales por ella aprobados, fueron sometidos a examen de constitucionalidad donde la Corte Constitucional en sentencia C – 941 del 24 de noviembre 2010 con ponencia del magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo resolvió declarar exequibles todos los instrumentos aprobados por la citada ley, excepto el "Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC"; así como las referencias al citado instrumento, por cuanto dicho instrumento no cumplió con el requisito de publicación en su momento en la gaceta correspondiente
. 
Sobre el particular, la Corte Constitucional en la precitada sentencia manifestó lo siguiente:
“En cuanto la publicación del texto del ‘Memorando de Entendimiento’ se concluye que le asiste razón al Procurador toda vez que no se dio tal publicación en la Gaceta del Congreso, ni en el diario oficial, lo cual genera un vicio insubsanable al presentarse desde el inicio del trámite en la comisión segunda del Senado.”
Igualmente, señala lo siguiente: 
“Por último, ha de indicarse que en la medida en que los Memorando de Entendimientos pueden constituirse en instrumentos internacionales independientes, es entonces posible efectuar su control de constitucionalidad de manera separada del acuerdo principal. Por consiguiente, la Corte estima que, si así lo considera el Gobierno, podrá, en virtud de sus atribuciones constitucionales (art. 189.2 superior), someter a trámite del Congreso ‘el Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estado de la AELC’, para su aprobación y posterior control por este Tribunal Constitucional.”
En consecuencia de lo anterior, la única manera de subsanar el no cumplimiento del mencionado requisito es precisamente el correspondiente trámite legislativo del mismo, cumpliendo con todos los requerimientos previstos por la Constitución Política y la Ley 5 de 1992 para los efectos. 

Al respecto, la Corte Constitucional ya ha sentado precedente mediante el cual una norma inicialmente declarada inexequible por vicios de trámite puede ser declarada posteriormente exequible si se presenta una nueva ley aprobatoria, que cumple adecuadamente con el trámite legislativo previsto. Esto sucedió con el “MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO ENTRE EL GOBIERNO DE AUSTRALIA Y EL GOBIERNO DE COLOMBIA SOBRE COOPERACIÓN EN EL CAMPO DE LA EDUCACIÓN Y LA CAPACITACIÓN”, suscrito el seis (6) de agosto de 2002, en el cual la Corte “declaro que, el Congreso de la República debe iniciar nuevamente el trámite de la ley aprobatoria, con plena observancia del procedimiento legislativo previsto en la Constitución y la ley
”.

En el caso descrito, como la Ley 1019 de 2006 fue declarada inexequible por la sentencia C-933 de 2006 debido a asuntos relativos con el trámite: por lo tanto, el asunto se tramitó nuevamente mediante la Ley 1225 de 2008 que logró la declaratoria de exequibilidad con la sentencia C-094 de 2009. De esta forma, se aprobó el proyecto de ley que aprobó el citado “MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO ENTRE EL GOBIERNO DE AUSTRALIA Y EL GOBIERNO DE COLOMBIA SOBRE COOPERACIÓN EN EL CAMPO DE LA EDUCACIÓN Y LA CAPACITACIÓN.” 

La idea es que suceda lo propio con el "Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC" una vez se surta su trámite ante el Congreso de la República. 
IV. 
CONCLUSIÓN

Como es posible observar el "Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC" es muy importante para Colombia como instrumento complementario al Acuerdo de Libre Comercio citado por cuanto otorga mayor certeza a ciertos entendimientos comunes de las Partes sobre la interpretación del citado Acuerdo de Libre Comercio.

En este sentido este Memorando precisa el alcance de las disposiciones referidas al capítulo IV del Tratado aprobado en lo que refiere a servicios, así como del Anexo XVI (sobre servicios financieros). De otra parte el citado Memorando cumple con los principios constitucionales previstos en materia de tratados Internacionales y fue negociado siguiendo los preceptos que han sido reconocidos por la Corte; por tanto puede ser tramitado ante el Honorable Congreso de la República en el marco de sus disposiciones reglamentarias y con el lleno de los requisitos legales y constitucionales previstos para este tipo de normas. 
Por los motivos antes expuestos, el Gobierno Nacional, a través de los Ministros de Relaciones Exteriores y de Comercio, Industria y Turismo, solicitan respetuosamente al Congreso de la República, aprobar el proyecto de ley por que incorpora a derecho interno el “MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO RELATIVO AL ACUERDO DE LIBRE COMERCIO ENTRE COLOMBIA Y LOS ESTADOS AELC”, suscrito en Ginebra, a los 25 días del mes de noviembre de 2008
De los honorables Senadores y Representantes,

	MARÍA ANGELA HOLGUÍN CUELLAR
Ministra de Relaciones Exteriores
	SERGIO DIAZ GRANADOS GUIDA Ministro de Comercio, Industria y Turismo
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En primera instancia, el Memorando refiere a la definición de personas jurídicas cubiertas por el Acuerdo y previstas en el Artículo 4.2 subpárrafo (p)(i) del Acuerdo de Libre Comercio entre Colombia y los Estados de la AELC. Al respecto, aclara que las personas jurídicas de las que trata dicha disposición son las de las Partes, lo cual implica que requiere que estén organizadas o incorporadas bajo la legislación de dicho estado. Igualmente, señala que las personas jurídicas cubiertas por la definición citada son las que estén dedicadas a operaciones comerciales sustanciales en el territorio de cualquier parte, o que desarrollando operaciones comerciales sustanciales en otro miembro de la OMC, son controladas por una persona jurídica de una de las Partes. 
Por otra parte, el Memorando resguarda la soberanía de los estados en la imposición de tributos a los servicios transfronterizos en la medida en que sean compatibles con los principios de nación más favorecida (no discrimen entre unos extranjeros y otros) y los de trato nacional (no discrimine entre prestadores o productos nacionales y los extranjeros); principios reconocidos tanto en el capítulo IV del Acuerdo de Libre Comercio como en el AGSC de la OMC. 

Frente al tema de reglamentaciones nacionales sobre servicios profesionales (modo IV) y los criterios objetivos, transparentes, razonables y no restrictivos que deben orientar el reconocimiento o aceptación de títulos de aptitud, el establecimiento de normas técnicas, y la expedición de licencias de ejercicio; el Memorando busca homologar la interpretación del ALC en su párrafo 4 del Artículo 4.7, con los párrafos 4 y 5 del Artículo VI del AGCS. Lo anterior, dado el desarrollo interpretativo que tiene el AGCS de la OMC vía pronunciamiento del Comité correspondiente y del Órgano de Solución de Diferencias de la OMC, en cuanto a lo que significan los criterios citados. 
Por otra parte, el Memorando aclara que la interpretación del término nuevo servicio financiero previsto por el Anexo XVI en su artículo 1 párrafo 3, (que se encuentra restringido a las Partes) no puede constituirse en un impedimento para permitir que se preste un servicio financiero que es ofrecido en uno de los principales mercados de la OMC. 

Finalmente, el Memorando clarifica que dentro del artículo 6 del Anexo XVI de Servicios Financieros, se entiende incorporada la adopción o exigibilidad de medidas no discriminatorias de aplicación general tomadas por un banco central o una autoridad monetaria o por cualquier entidad pública en cumplimiento de políticas monetarias y o cambiarias de las partes. 

Como se puede observar, los temas objeto de aclaración por el Memorando resultan de suma importancia en el marco de la implementación adecuada del Acuerdo de Libre Comercio entre Colombia y los Estados de la AELC. 

V. CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS CONSTITUCIONALES SUSTANTIVOS DURANTE LA NEGOCIACIÓN DEL MEMORANDO RELATIVO AL ALC ENTRE COLOMBIA Y LOS PAISES AELC , 

a. Competencias constitucionales del Ejecutivo y el Legislativo en materia de negociaciones comerciales internacionales y antecedentes de la negociación con los Estados de la AELC y de este Memorando:

En materia de acuerdos internacionales, el Artículo 150 asigna al Congreso de la República la función de aprobar o improbar los acuerdos que celebre el Gobierno Nacional, así como la expedición de las normas generales con base en las cuales el Gobierno Nacional debe regular el comercio exterior.
 Por su parte, el Artículo 189 (numerales 2 y 259) atribuye al Presidente de la República dicha regulación y le asigna la dirección de las relaciones internacionales y la celebración de Acuerdos con otros Estados y entidades de derecho internacional.

De lo anterior se desprende que en materia de negociaciones internacionales, las funciones del Congreso de la República y del Presidente están expresamente identificadas, son independientes pero concurren armónicamente: el Presidente dirige las relaciones internacionales y celebra acuerdos internacionales, y el Congreso aprueba o imprueba los acuerdos celebrados por el Gobierno, por medio de la expedición de leyes aprobatorias.

La celebración de un acuerdo es un acto complejo que requiere de la concurrencia de varias actuaciones en cabeza de las tres ramas. En efecto, le corresponde al Presidente la negociación y la celebración del acuerdo, al Congreso la aprobación del mismo mediante la expedición de una ley, y a la Corte Constitucional ejercer el control previo de constitucionalidad tanto de la ley aprobatoria del Acuerdo como del instrumento internacional.

Además de lo anterior, y en relación con la competencia del Congreso en este tema, el Artículo 217 de la Ley 5 de 1992
 o Ley Orgánica del Congreso, establece que el legislativo puede aprobar, improbar, pedir reservas o aplazar la entrada en vigor del Acuerdo. 
En el caso de la negociación con los Estados de la AELC, el 25 de noviembre de 2008, en la ciudad de Ginebra, Suiza, Colombia y los Estados miembros de esta organización, suscribieron El Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC.

Así mismo, si bien como se mencionó anteriormente, la Constitución establece que la competencia para negociar tratados internacionales recae en el Ejecutivo, el Gobierno Nacional involucró constantemente al Congreso de la República en el proceso de negociación, le presentó los avances y perspectivas en cada ronda y recibió la retroalimentación de varios miembros del Congreso que le hicieron seguimiento al avance de este Memorando, como instrumento complementario del Acuerdo de Colombia con los países miembros de la AELC.

b. Cumplimiento de la Decisión 598 de la Comunidad Andina:

En julio de 2004, y por consenso, fue aprobada la Decisión Andina 598, ampliando la posibilidad de negociar acuerdos comerciales a los miembros de la CAN, individualmente o en grupo, con otros países no miembros de la ALADI. Esta es la norma que regula actualmente la negociación de acuerdos comerciales por parte de países miembros de la CAN individualmente con terceros países.

En este orden de ideas, de conformidad con el Artículo 3 de la mencionada Decisión, Colombia notificó a la CAN sobre el inicio de las negociaciones comerciales con los Estados de la AELC, en el marco del periodo 131 de sesiones extraordinarias de la Comisión Andina llevada a cabo los días 3 y 8 de mayo de 2007.

Asimismo, dando cumplimiento a lo estipulado por el Artículo 4 de la misma Decisión, el día 7 de noviembre de 2008 Colombia envió a la Secretaria de la Comisión Andina un informe completo sobre los resultados de la negociación.

Se colige de lo expuesto que la adecuación del proceso de integración andino a las nuevas circunstancias de la economía mundial llevó a la decisión de permitir la firma de acuerdos comerciales de manera individual con terceros países.

c. El Memorando cumple con el mandato constitucional de promover la internacionalización de las relaciones económicas y comerciales:
El Memorando de Entendimiento, así como el Acuerdo del que forma parte, son compatibles con los mandatos constitucionales que imponen al Estado el deber de promover la internacionalización de las relaciones económicas y comerciales mediante la celebración de Acuerdos de integración económica.

La Constitución Política de 1991 promueve la integración de Colombia con otros estados. La Corte Constitucional se ha referido al tema de la siguiente manera:

El artículo 226 de la Constitución expresamente compromete al Estado en la promoción de “la internacionalización de las relaciones políticas, económicas, sociales y ecológicas sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”, al tiempo que el 227 autoriza la “integración económica, social y política con las demás naciones”.

Posteriormente en la Sentencia C-155 de 2007
 sobre la constitucionalidad del artículo 7 de Ley 963 de 2005 o Ley de Estabilidad Jurídica para los Inversionistas en Colombia, dijo la Corte:

La Constitución Política de 1991 no fue ajena a la integración del Estado Colombiano al orden internacional. Así, el Preámbulo y los artículos 9 y 227 señalan que se promoverá la integración económica, social y política con los demás Estados, (…)

En el mismo sentido el artículo 226 ibídem establece que el Estado promoverá “la internacionalización de las relaciones políticas, económicas, sociales y ecológicas”, pero advierte que ello se hará “sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional”. Asimismo cuando la Constitución se refiere a las relaciones exteriores del país, indica que su dirección estará basada en (i) la soberanía nacional; (ii) el respeto a la autodeterminación de los pueblos; y (iii) el reconocimiento de los principios de derecho internacional. (art. 9 C.P).

Como se deduce del texto anterior, la Constitución Política, y la Corte hacen un énfasis especial en la importancia que tiene para el Estado dirigir sus relaciones internacionales buscando consolidar la integración económica y comercial del país. Es claro que esto se materializa principalmente a través de la celebración e implementación efectiva de acuerdos internacionales, los cuales son el instrumento jurídico a través del cual se promueven los procesos de integración.

De acuerdo con lo antes expresado, el Memorando como parte integral del ALC es un reflejo de este anhelo de la Constitución de 1991 de insertar a Colombia en una economía globalizada, mediante acuerdos que expandan los mercados y propendan por el desarrollo económico del país.

d.
El Memorando es un instrumento internacional idóneo para el cumplimiento de los fines esenciales del Estado Social de Derecho:

El Memorando relativo al Acuerdo de Libre comercio con los Estados de la AELC es un instrumento internacional idóneo para hacer efectivos los fines esenciales del Estado Social de Derecho, puesto que contribuyen a promover la prosperidad general (art. 2º C.P.) y al mejoramiento de la calidad de vida de la población (art. 366 C.P.).
El Memorando promueve la claridad de conceptos estratégicos en materia comercial como es el de persona jurídica, promueve la expansión del sector servicios y el aprovechamiento económico por parte de los profesionales colombianos de reglas claras, al momento de prestar sus servicios en los países del AELC, y finalmente establece la interpretación armónica de los compromisos en materia de servicios al amparo del Acuerdo de Libre Comercio con el AELC, de conformidad con compromisos previamente adoptados por Colombia en el marco multilateral. 

De acuerdo con lo anterior, los Acuerdos con los Estados de la AELC resultan ajustados al artículo 2º de la Constitución, por cuanto procuran garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución Política en lo que respecta al cumplimiento de los fines esenciales del Estado Social de Derecho.

e.
El Memorando fue celebrados como manifestación de la soberanía nacional de Colombia:

El artículo 9º de la Constitución Política expresa que las relaciones internacionales deben fundamentarse en la soberanía nacional y en el principio de autodeterminación de los pueblos. La Corte Constitucional, en la Sentencia C-1189 de 2000 (M.P. Carlos Gaviria Díaz) entiende la “soberanía” como la independencia para ejercer dentro de un territorio y sobre sus habitantes, las funciones del Estado. Una manifestación de estas funciones es la capacidad de dirigir las relaciones exteriores y celebrar acuerdos internacionales de acuerdo con los principios de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional. 
En jurisprudencia posterior, la Corte Constitucional puntualizó que la concepción de soberanía ha evolucionado paralelamente al desarrollo de las relaciones internacionales entre Estados. La soberanía ya no se entiende como un concepto absoluto, sino que es fuente de derecho y obligaciones. En este sentido, y particularmente sobre la celebración de acuerdos internacionales, dijo la Corte, que de la soberanía emana la capacidad que tienen los Estados para comprometerse en el plano internacional. Es decir, los acuerdos internacionales son una manifestación del poder soberano de los estados:
El contenido y los límites del principio de soberanía han ido evolucionando a la par del desarrollo de las relaciones internacionales y de las necesidades de la comunidad internacional. (…)

Así entendida, la soberanía en sentido jurídico confiere derechos y obligaciones para los Estados, quienes gozan de autonomía e independencia para la regulación de sus asuntos internos, y pueden aceptar libremente, sin imposiciones foráneas, en su condición de sujetos iguales de la comunidad internacional, obligaciones recíprocas orientadas a la convivencia pacífica y al fortalecimiento de relaciones de cooperación y ayuda mutua. Por lo tanto, la soberanía no es un poder para desconocer el derecho internacional, por grande que sea la capacidad económica o bélica de un Estado, sino el ejercicio de unas competencias plenas y exclusivas, sin interferencia de otros Estados. Esto tiene consecuencias en diferentes ámbitos, como el de la relación entre el principio de la supremacía de la Constitución, expresión de la soberanía, y el respeto al derecho internacional.
 

De acuerdo con lo anterior, se concluye que el Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio con los Estados de la AELC son una manifestación expresa de la soberanía nacional, en virtud de la cual dichos países y Colombia se obligan internacionalmente a cumplir con los deberes y obligaciones recíprocos de los mencionados Acuerdos, ajustándose al artículo 9º de la Constitución Política.

VI. OTROS ASUNTOS DE ORDEN CONSTITUCIONAL RELEVANTES

La Ley 1372 del 7 de enero de 2010, aprobó los siguientes instrumentos internacionales:

"Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados AELC", el "Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC" y el "Canje de Notas respecto del Capítulo 4 del Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados AELC", suscritos en Ginebra, a los 25 días del mes de noviembre de dos mil ocho; el "Acuerdo sobre Agricultura entre la República de Colombia y la Confederación Suiza", hecho en Ginebra, a los 25 días del mes de noviembre de 2008; el "Acuerdo sobre Agricultura entre la República de Colombia y la República de Islandia", hecho en Ginebra, a los 25 días del mes de noviembre de 2008; y el "Acuerdo sobre Agricultura entre la República de Colombia y el Reino de Noruega", hecho en Ginebra, a los 25 días del mes de noviembre de 2008. 

Tanto la Ley 1372 de 2010 como los instrumentos internacionales por ella aprobados, fueron sometidos a examen de constitucionalidad donde la Corte Constitucional en sentencia C – 941 del 24 de noviembre 2010 con ponencia del magistrado Gabriel Eduardo Mendoza Martelo resolvió declarar exequibles todos los instrumentos aprobados por la citada ley, excepto el "Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC"; así como las referencias al citado instrumento, por cuanto dicho instrumento no cumplió con el requisito de publicación en su momento en la gaceta correspondiente
. 
Sobre el particular, la Corte Constitucional en la precitada sentencia manifestó lo siguiente:
“En cuanto la publicación del texto del ‘Memorando de Entendimiento’ se concluye que le asiste razón al Procurador toda vez que no se dio tal publicación en la Gaceta del Congreso, ni en el diario oficial, lo cual genera un vicio insubsanable al presentarse desde el inicio del trámite en la comisión segunda del Senado.”
Igualmente, señala lo siguiente: 
“Por último, ha de indicarse que en la medida en que los Memorando de Entendimientos pueden constituirse en instrumentos internacionales independientes, es entonces posible efectuar su control de constitucionalidad de manera separada del acuerdo principal. Por consiguiente, la Corte estima que, si así lo considera el Gobierno, podrá, en virtud de sus atribuciones constitucionales (art. 189.2 superior), someter a trámite del Congreso ‘el Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estado de la AELC’, para su aprobación y posterior control por este Tribunal Constitucional.”
En consecuencia de lo anterior, la única manera de subsanar el no cumplimiento del mencionado requisito es precisamente el correspondiente trámite legislativo del mismo, cumpliendo con todos los requerimientos previstos por la Constitución Política y la Ley 5 de 1992 para los efectos. 

Al respecto, la Corte Constitucional ya ha sentado precedente mediante el cual una norma inicialmente declarada inexequible por vicios de trámite puede ser declarada posteriormente exequible si se presenta una nueva ley aprobatoria, que cumple adecuadamente con el trámite legislativo previsto. Esto sucedió con el “MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO ENTRE EL GOBIERNO DE AUSTRALIA Y EL GOBIERNO DE COLOMBIA SOBRE COOPERACIÓN EN EL CAMPO DE LA EDUCACIÓN Y LA CAPACITACIÓN”, suscrito el seis (6) de agosto de 2002, en el cual la Corte “declaro que, el Congreso de la República debe iniciar nuevamente el trámite de la ley aprobatoria, con plena observancia del procedimiento legislativo previsto en la Constitución y la ley
”.

En el caso descrito, como la Ley 1019 de 2006 fue declarada inexequible por la sentencia C-933 de 2006 debido a asuntos relativos con el trámite: por lo tanto, el asunto se tramitó nuevamente mediante la Ley 1225 de 2008 que logró la declaratoria de exequibilidad con la sentencia C-094 de 2009. De esta forma, se aprobó el proyecto de ley que aprobó el citado “MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO ENTRE EL GOBIERNO DE AUSTRALIA Y EL GOBIERNO DE COLOMBIA SOBRE COOPERACIÓN EN EL CAMPO DE LA EDUCACIÓN Y LA CAPACITACIÓN.” 

La idea es que suceda lo propio con el "Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC" una vez se surta su trámite ante el Congreso de la República. 
IV. 
CONCLUSIÓN

Como es posible observar el "Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados de la AELC" es muy importante para Colombia como instrumento complementario al Acuerdo de Libre Comercio citado por cuanto otorga mayor certeza a ciertos entendimientos comunes de las Partes sobre la interpretación del citado Acuerdo de Libre Comercio.

En este sentido este Memorando precisa el alcance de las disposiciones referidas al capítulo IV del Tratado aprobado en lo que refiere a servicios, así como del Anexo XVI (sobre servicios financieros). De otra parte el citado Memorando cumple con los principios constitucionales previstos en materia de tratados Internacionales y fue negociado siguiendo los preceptos que han sido reconocidos por la Corte; por tanto puede ser tramitado ante el Honorable Congreso de la República en el marco de sus disposiciones reglamentarias y con el lleno de los requisitos legales y constitucionales previstos para este tipo de normas. 
Por los motivos antes expuestos, el Gobierno Nacional, a través de los Ministros de Relaciones Exteriores y de Comercio, Industria y Turismo, solicitan respetuosamente al Congreso de la República, aprobar el proyecto de ley por que incorpora a derecho interno el “MEMORANDO DE ENTENDIMIENTO RELATIVO AL ACUERDO DE LIBRE COMERCIO ENTRE COLOMBIA Y LOS ESTADOS AELC”, suscrito en Ginebra, a los 25 días del mes de noviembre de 2008
De los honorables Senadores y Representantes,

	MARÍA ANGELA HOLGUÍN CUELLAR
Ministra de Relaciones Exteriores
	SERGIO DIAZ GRANADOS GUIDA Ministro de Comercio, Industria y Turismo


�	Numerales 16 y 19 literal b.


�	Artículo 189. Numeral 2: Dirigir las relaciones internacionales; numeral 25: Nombrar a los agentes diplomáticos y consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados y entidades de derecho internacional Acuerdos o convenios que se someterán a la aprobación del Congreso”.


�	“CONDICIONES EN SU TRÁMITE. Podrán presentarse propuestas de no aprobación, de aplazamiento o de reserva respecto de Acuerdos y Convenios Internacionales. 


El texto de los Acuerdos no puede ser objeto de enmienda. 


Las propuestas de reserva sólo podrán ser formuladas a los Acuerdos y Convenios que prevean esta posibilidad o cuyo contenido así lo admita. Dichas propuestas, así como las de aplazamiento, seguirán el régimen establecido para las enmiendas en el proceso legislativo ordinario. 


Las Comisiones competentes elevarán a las plenarias, de conformidad con las normas generales, propuestas razonadas sobre si debe accederse o no a la autorización solicitada”.


�	Sentencia C-309 de 2007 (M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).


�	Sentencia C-155 de 2007 (M.P. Alvaro Tafur Galvis).


�	Corte Constitucional. Sentencia C-621 de 2001. M.P. Manuel José Cepeda.


� “…la Corte verificó que el texto del “Memorando de Entendimiento relativo al Acuerdo de Libre Comercio entre la República de Colombia y los Estados de AELC” no fue publicado al iniciar el trámite del proyecto de ley aprobatorio en la Comisión Segunda del Senado. Tampoco se registra dicho texto del Memorando de Entendimiento al momento de sancionarse y promulgarse la Ley 1372 del 7 de enero de 2010. Por lo anterior, concluyó que se presenta un vicio de procedimiento de carácter insubsanable, toda vez que la ausencia de la publicación del texto del Memorando en mención, se dio al momento mismo en que se inició el trámite, lo cual vino a prolongarse en la sanción presidencial y finalmente en la promulgación en el Diario Oficial del 7 de enero de 2010”.
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