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INTRODUCCION

El Estado moderno nos ofrece diversas probleméticas que surgen a partir de las
tendencias globalizadoras, entre las cuales se identifican incongruencias
normativas que incluso pueden causar responsabilidades patrimoniales del Estado
derivadas, entre otras, de la suscripcion de tratados de integracion y su afectacion

en la economia nacional, sectores productivos, y los ciudadanos.

Es asi que Colombia atendiendo a los procesos de globalizacion e
internacionalizacion de las economias, se adhiri6 a la Organizacion Mundial del
Comercio® -OMC- el 30 de abril de 1995 y, a partir de mayo de 2004 se inicia un
proceso de negociacion y suscripcion de tratados que han adquirido gran

relevancia®.

! La OMC como organizacion de caracter internacional, sucesora del Acuerdo General sobre

Aranceles Aduaneros y Comercio (el “General Agreement on Tariffs and Trade- GATT), nace en
1995, tras las conclusiones de las negociaciones multilaterales de la Ronda de Uruguay de 1994,
para ocuparse de las politicas comerciales que rigen el comercio mundial. La OMC se fundamenta
en los acuerdos firmados por los Estados que participan con sus economias y, que han sido
ratificados por sus respectivos parlamentos u 6rganos legislativos, contribuyendo a crear un
sistema comercial internacional, armonizado y fuerte. Su alcance es mucho mas amplio que el
antiguo GATT y por primera vez, incluyeron en el ambito del comercio internacional, actividades
como el comercio de servicios, y las derivadas de la propiedad intelectual.

2 En la OMC, Colombia es miembro de los siguientes grupos de negociacién: Grupo de
Cairns: Coalicion de paises exportadores de productos agropecuarios que ejercen presion para
que se liberalice el comercio de dichos productos. Grupo de Productos Tropicales: Coalicion de
paises en desarrollo que piden un mayor acceso a los mercados para los productos tropicales.
Amigos de las Negociaciones Antidumping: Coalicion que pide mas disciplinas con respecto a la
utilizacion de las medidas antidumping. Amigos de los Peces: Coalicién informal que pretende que
se reduzcan significativamente las subvenciones a la pesca. Patrocinadores del documento “W52”:
Patrocinadores del documento TN/C/W/52, una propuesta de “modalidades” para las
negociaciones sobre las indicaciones geograficas (el registro multilateral para vinos y bebidas
espirituosas y la extension del nivel mas elevado de proteccion a productos distintos de los vinos y
las bebidas espirituosas) y la “divulgacién” (obligacion de los solicitantes de patentes de divulgar el
origen de los recursos genéticos y los conocimientos tradicionales utilizados en las invenciones).
La lista incluye como grupos a la UE, el Grupo ACP y el Grupo Africano.

3 En la investigacion realizada por académicos de CLACSO, Consejo Latinoamericano de

Ciencias Sociales, Calder6n y Dos Santos (1991). Hacia un Nuevo Orden Estatal en América
Latina, dentro de las 20 tesis que plantean para comprender y descubrir las situaciones y las
perspectivas sociopoliticas de América Latina, en especial aquellas referidas a las
transformaciones del Estado, se plantea en la Tesis N° 2, que “La restructuracion de la economia
mundial implica una inevitable reinsercion en ella de los paises Latinoamericanos. Tal reinsercion
puede ser devastadora si se da a través del mero incremento de la capacidad exportadora a costa
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En el mismo sentido, hay que identificar como se esta desarrollando
legislativamente el tema particular de los tratados de integracién en Colombia, cual
es su naturaleza y qué impactos se derivan para el derecho administrativo de las
normas internacionales aceptadas. Dentro de este campo, es importante
garantizar la seguridad juridica para quienes van a intervenir en los procesos de
integracion y evitar que el Estado incurra en fallas del servicio que eventualmente
afecten el patrimonio del Estado ante posibles controversias que se susciten, lo
cual podria resultar menoscabando derechos de los particulares; especialmente se
hace esencial armonizar las clausulas pactadas con las obligaciones derivadas
para las instituciones gubernamentales, sobre las bases de reciprocidad y mutuas
ventajas para los Estados, sin vulnerar los principios constitucionales y preservar

el ordenamiento juridico administrativo ya existente.

De esta manera, se abren los siguientes interrogantes ¢cOmo se recepcionan las
normas de los tratados de integracion frente a los postulados constitucionales?,
¢cuales son las transformaciones que surgen a partir de los procesos de
integracion para el Estado nacional?, ¢podria adoptar el derecho internacional
publico normativas uniformes que permitan articular los diversos niveles de
integracion? o ¢cual es la incidencia juridica de los tratados de integracion en
nuestro ordenamiento juridico en relacion con las fuentes del derecho

administrativo?.

Asi pues, como hipétesis de este trabajo investigativo se puede plantear que el
derecho administrativo colombiano tiene un ordenamiento juridico creado para
resolver los problemas suscitados al interior del Estado. Pero igualmente existen

preceptos como son los articulos 9, 93, 94, y 224 al 227 de la Constitucion Politica

de la desorganizacién de la matriz de productividad interna. Para volverla fecunda, el Estado y los
actores sociopoliticos deben combinar un necesario incremento de las exportaciones con una
endogenizacion del desarrollo”. Estos procesos implican alta dependencia asimétrica de las
diferentes economias transnacionales, regionales y nacionales que giran alrededor de las grandes
economias industrializadas de Estados Unidos, Unidn Europea y Japon.



qgue ordenan el desarrollo del derecho de integracion, en el marco de los paises
Latinoamericanos y del Caribe. Por tanto, las disposiciones contenidas en estos
tratados vienen a constituir fuentes primigenias u originarias del derecho
administrativo, mas que normas internacionales frente al derecho administrativo
nacional; luego su recepcion tendra repercusiones que inciden el ordenamiento

prexistente.

Las anteriores cuestiones se reflejan en los objetivos de este trabajo de
investigacion que buscan fundamentalmente, como objetivo general, explorar las
incidencias en el derecho administrativo con ocasion de la recepcién del derecho
de integracion derivado de los diversos tratados suscritos por Colombia con los
paises Latinoamericanos y del Caribe con particular énfasis en la Comunidad
Andina; y tres (3) son los objetivos especificos para desarrollar en la investigacion:
en primer término, establecer los principales aspectos evolutivos del derecho de
integracion y su fundamentacion teorica y constitucional; en segundo término,
analizar el posible desplazamiento o uniformizacion del derecho nacional que se
deriva de los procesos de integracion, a través de los tratados suscritos por
Colombia en el contexto latinoamericano con especial referencia a la CAN y su
relacion con el derecho administrativo, y por ultimo, identificar la incidencia del
derecho de integracion derivado de los tratados de éste tipo, en la evolucion de las

fuentes del derecho administrativo colombiano.

Se considera de importancia juridica esta investigacion, no sélo por la ausencia de
reflexiones académicas desde la perspectiva colombiana sobre los efectos de los
tratados de integracién sino por la confrontacién que se desprende del grado de
desplazamiento o uniformizacion del derecho administrativo que se deriva del
derecho de integracion que, entre otras consecuencias, podria generar la
administrativizacion del derecho privado e incluso generar, desde esta
perspectiva, posibles responsabilidades patrimoniales del Estado por el desarrollo

de obligaciones contenidas en tratados, convenios 0 acuerdos internacionales.
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Asi las cosas, desde la perspectiva del derecho administrativo comprendido como
la parte del ordenamiento juridico que regula las relaciones entre el Estado y los
particulares®; lo que conlleva a que “el derecho administrativo moderno se edifique
a partir del respeto al orden juridico y en la accion efectiva en procura del
bienestar y el bien comun”, y como tal es el marco legal aplicable en el ambito
interno a los actos tanto de particulares como extranjeros con el Estado, como lo
expresa el articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia. Por lo tanto, en el
sistema juridico nacional en el que prevalece el principio de legalidad de los
actos administrativos, se puede plantear que constituye un problema juridico los
impactos derivados de los tratados de integracién, preguntandonos si el marco
normativo del derecho administrativo es adecuado para abordar la recepcion de
estas disposiciones. En esta experiencia normativa es importante indagar como
repercute en el derecho administrativo la recepcion de los tratados internacionales
dentro del contexto Latinoamericano y del Caribe que ha suscrito el Estado

Colombiano.

En virtud de lo anterior, el método de la presente investigacion, sera
eminentemente tedrico-sistematico-descriptivo. Teorico por cuanto se desarrollara
basandose en el andlisis de las diferentes teorias y conceptos pertinentes al tema,
como es el caso del derecho internacional, derecho de integracion y derecho
administrativo colombiano; sistematico se refiere a la interpretacion a partir de los
diferentes derechos, integrando las categorias juridicas desde el orden
constitucional y legal como ocurre en la jerarquia kelseniana, es decir,
construyendo un sistema con éstas. Y descriptivo, por cuanto se tomaran dichas
categorias juridicas y se describiran las mismas. En otras palabras, este método
se fundamentara en la descripcion y sistematizacion de las diversas fuentes del

derecho administrativo e instituciones del derecho de integracion, que han surgido

4 En cuanto a la naturaleza y concepto de derecho administrativo, como lo define

tradicionalmente el tratadista Rodriguez (2008: p. 26) “es el conjunto de principios y reglas juridicas
gue rigen la actividad administrativa de las entidades publicas y de las personas privadas que
participan en esa actividad o que son afectadas por ella”; o como también lo afirma Santofimio
(1996: p. 300), “el derecho administrativo es hoy, en su mas elemental definicién, el derecho de
una activa funcién administrativa publica y de sus asuntos aledafios”
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a partir de los tratados de integracion y al que el derecho interno ha tenido que

ajustarse.

La base del estudio es documental, tiene como fuentes primarias el estudio de la
ley, los tratados de integracion y la jurisprudencia; son fuentes secundarias, la
bibliografia de los principales autores del derecho administrativo y del derecho de

integracion.

La unidad de andlisis responde a las fuentes del derecho administrativo desde la
perspectiva del derecho comunitario andino con referencias extendidas al
comunitario europeo, confrontadas con eventual jurisprudencia que pueda haber al
respecto, privilegiando los pronunciamientos que desarrollen los posibles efectos

del derecho de integracién y su incidencia en el derecho administrativo.

La revision bibliografica esta orientada a los principales autores reconocidos en el
ambito del derecho administrativo y del derecho de integracion. Es preciso aclarar
gue este trabajo de investigacion tiene en cuenta diversas perspectivas debido a
que su real comprension requiere de conocimientos en historia, economia,
comercio internacional, entre otros, por lo que el comercio regional y los tratados
de integraciébn deberan ser analizados a partir de sus repercusiones en la
integracion latinoamericana y del Caribe, dando cabida asi a variadas ramas del
derecho, entre las cuales se destacan el derecho comercial, internacional y
administrativo, donde principalmente abordaremos este ultimo para identificar los
impactos en nuestro ordenamiento interno. De igual forma, a lo largo del trabajo de
investigacion se llevaran a cabo referencias al derecho de los tratados, del
derecho de la integracion, del derecho comunitario y del derecho internacional que
debemos precisar conceptualmente en relacion con términos y expresiones
propios, dado que su campo de accion es sustancialmente diferente pese a su

aparente similitud por tratarse de normas externas.
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En ese sentido, cuando mencionemos el “derecho de los tratados” nos estaremos
refiriendo exclusivamente a las normas contenidas en la Convencién de Viena® de
1969 que regula esta materia. Su importancia deriva en que basicamente es el
fundamento del derecho internacional publico®, por lo cual todo proceso de
integracion requiere de las reglas del derecho de los tratados para que estos
instrumentos internacionales cumplan con su formalizacion y efectos. De esa
forma, se hace evidente la relacion por ejemplo del derecho de los tratados y el
derecho comunitario como expresion del derecho de integracion, donde segun
Sachica (1990: p. 11) el derecho comunitario andino se origina y se nutre de este
derecho; lo cual no quiere decir que sean un mismo derecho, pues a pesar de

surgir de aquel, éste tiene “personalidad propia” (Plata y Yepes, 2009: p. 202).

Ahora bien, para hacer mas claridad del contexto debemos remitirnos
especificamente al “derecho internacional” o sistema legal convencional
encargado de regular las relaciones de coordinacion que surgen al interior de la
comunidad internacional, esta caracteristica es el rasgo diferencial con el “derecho
interno” de los Estados donde se dan relaciones de subordinacion debido al
esquema jerarquico dada su estructura legislativa y administrativa proveniente de
autoridades legitimas. No obstante, la relacién entre estos dos derechos es
esencial dado que para el derecho constitucional, los tratados internacionales al
transformarse en ley interna del Estado mediante su conversién en ley constituyen
en determinadas ocasiones fuente directa del mismo. Por consiguiente, las

disposiciones contenidas en estos tratados pueden llegar a conformar el llamado

> Cuando se hace referencia a las Convenciones de Viena sobre derecho de los tratados, se

sefialan de una parte la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados firmada en Viena
el 23 de mayo de 1969, que entrd en vigor internacionalmente el 27 de enero de 1980, y de otra, la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, firmada el 21 de marzo de 1986. los textos
de ambas convenciones tienen entre otros textos comunes los siguientes: PARTE Ill: Observancia,
aplicacion e interpretacion de los tratados. Seccion primera: Observancia de los tratados. Tomado
de la ponencia del Dr. Alberto Lebn Gomez Zuluaga presentada en el Congreso de Abogados
Laboralistas, en 2004.

6 “Es el conjunto de normas que rigen las relaciones de los Estados entre si y sefialan sus
derechos y deberes reciprocos. Garcia Maynes. Ver articulos 101, Gltimo inciso; 235, numeral 5 y
art. 9 (Sierra, 1996: p. 72).
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bloque de constitucionalidad cuando asi lo determine la jurisprudencia como

veremos en el desarrollo de los capitulos siguientes.

De lo anterior se colige por tanto que el “derecho comunitario” constituye entonces
un ordenamiento juridico propio y especializado, distinto del derecho interno y del
derecho internacional, a su vez independiente del derecho de los tratados; lo
anterior debido a la supranacionalidad, como lo estudiaremos infra, que pese a
estar inserto en los ordenamientos juridicos nacionales esta dotado de un valor
superior a la ley nacional a la que desplaza o sustituye en forma directa y
automatica en virtud de los principios de aplicacion directa y preminencia (Plata y
Yepes, 2009: p. 197).

Segun el entender de algunos autores, el derecho comunitario y el derecho de la
integracion son lo mismo (Sachica, 1990: p. 7) por escapar a las regulaciones del
derecho internacional. Sin embargo en este trabajo se demostrara que el derecho
de (la) integracion subsume al derecho comunitario, podriamos considerarlos
como geénero y especie aun cuando el primero sea posterior; y por cuanto aunque
ambos provienen de las relaciones que surgen de los Estados y/o sujetos que
intervienen en un proceso de integracién, éstos generaran ordenamientos juridicos

propios y especializados que los distinguira como veremos.

Asi, el “derecho de la integracidén” sera un derecho que surge para determinados
Estados involucrados en alguna de las etapas de un proceso integracionista, que
es comun a las partes y por tanto, dictado para proteger y desarrollar sus
intereses, el cual generalmente inicia como un proceso econdmico (Villamizar,
2000: p.19) . En ese orden, no se le puede dar al derecho de integracion el mismo
tratamiento que se le da al derecho extranjero (Ilamese derecho de los tratados o
derecho internacional) ya que su fin dltimo es la conformacién de una unién

politica-econdmica de donde surgird una organizacién supranacional.
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Los objetivos especificos que se desarrollaran conforman el cuerpo del trabajo que

se integra por capitulos.

En el primer capitulo se estudian los fundamentos constitucionales del derecho de
integracion, contrastando con lo dispuesto en la Constitucion de 1886 que se
caracteriz6 desde la perspectiva de nuestro trabajo de investigacién, por
corresponder a un periodo proteccionista donde la evolucién de las politicas de
integracion implementadas tuvo incipientes desarrollos que dieron cuenta de
factores minimos, al observarse que Colombia al haber estado inmersa en

politicas estatales de proteccion al sector productivo nacional.

Se considera el tema de suma importancia, teniendo en cuenta que conforme a los
fines del Estado consagrados en el articulo 2° de la Constitucion Politica de 1991

se sefala:

“Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa
y cultural de la nacién; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un

orden justo”.

A continuacion nos concentraremos en aquellas politicas publicas relacionadas
con la suscripcién de tratados de integracion y su incidencia frente al derecho
nacional que tiene por objetivo no soélo intereses eminentemente econdémicos,
como hacer al pais mas competitivo a través de la ampliacion de posibilidades de
importacion en maquinaria y demas bienes industriales, transferencia de
tecnologias para la expansion del comercio y el aumento de las exportaciones,
sino el mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos conforme al
predmbulo y articulo 2° de la Constitucion Politica. Colombia como pais

latinoamericano hace parte de un proceso regional donde se han sucedido
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cambios estructurales que lo han hecho avanzar en materia de derechos humanos
y justicia constitucional con relacion a las politicas de comercio internacional

contenidas en los tratados de integracion.

De ese modo el proceso integracionista como tal, si bien es cierto que solo a
finales de los afios sesenta se empezo a postular la idea de la integracion regional
(Ramirez, 2008: p. 188), sdélo hasta la proclamacion de la Constitucion de 1991, la
Asamblea Nacional Constituyente se decide a consagrar e impulsar la integracion
con los paises latinoamericanos y del Caribe. Asi, el Pacto Andino, como
anteriormente se le llamaba al suscrito Acuerdo de Cartagena en 1969, el cual se
constituy6 en el tratado marco del proceso de integracién andino que tuvo como
contexto a la entonces Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALAC),
hoy Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI) fue actualizado y
ampliado sucesivamente durante los siguientes afios, en primera medida con la
reforma constitucional del Protocolo de Trujillo (1996) y su conversion a la
Comunidad Andina — CAN’ (1997).

En el segundo capitulo se pretende contrastar el alcance de la integracion de
América Latina y del Caribe, consagrada como mandato en la Constitucion de
1991, con los tratados y convenios suscritos por el gobierno colombiano. Su
analisis es un aporte al problema de la comunidad internacional y su desarrollo
futuro en el campo del derecho administrativo, lo cual nos permitira identificar, cudl
ha sido el grado de evolucién del derecho de integracion y su congruencia con el
fundamento constitucional, como se vera a lo largo del cuerpo del trabajo que aqui

se presenta.

Rodrik (2007: p. 195 y ss.) sostiene que hay unos principios economicos béasicos o
de primer orden para lograr el desarrollo, entre los cuales encontramos: “Habilidad

para integrarse con la economia global a través del comercio y la inversion”; lo que

! La CAN integrada actualmente por Bolivia, Ecuador, Perd, Colombia; hoy provista de una

Constitucién, un Parlamento y un Tribunal de Justicia Andino.
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sugiere que, la administracion publica debera enfrentase a los retos de la
globalizacion, generandole al Estado posibles cesiones de parte de su soberania
en diversos temas, lo que conlleva a la adecuacion de la legislacién nacional con
el objeto de cumplir los acuerdos que surjan de los tratados suscritos y de sus
necesidades de adaptacion. Al respecto, como sostiene Rodriguez (2010: p. xv), la
relacion entre la administracion publica y la sociedad es un tema que cobra
importancia y mayor relevancia en el marco de la integracion Latinoamericana y

del Caribe debido a nuestra ubicacion geopolitica.

En el tercer capitulo se estudia la evolucion de las fuentes del derecho
administrativo a partir de las incidencias derivadas de los tratados de integracion.
Constituye en una propuesta que requiere la comunidad cientifica estudiosa de las
tendencias globalizadoras frente a la prevalencia de los principios constitucionales,
las repercusiones de lo comercial en todos los &mbitos y de las posturas
razonadas que demuestren las ventajas y desventajas del nuevo derecho de

integracion que los Estados ratifican internacionalmente.

También se acude a las diferentes posturas del Estado contemporaneo, del
derecho administrativo y de la soberania, sin perder de vista el bloque de
constitucionalidad para abordar las posturas internacionales sobre el derecho de
integracion. Finalmente, se acudira a los postulados de derecho comparado sobre
las fuentes del derecho administrativo, con el fin de identificar semejanzas o
diferencias que permitan contextualizar el tema, teniendo en cuenta la ausencia de
estudios al respecto que analicen la incidencia juridica y los impactos de los
tratados de integracion en nuestro ordenamiento juridico, limitando en este caso
de estudio a la relacion con las fuentes del derecho administrativo, por lo que
esperamos poder contribuir con este trabajo al analisis sobre ésta particular

problematica.

En ese orden de ideas, el tema propuesto corresponde a nuevos desarrollos de un

derecho administrativo que responde a los avances de la internacionalizacion, con
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fuentes juridicas muy especificas, que requieren de una regulacion mas
contempordnea y armonizada. Como lo plantea Sayages Laso el derecho
administrativo al ser una rama del derecho publico tiene por objeto regular la
estructura y funcionamiento de la administracion y el ejercicio de la funcién
administrativa (Sierra, 1996: p. 70), por lo que podemos afirmar que sus fuentes
propias a diferencia de las estudiadas en la teoria general del derecho, serian toda
prescripcion vinculante que determina para la administracion publica modelos de
comportamiento, fines, medios y técnicas para su actuacion, y reglas para la
resolucion de eventuales conflictos (Parejo et al.,1994: p. 101), independientes de

la forma en que la prescripcion se expresa o manifiesta.

En nuestro ordenamiento juridico las fuentes de este derecho son eminentemente
legisladas, por lo que su adecuacion a los procesos integracionistas debe
realizarse con el fin de prever situaciones juridicas que se puedan presentar, de
esa forma este trabajo de investigacién busca evaluar la incidencia de los tratados
de integracién en el ordenamiento juridico colombiano, tomando como caso de
estudio particularmente las fuentes del derecho comunitario y del derecho
administrativo colombiano para abordar los aspectos basicos del llamado “derecho

de integracion”y los instrumentos juridicos que se poseen para enfrentar este reto.

Puede concluirse que para garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion frente a los compromisos derivados de la
suscripcion de tratados internacionales y de integracion, es necesaria la
transformacién y modernizacion de la administraciéon publica lo que conlleva
cambios en el ordenamiento juridico en general para recepcionar obligaciones
derivadas y en especial en el derecho administrativo, constituyéndose en un
desafio a nivel nacional y en mayor medida en lo supranacional puesto que debera
armonizarse los diferentes ordenamientos lo que puede llevar bien a una

uniformizacion, desplazamiento, o sustitucion de las normas existentes.
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En conclusién, no puede desconocerse que la globalizacion y los procesos de
integracion implican un impacto en los sistemas juridicos nacionales, las
funciones, organizacion y capacidades de la administracidbn publica, y la
adecuacion de estos elementos son los Unicos garantes de que los tratados de
integracion lleguen a buen fin y de que las politicas estatales se ejecuten. Es decir,
son una condicidbn necesaria para que la seguridad juridica, la eficacia y la
eficiencia de la funcion estatal se hagan realidad en los procesos de integracion.

En suma, se hace obligatorio para el “Estado Social de Derecho” respetar las
normas de tratados internacionales aceptados por lo que, se deberd conocer
cuales son las instituciones, normas u Organos que se incorporardn al
ordenamiento interno derivados de los procesos de integracion y a cuales tendran
gue someterse las autoridades internas y el juez nacional en sus decisiones, en
consecuencia la identificacion de aquellas medidas comunes que afectaran al
derecho administrativo y a sus administrados.
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1 Capitulo 1. EVOLUCION DEL DERECHO DE INTEGRACION Y SU
FUNDAMENTACION CONSTITUCIONAL

1.1 Antecedentes

En este acapite se abordara el tema de los tratados de integracién con particular
referencia a la Comunidad Andina. Sin embargo, para desarrollarlo es necesario
describir los antecedentes de los procesos de integracion, aunque sin pretender
ahondar en los mismos, sino tomar los aspectos fundamentales que puedan servir

de referente a sus efectos en el contexto colombiano.

De esta forma, para abordar el andlisis de los procesos de integracion que ha
emprendido nuestro pais es pertinente remontarnos a los principales antecedentes
histéricos. Las referencias mas remotas las encontramos a partir de la
fundamentacion de la conquista espafiola y la doctrina de la soberania exterior de
los Estados, con la que diversos tedlogos y juristas tales como Francisco de
Vitoria en el siglo XVI y su auctoritas totius orbis, Baltasar de Ayala y Francisco
Suarez se anticiparon a las elaboraciones de Hugo Grocio, relativas a las teorias
fundantes del derecho internacional, como fundamento del derecho de integracion
(Ferrajoli, 1996: p. 145).

En los tiempos de la independencia el objetivo consistia basicamente en resolver
las dificultades econdmicas, politicas y sociales de las necesidades de la época,
encontrar las soluciones, y al igual que hoy no era solo nuestro Estado el que
exclusivamente atravesaba por estas circunstancias. Los Estados vecinos, y en
general Ameérica Latina requerian buscar alternativas para solventar sus
dificultades. Uno de los grandes suefios de Simén Bolivar® fue la integracion

Latinoamericana entre Colombia, Ecuador, Peru, Venezuela y Bolivia, la cual en

8 Sobre este tema un interesante ensayo en Hincapie Buchelli, Poly. La Comunidad

Imaginada de Bolivar. Legado de las Elites Criollas al Proceso de Integracion. Artes Gréaficas-
Univalle. Cali, 1999.

20



Su época presentd obstaculos que aun hoy contindan vigentes, diversos motivos
bien sea de indole cultural y social o bien, ambiciones personalistas a partir de
falsos liderazgos entrabaron su objetivo. Por lo tanto, no era extrafio encontrar
personajes como José Artigas, José de San Martin, José Maria Morelos, Bernardo
O"Higgins, quienes también propendieron por lograr procesos de cooperacion e
integracion entre estos paises. Asi, “La integracion latinoamericana o]
latinoamericanismo se fundamentd en las propuestas de Simon Bolivar de que se
unieran esfuerzos para contar con mayores margenes de maniobras frente a un
mundo hostil y desafiante sin la concurrencia de potencia extranjera alguna como
lo era EE.UU. y Canada” (Rosas, 1995: p.19).

Sin embargo, desde finales del siglo XVIIl y durante el XIX se ha identificado mas
claramente la voluntad de integracién continental de América Latina dando lugar a
numerosas instituciones de “integracion” segun diversos autores, que iniciaron a
partir del Congreso Anfictibnico de Panama en 1823, posteriormente la
Declaracion Roosevelt de Union Panamericana en 1890 y medio siglo después la
creacion de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) en 1948. El
fortalecimiento del Mercado Comun Centroamericano (MCCA) en 1960, la
Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) en 1962, el Pacto Andino
en 1969 que dio lugar dos décadas después a la Comunidad Andina — CAN, 1990,
el Grupo de Contadora® en 1983, su sucesor el Grupo de Rio*® en 1987, la
Comunidad Econdmica del Caribe (CARICOM) en 1973, el Sistema Econdémico
Latinoamericano (SELA) en 1975, la Asociacion Latinoamericana de Integracion
(ALADI) en 1980, seguida actualmente por el Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR™) en 1991, la Declaracién de Miami en 1994 y la Asociacién de

o Conformado por Colombia, Venezuela, México y Panama que luego se conocié como el

Grupo de los Ocho.
10 Grupo de Rio creado inicialmente con Brasil, Colombia, Venezuela, Pera, Chile, Ecuador,
México, Panamda, Paraguay, Uruguay Yy Bolivia. Actualmente con diecinueve miembros
latinoamericanos, que en el afio 2010 junto a otros catorce Estados deciden crear la CELAC -
Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios. (Ver pag. 25)

1 El MERCOSUR conformado por Brasil, Argentina, Paraguay, Uruguay, Bolivia, y Venezuela
y Chile como asociados.
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Estados del Caribe (AEC) en el mismo afio. De esa forma, los paises
latinoamericanos afrontaron los procesos integracionistas hasta nuestros dias
marcados por el fendmeno de la globalizacién y limitados a aspectos comerciales,
como lo menciona Martinez (2008, p. 76) con débiles procesos de integracion
econdémica acompafados de iniciativas de cooperacion politica con desregulacion
y finalmente con apertura econémica sin tener una base comercial fuerte. Por lo
que, desacostumbrados a los rigores de la competencia internacional se produjo el
adelgazamiento de los Estados y como consecuencia, su endeudamiento externo
al que cabe sumar los cambios politicos juridicos que han modificado el panorama

latinoamericano.

De acuerdo a lo anterior, sobre el afio 1960 los paises latinoamericanos habian
intentado en primer término generar un espacio de fluidez en sus vinculos
comerciales, y posteriormente, de integracion de sus economias. Con ocasion de
ello, se crearon la ALALC con relacion al primero y luego, la ALADI referido al
segundo. Asi, el 18 de febrero de 1960 se firm6 por Argentina, Brasil, Chile,
México, Paraguay, Peru y Uruguay el Tratado de Montevideo, por el cual las
partes contratantes acuerdan la creacion de la Asociacion Latinoamericana de
Libre Comercio —ALALC™? que tenia por objeto la constitucién de una zona de libre
comercio dentro de un plazo de doce afios, que posteriormente se ampliaria a
veinte. Durante este periodo debian eliminarse gradualmente todos los
gravamenes y restricciones que obstaculizaran el intercambio comercial entre las
partes contratantes. Este proceso se llevaria a cabo mediante negociaciones
periodicas a través del mecanismo de listas: las "listas nacionales" y la "lista
comun". A éste proyecto integracionista “gradual”’ y dependiente de los desarrollos
nacionales se adhirieron Colombia (30 de setiembre de 1961), Ecuador (3 de
noviembre de 1961), Venezuela (31 de agosto de 1966) y Bolivia (8 de febrero de

2 Esta asociacién estaba provista de los siguientes oOrganos: el Consejo de Ministros de

Relaciones Exteriores, la Conferencia, el Comité Ejecutivo Permanente y el Consejo de Ministros.
Este ultimo, 6rgano supremo de la asociacion al que le competia adoptar las decisiones
correspondientes a su conduccioén politica superior.
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1967), al ser derrotada otra propuesta de “integracién acelerada” por paises como
Chile, Venezuela y Colombia que buscaban un proyecto integracionista
supranacional®®.

Asi, el compromiso de once paises de la region a conformar en el plazo de doce
afios una zona de libre comercio y otros que se produjeron desde finales de los
cincuenta, se traducia en un efecto de demostracién de la experiencia europea,
que introdujo a América Latina en general y a los paises del Cono Sur en
particular, en diferentes intentos de integracion econémica regional, de resultados
mucho menos claros que el caso europeo. En ese sentido, Pereira (2001)"

sostiene:

“La ALAC fue el producto de un contexto internacional de postguerra en el que
la necesidad de desarrollo de las naciones latinoamericanas se constituyé en
un imperativo al que debian acceder por sus propias estrategias de politica,
teniendo en cuenta que el proceso de reconstruccion - tanto econémica como
politica- que se puso en marcha en los territorios escenario de la contienda
bélica ocup6 por entonces los esfuerzos del mundo desarrollado. En Europa la
integracion economica fue tal vez una de las herramientas méas importantes de
tal reconstruccion, mientras que en AlyC (América Latina y el Caribe) se la
consideré un instrumento valido para transitar los caminos del desarrollo”. (El

texto entre paréntesis es propio).

En consecuencia, el escaso éxito obtenido en la integracion latinoamericana con
ocasion de la ALALC hacia finales de los setenta, dio lugar a un nuevo desafio
para la region, planteado en otro intento para hacerla efectiva, la cual se

formalizaria a través de un nuevo Tratado de Montevideo, del cual surge la

3 Consultado el 10/04/12 en: http://www.oocities.org/mx/gunnm_dream/aladialalc.htm! para mas
informacion ver: http://www.aladi.org/NSFALADI/ARQUITEC.NSF/VSITIOWEB/ALALC

Y Pereyra, Beatriz R. (2001): "Los Desafios de la Integracién Regional en las Américas: el caso del
Mercosur" en Observatorio de la Economia Latinoamericana
www.eumed.net/cursecon/ecolat/oel/pereira-mercosur-a.htm consultado el 17/11/11.
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Asociacién Latinoamericana de Integraciéon (ALADI'®), el 12 de agosto de 1980.
Este nuevo Tratado tuvo por objeto inmediato la formacion de un é&rea de
preferencias econdémicas con vistas a lograr el ambicionado mercado comun

latinoamericano.

La ALADI* a diferencia de la ALALC aparece como una institucién mas abierta
que posibilita la participaciéon de paises no miembros con los paises miembros,
abriendo su campo de accién hacia el resto de América Latina mediante vinculos
multilaterales o acuerdos parciales con otros paises y areas de integracion del
continente. Sin embargo, la mayoria de las ventajas comerciales que habian sido
negociadas en el marco de la ALALC fueron preservadas mediante su
renegociacion e incorporacién a los nuevos instrumentos'’ creados en la ALADI.
De esa forma, el nuevo esquema planteaba por supuesto nuevos objetivos e
instrumentos que contemplaban la cooperacion horizontal con otros movimientos
de integracién del mundo y acciones parciales con terceros paises en vias de
desarrollo o sus respectivas areas de integracién, lo que convirtié a estas primeras
asociaciones en fundamentos de los tratados de integracion posteriores, puesto
que se constituyeron en soportes de la integracion subregional en América Latina
y del Caribe.

En suma, el marco de la ALALC y posterior ALADI da cabida en su estructura
juridica a acuerdos subregionales, plurilaterales y bilaterales de integracién que
surgen en forma creciente en el continente como son la Comunidad Andina, el
Grupo de los Tres, MERCOSUR, entre otros.

1 La ALADI estd conformada por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador,

Paraguay, Pert, México, Uruguay y Venezuela. Entre el 5 y el 6 de noviembre de 1998, se previé
una Resolucién para admitir a Cuba, con lo cual se elevarian a doce los miembros del Tratado de
Montevideo 1980.

16 La ALADI estd compuesta por tres 6rganos politicos: el Consejo de Ministros de
Relaciones Exteriores, la Conferencia de Evaluacion y Convergencia y el Comité de
Representantes; y un drgano técnico: la Secretaria General.

o Los instrumentos de la integracion en la ALADI son los Acuerdos de Alcance Parcial, los
Acuerdos de Complementacion Econdmica y los Acuerdos Regionales.
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Asi, es importante destacar que diversos esquemas sub-regionales, coexisten y
convergen en la ALADI en la actualidad, a través de sus instrumentos, como es el
caso de la suscripcion de acuerdos de complementacion economica de caracter
parcial que no exige el compromiso inicial de todos sus estados partes, pero que
si permiten su posterior adhesion. Por lo que en este marco los paises miembros
han celebrado alrededor de una centena de acuerdos Bilaterales y subregionales
de diversa profundidad; entre los cuales encontramos acuerdos de nueva
generacion, que incluye ademas uniones aduaneras y acuerdos de libre comercio,
gue van mas alla de lo que expresan tales denominaciones puesto que contienen

otros elementos de liberalizacion, cooperacién y complementacion econdmica.

Ahora bien, a comienzos del siglo XXl se han revaluado los procesos de
integracion y las crisis de los sistemas tradicionales que no han arrojado mayores
resultados, por lo que se busca la adaptacion de instituciones y la democratizacién
que permita a los Estados una integracion latinoamericana real no meramente
econdmica sino con contenido social y humano. De dichas iniciativas han surgido
entre otras, la Declaracién de Quebec en el 2001 y de Nuevo Leén'®, en
Monterrey en el 2004. Estos intentos de acuerdos, tratados, declaraciones, pactos,
etc. constituyen un claro deseo de “impulso a la Unién y al Libre intercambio
comercial entre todos los paises de América Latina” (Molina, 2010: p. 179). Los

mas recientes, la Alternativa Bolivariana para las Américas (ALBA) en el 2004 y la

18 Es la Tercera Cumbre de las Américas realizada del 20-22 de abril de 2001, donde los

Jefes de Estado y de Gobierno de las Américas elegidos democraticamente, reunidos en la ciudad
de Quebec, renovaron su compromiso con la integracion hemisférica y la responsabilidad nacional
y colectiva a fin de mejorar el bienestar econdémico y la seguridad de sus pueblos. Adoptaron un
Plan de Accién para fortalecer la democracia representativa, promover una eficiente gestion de
gobierno y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales. Buscando crear mayor
prosperidad e incrementar las oportunidades econdmicas y, al mismo tiempo, fomentar la justicia
social y desarrollar el potencial humano. Consultado el 10/04/12 en: http://www.ftaa-
alca.org/summits/quebec/declara_s.asp

19 Cumbre Extraordinaria de las Américas Monterrey, México. 13 de enero de 2004. El

propdsito de la Cumbre Extraordinaria era facilitar la cooperacién hemisférica a los méas altos
niveles del gobierno, para asi poder enfrentar los retos econémicos, sociales y politicos de la
region. Aproximadamente una tercera parte de los mandatarios en el Hemisferio asumieron sus
cargos desde la Ultima Cumbre de las Américas, que tuvo lugar en la ciudad de Quebec, Canada,
en abril de 2001. La agenda de la Cumbre Extraordinaria estaba centrada en tres temas: 1.
Crecimiento econémico con equidad; 2. Desarrollo social y 3. Gobernabilidad democrética. Para
mayor informacion puede consultar (10/04/12): www.cumbresdelasamericas.org
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Union de Naciones del Sur (UNASUR) en el 2011 que tiene por objetivo la
conformacion de un blogue de paises suramericanos, propuestas poco definidas
aun que puede considerarse una tercera generacion de los tratados de integracion
latinoamericana al decir de Guerra y Maldonado (2006, p. 83). Otro ejemplo de
ello, la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC),
organismo intergubernamental que nace en el 2010 constituyéndose en un nuevo
actor de la region, heredera del Grupo de Rio, en la que los mandatarios de 33
Estados pretenden con la consolidacion de éste la liberacibn de los paises
latinoamericanos de la tutela tradicional de los paises anglosajones del Norte del
Continente (Estados Unidos y Canadd) y Europa lo que permitiria el avance en la
integracion de los pueblos, la resolucién de sus conflictos y la promocién del

desarrollo econdmico.

Conforme a lo anterior, todos los tratados y convenios de la integracion
constituyen una historia de varias décadas dedicados a procurar la unidad
econdmica y social de los paises Latinoamericanos y del Caribe (Pico, 1992: p. 9).
En Colombia, el antecedente interno mas relevante se presenta desde los
momentos fundacionales del Pacto Andino o Acuerdo de Cartagena (1969-1986)
con su posterior evolucibn en Grupo Andino (1986-1996) y actualmente
conformada como la Comunidad Andina - CAN, organizacion de integracion
subregional con personeria juridica internacional constituida por Bolivia, Colombia,

Ecuador y Per(®

, Y compuesta por los 6rganos e instituciones del Sistema Andino
de Integracién - SIC que permanentemente han buscado el aumento de la

cooperacion de los Estados miembros en ambitos diferentes del netamente

20 “Fuera de los paises miembros encontramos cinco paises mas asociados, como lo son

Chile, Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay. Un objetivo fundamental de la Comunidad Andina es
contribuir a la integracién latinoamericana a través de un dialogo permanente y amplio con otros
paises e iniciativas de integracién en la regiébn. En Suramérica, Chile y los miembros del
MERCOSUR: Argentina, Brasil, Paraguay y Urugquay, son Paises Asociados a la Comunidad
Andina. Con estos paises se tiene una relacion basada en un importante intercambio comercial y la
existencia de intereses comunes en lo social y politico. Con México y Panama existe un dialogo
activo y el interés compartido en aumentar la cooperacion comercial y politica”. Tomado y
consultado el 10/04/12 en: www.comunidadandina.org
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econdémico, avanzando paulatinamente en los niveles de la integracion que

posteriormente desarrollaremos.

En este sentido, en nuestro ordenamiento juridico la reforma constitucional de
1991 con una clara tendencia internacionalista y desarrollo instituciones propias
del derecho de integracion, tales como el reconocimiento de organismos
supranacionales y elecciones para el Parlamento Andino; ademas, como se
expresa en el preambulo y diversos articulos de la Constitucion Politica, entre los
cuales sefialamos particularmente el 227, se vincula como mecanismo
democratico la participacion ciudadana, reafirmando la voluntad del Estado
Colombiano en pro de un movimiento de integracion regional y subregional que
tiene como estrategia la union econdmica y la transferencia de competencias
reguladoras soberanas e implica incluso, la conformacion de una comunidad de
naciones (Tremolada, 2006: p. 85) reviviendo los pensamientos de Bolivar,
Sandino y Marti como ha sido considerado por la doctrina nacional e internacional
(ejemplo de ello Rodriguez, 2010: xv; Rosas 1995: 20, Rozo, 2000: 157 entre

otros).

Al respecto, en la Constitucion Politica, articulo 9° se consagra un marco
normativo de los procesos de integracion, en los que debe prevalecer, la
soberania nacional, la autodeterminacion de los pueblos y el reconocimiento de

los principios del derecho internacional aceptados por Colombia:

“Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania
nacional, en el respeto a la autodeterminacién de los pueblos y en el
reconocimiento de los principios de derecho internacional aceptados por
Colombia.

De igual manera la politica exterior de Colombia se orientara hacia
Latinoamérica y el Caribe”

... y es al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, a quien le
corresponde dirigir las relaciones internacionales y celebrar con otros Estados

y entidades de derecho internacional tratados o convenios”
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1.2 Consideraciones previas

Teniendo en cuenta los antecedentes externos citados, se destaca que cierta
parte de la doctrina, entre los cuales figura Ramirez (2008: p. 188), Rosas (1995:
p.19), Molina (2010: p. 172) y otros, consideran que la integracion
Latinoamericana inicial no se inspir6 en los principios orientadores del libre
comercio sino en la unién de los Estados frente a los paises considerados las
potencias de la época, Estados Unidos y Canada. Sin embargo, por razones
politicas y econdmicas los Estados latinoamericanos no han propiciado relaciones
regionales sino que por el contrario han terminado buscando independientemente
uniones bilaterales con Estados Unidos y Europa, mas que con sus propios paises
miembros a pesar de tener raices comunes, las cuales, también se han visto
reflejadas en sus sistemas juridicos puesto que se han seguido en mayor medida
mas los modelos latinos europeos e incluso anglosajones que la busqueda de
relaciones juridicas entre estos mismos (Rodriguez, 2010: xvi).

Sin embargo, los procesos de integracion que se estan dando actualmente son
fruto de la globalizacion y la internacionalizacién de la economia Latinoamericana
y del Caribe con los cuales, los paises propenden por politicas de liberalizacién de
los mercados a partir de politicas estatales y de organismos multilaterales- como

|21_

el Consenso de Washington y la Cepa pero que, a su vez, se encuentran

regidos por las Constituciones de estos Estados.

En relacidbn con las politicas exteriores de nuestro Estado, las disposiciones
constitucionales adoptadas en la Asamblea Constituyente de 1991 determinaron
una forma de “Estado unitario descentralizado”, modelo en el cual la

administracion publica se caracteriza por la prestacion de servicios, mas

2 La Comision Econémica para América Latina (CEPAL) fue establecida por la resolucién

106 (VI) del Consejo Economico y Social, del 25 de febrero de 1948, y comenz6 a funcionar ese
mismo afio. En su resolucién 1984/67, del 27 de julio de 1984, el Consejo decidié que la Comision
pasara a llamarse Comisién Econémica para América Latina y el Caribe.
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especificamente los de suma relevancia, aquellos que interesa a las colectividades
(Brito, 2010: p. 103), es decir, la resoluciébn de estos asuntos compete a las
autoridades territoriales, por ejemplo los temas de salud. Mientras que, los asuntos
estratégicos o de prestacion de servicios generales son estales, aquellos propios
de su esencia, como por ejemplo el tema de la seguridad y el orden econdémico,
los cuales estan en cabeza del Presidente de la Republica como Suprema
Autoridad Administrativa de acuerdo al articulo 189 de la Constitucion Politica.
Para efectos de nuestra investigacion, éstas Ultimas son fundamentales por
corresponder a competencias del Estado y como veremos posteriormente se
traduce en la competencia del ejecutivo de reglamentar ciertas leyes, como se

expresa:

“Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe de
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

1°) Nombrar y separar libremente a los ministros del despacho y a los
directores de departamentos administrativos.

2°) Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplomaticos y

consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados y

entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someteran a

la aprobacion del Congreso”

3°) Dirigir (...)” (El subrayado es propio).

En ese caso, las politicas integracionistas estaran bajo la responsabilidad directa
del ejecutivo. De otra parte, puede advertirse que de manera gradual se ha venido
dando una palpable transformacion de la sociedad, el Estado y el derecho debido
a ese status juridico conocido como integracion, considerado como una institucion
juridico — econdmica (Tremolada, 2006, p. 15) donde los Estados entregan
prerrogativas soberanas con el objetivo de lograr la méas alta etapa de cooperacion

internacional que pretende estimular el desarrollo econdémico de éstos paises.
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1.3 Fundamentos constitucionales del derecho de integracion

Como lo afirma Brito (2010: p. 104-105), la Constitucion de 1991 introdujo no solo
nuevos criterios sobre la estructura del Estado sino también de la administracion
nacional. Como se mencioné el derecho administrativo colombiano tiene un
ordenamiento juridico creado para resolver los problemas suscitados al interior del
Estado, donde prima el interés general sobre el particular. Asi pues, este derecho
interno no es absoluto una vez se traspasan sus fronteras y actda en el plano
internacional, sin embargo, del mismo modo, hay un acuerdo de voluntades que
representa a cada Estado dentro del orden juridico internacional donde con los
pactos, convenios o tratados se busca un interés general internacional que
procure el bien comun universal®.

Al respecto, y como ya se sefal6 el articulo 9° de la Constitucion Politica sefiala la
forma en que deben desarrollarse las relaciones exteriores fundadas en la
soberania nacional, el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y el
reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por
Colombia. Estos principios no se encuentran taxativamente sefialados, pese a ello,
la jurisprudencia y la doctrina han reconocido las reglas a las que debe someterse

la jurisdiccion del Estado con el fin de evitar posibles responsabilidades.

Lo anterior nos conduce por tanto a reflexionar sobre las transformaciones en el
régimen constitucional colombiano y la evolucion en las relaciones entre el
derecho interno y el derecho de integracion, en la medida en que la Constitucién
incorporé a su texto ciertas clausulas que se encuentran consagradas en los
instrumentos internacionales vigentes ratificados por el Presidente de la
Republica, lo que ha llevado a nuestro Estado como a muchos otros a entrar en
una corriente hacia la universalidad de los derechos y garantias de los ciudadanos

de los Estados nacionales. En ese sentido, ha sido de suma importancia la

Corte Constitucional, sentencia C-276 de 1993. MP. Vladimiro Naranjo Mesa.
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adaptacion de ciertos principios por el constituyente para lograr una mejor
adaptacion de nuestro Estado a las exigencias del nuevo siglo, que tienden al
fortalecimiento de las relaciones politicas a traveés de diversos asuntos comunes
como son la proteccion de los derechos humanos, la justicia universal, la
informacion, las comunicaciones y los temas econdmicos relacionados con el

comercio internacional.

Asi pues, el concepto de “principios” como categoria normativa sugiere la base
para realizar el andlisis de las repercusiones de la incorporacion de los tratados a
nuestro ordenamiento juridico que daréa lugar al derecho de integracién. Por tanto,
empezaremos por enunciar que los principios hacen referencia a tipicas normas
de organizacion, mediantes los cuales se unifica o estructura cada una de las
instituciones juridicas que dan fundamento o valor al derecho, a través de la
condensacion de valores no sélo de justicia sino éticos (Espinosa, 2011: p. 400-
404). Eso es lo que justamente los diferencia de las “reglas”, las cuales
constituyen normas de conducta que consagran imperativos categoricos o
hipotéticos que deben ser acatados independientemente del ambito factico o
juridico en el que se producen. Sobre el particular providencias de la Corte
Constitucional en reiteradas ocasiones se han pronunciado al respecto (v.gr. la
sentencia T-406 de 1992, C-251 de 2002, C-538 de 2010 entre otras), sefialando
que éstos deben ser entendidos de tal manera que signifiquen una base
deontoldgica-juridica sin la cual cambiaria la naturaleza misma de la Constitucion
y por ende la estructura organizativa perderia su significado y razén de ser. Por lo
tanto, desde la perspectiva de nuestro trabajo, nos interesa la finalidad de los
principios en el entendido de ser una guia o un faro para el juez que en caso de
insuficiencia normativa concreta y especifica, deben ser empleados como fuente

integradora del derecho.

En ese sentido, los principios cumplen una funcion triple que consiste en ser
fundamento, intérpretes e integradores del orden juridico. O como lo menciona

Delpiazzo (2010: p. 397) al referirse a la ciencia del derecho administrativo frente a
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los dilemas que se suscitan en estos tiempos con el fin de lograr el equilibrio
armonico entre la parte dogmatica - axioldgica y la parte orgénica estructural de la
Constitucion donde “Los principios generales del derecho proporcionan una base
segura para ello ya que constituyen reglas de derecho integrantes <haz de la
juricidad> que cumplen una cuadruple funcion —directiva, interpretativa,
integradora y constructiva- acorde a su condicibn de primeros criterios o

fundamentos (piedras sillares) sobre los que se asienta el orden juridico todo”.

Dentro de este marco ha de considerarse entonces que entendido el tratado como
un acuerdo, pacto o convenio internacional celebrado por tanto entre dos o mas
sujetos de derecho internacional, este se encontrara regido por el derecho
internacional publico. A excepcion de aquellos convenios entre Estados e
individuos o0 sociedades privadas, o cualquier acuerdo interestatal que no
comprende algun tipo de relacién juridica. Por consiguiente, su marco normativo
contempla una serie de principios generales® fundamentales que rigen el derecho
de los tratados contenidos en su gran mayoria en un tratado de codificacién ya
mencionado, la Convencion de Viena de 1969, el cual declara y precisa normas
del derecho internacional consuetudinario que ya existian y que por medio de éste
se cristalizaron convirtiéndolo en un instrumento que regula la materia a través de
sus ochenta y cinco (85) articulos, divididos en ocho (8) partes y un anexo, no
desconociendo con ésta afirmacion otros efectos de éste instrumento internacional
como generador y codificador de la costumbre. Asi, hemos querido destacar los
siguientes principios consagrados en la Convencién de Viena que han sido
reconocidos por diversos autores como Alfred Verdross (1980: p. 115), Ricardo
Méndez Silva (2000: p.10); José Antonio Moreno Molina (2007: p. 78) y otros. No
entraremos en amplias consideraciones pues soOlo resaltaremos algunos
caracteres sobre sus particularidades debido a que nuestro interés se centra en la

existencia o no de su relacion con el derecho de integracion:

23 Consultado el 10/04/12 en:
http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho/derecho constitucional/articulos opinion _analisis _prin
cipiosquerigenlostratadosinternacionales.htm
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a)

b)

Pacta Sunt Servanda: “Los acuerdos entre partes o pactos deben ser

cumplidos”. Considerado el principio fundamental del derecho internacional
de caracter consuetudinario. Debido a sus innumerables precedentes y la
creencia universal de su obligatoriedad lo han convertido en costumbre
internacional. Por consiguiente, conforma la base legal que determina la
obligatoriedad para las partes de los contratos internacionales debido a su
caracter coercitivo, lo que asegura el cumplimiento de los

compromisos internacionales.

En ese orden de ideas, es un principio absoluto, contemplado en el articulo

26 de la Convencién de Viena de 1969 sobre derecho de los tratados:

“todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellos de

buena fe”

De igual forma se encuentra consagrado en el preAmbulo de la carta de

Naciones Unidas, parrafo 2 del articulo 2°:

"Sus miembros cumpliran de buena fe las obligaciones contraidas por

ellos de conformidad con dicha carta”.

Res Inter Alios Acta: “Los tratados solo crean obligaciones entre las partes”.

Este principio se considera relativo puesto que aunque ciertamente en la
mayoria de los tratados se obliga a los firmantes o a quienes lo hayan
ratificado, en algunos casos, un tratado puede crear derechos vy
obligaciones respecto a terceros Estados que no han hecho parte. Asi por
ejemplo, el caso de un Tratado firmado entre Rusia y otros paises con el
objetivo de desmilitarizar las Islas Aland, donde se cred una situacion
juridica objetiva para Finlandia como tercer Estado, el cual no firmo ni hizo
parte de este acuerdo pero donde los juristas de 1920 encontraron que se

afectaban intereses vitales de las potencias por lo cual se hacia oponible.
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d)

Mas recientemente, la Corte Internacional de Justicia con relacion a esta
situacién tan discutida en la doctrina, pero hoy ya considerada por la
jurisprudencia como en el caso de los tratados de comercio o en la

servidumbre internacional (Verdross, 1980: p. 115).

Bona Fide: “Buena Fe”. Este principio también es considerado absoluto.
Esta ligado con la prohibicion del abuso del derecho lo que presupone va
en contra del ordenamiento juridico establecido cuando algunas de las
partes actia de mala fe. Como sefialamos supra en el articulo 26 de la

convencion de Viena de 1969 que ademas de establecer:

“todo tratado en vigor obliga a sus partes”, agrega “deben ser cumplidos

de buena fe“

Ex Consensu Advenit Vinculum: “Del consentimiento deviene la obligacion”

0 “Los estados deben manifestar libremente el consentimiento para
obligarse por un tratado”. Es un principio absoluto fundamentado en que
solamente mediante el consentimiento los Estados se comprometen en
obligaciones juridicas contractuales. En ese sentido, el Estado debe
manifestar su consentimiento a través de los érganos facultados para
celebrar tratados en la creacion, modificacion o extincién de obligaciones y
derechos. En la convencion de Viena de 1969, se especifican varios casos
de invalidez de los tratados debido a vicios del consentimiento bien sea por
error (art 48), fraude (art 49), corrupcioén del representante de un Estado (art
50), coercion sobre el representante de un Estado (art 51), coercién sobre
un Estado mediante el uso o amenaza de la fuerza (art 52). En relacién con
estas disposiciones, particularmente frente a la amenaza o uso de la fuerza
sobre un Estado, figuraen la Convencién “declaracion sobre la
prohibicion de ejercer coercion militar, politica o economica en la
conclusion de tratados”, donde se condena “ la amenaza o uso de presion,

en cualquier forma, ya sea militar, politica, econdmica, por
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cualquier Estado, con objeto de coaccionar a otro Estado para que
ejecute cualquier acto relacionado con la conclusién de un tratado, con
violacion de los principios de igualdad soberana de los Estados vy libertad

de consentimiento”.

lus Cogens: “Un tratado seria nulo cuando fuera contrario a una norma
imperativa del derecho internacional”. Se considera uno de los principios

mas discutidos®* que rige a los tratados internacionales de derecho publico.

Principio incorporado en el articulo 53 de la convencién de Viena segun el
cual hace referencia a normas de derecho imperativo, en contraposicion a

las de derecho dispositivo:

“Son aquellas normas aceptadas y reconocidas por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite

acuerdo en contrario”.

La existencia de estas normas imperativas de derecho internacional publico

es generalmente aceptada, salvo algunos pocos Estados, entre los cuales
encontramos a Francia®. No obstante, es objeto de discusién qué normas
concretas revestirian este caracter puesto que son normas que tienen

alcance erga omnes (frente a todos). Se tratan de normas juridicas

indispensables para la vida de la comunidad internacional. El reconocimiento

de las normas de ius cogens?® implica aceptar cierta jerarquia entre las

fuentes del derecho internacional, jerarquia inexistente en épocas anteriores.

puede
derecho de los tratados, prevén la nulidad de las convenciones que chocan con una norma de ius
cogens.

En razén a que se considera una norma imperativa propia del derecho internacional que no
derogarse por la via convencional. Los articulos 53 y 54 de la Convencion de Viena sobre el

Al respecto, ver: Modesto Seara Vasquez, Derecho Internacional Publico, Editorial Porria,

s.a., 1981.

Més informacion de la Teoria lus Cogens: http://www.bibliojuridica.org/libros/3/1073/7.pdf
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Las normas de ius cogens recogerian un consenso minimo sobre valores
fundamentales de la comunidad internacional que se impondrian sobre el

consentimiento de los Estados individualmente considerados.

Adviértase entonces la importancia del tema de los principios para la presente
investigacion, pues como ya lo sefialamos los acuerdos o tratados han entrado en
vigor segun principios clasicos del derecho consuetudinario, contenido en la
Convencioén de Viena de 1969, siendo prueba de ello el hecho de que sus normas
han sido invocadas, como tal, en reiteradas oportunidades por la jurisprudencia
internacional, incluso antes de su entrada en vigor. Por lo que ese instrumento fue
el producto de un largo proceso desarrollado en el seno de la Comisiéon de

Derecho Internacional (CDI).

En ese sentido debemos sumar a estas normas los demas principios del derecho
internacional publico recogidos por los Estados en sus procesos de integracion
regional y subregional y las instituciones surgidas de éstos donde se pueden
identificar la relacion que surge entre el derecho constitucional y el derecho de
integracion. A su vez, podemos referir como ejemplo de integracion mas relevante
en la escena internacional actual la Unidbn Europea como veremos ampliamente
mas adelante, donde el proyecto inicial de integracion acogia a aquellos Estados
dispuestos a compartir los ideales de los miembros originales. En otras palabras,
la posibilidad de ampliacion de esa unién se regia por principios que respaldaban
la politica regional y la cohesion econdémica y social. De esta forma, principios
como la subsidiaridad, el de solidaridad, el respeto a la identidad nacional y el
principio democratico sentaron las bases de este modelo de integracion
consagrados solemnemente en sus tratados fundacionales (Mangas y Lifian,
1996%").

%" Material del Curso de Especializaciéon Universitaria sobre “Integracion Europea. Latinoamericana
y Comercio Internacional”. Instituto de Estudios Internacionales y Europeos “Francisco de Vitoria”
de la Universidad Carlos Il de Madrid. Madrid, 1997. Material sin paginacion de los Capitulos Il y
XX. En adelante, todas las citas de Mangas y Lifian se desconoce el nimero de péagina.
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En Latinoamérica y el Caribe la tendencia constitucional en el proceso continuo de
construccion de este nuevo derecho, surgido de los tratados de integracion, ha
sido marcada por conceder a las normas de derecho de integracion y derecho

comunitario la jerarquia constitucional. Como lo sefiala Rozo (2000: p. 138):

“La base juridica comun de muchos paises para la afirmaciéon del
derecho internacional, de los Pactos y Comunitarios es la
constitucionalizacion del principio que los Estados, admiten un
ordenamiento juridico supranacional para garantizar el valor y la
vigencia de los Derechos Humanos, la paz, la justicia, la cooperacion y
el desarrollo tanto politico, como econdmico, social y cultural. Esta es la
filosofia que se encuentra en las ultimas reformas constitucionales de

Argentina, Colombia, Nicaragua, Paraguay, por citar algunos”.

Para ilustrar mejor el tema, sélo por citar un ejemplo, tomemos el caso de
Argentina para sefialar como esta situacion se ha propagado en la mayoria de
paises latinoamericanos, donde la Corte Suprema de Justicia de ese pais teniendo
en cuenta las innovaciones incorporadas a su Carta, como fue la prescripcion de
la jerarquia de los tratados (articulo 75, inciso 22 de la primera parte) se apartd de
la interpretacion que venia haciendo en los Ultimos afios con base no
exclusivamente en las normas constitucionales, sino sentando sus fallos sobre los
fundamentos de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados (articulo 27) aprobada mediante ley interna, sosteniendo asi el criterio de
la primacia de los tratados internacionales sobre la legislacion interna del Estado y
en especial con relacion a los tratados de integracion, con los cuales se ha
incorporado el principio de la supremacia de derecho comunitario (incluso el
derivado) sobre el derecho interno argentino lo que dio como resultado un
esquema complejo en el que la clasificacion depende de la materia y naturaleza
del tratado del cual surgen no so6lo multiples interpretaciones sino una nueva
categoria constitucional, como es el caso de la integracién supra-estatal
(Cassagne, 2010: p. 118-119).
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En ese sentido y prosiguiendo con el tema, jurisprudencia mas reciente del
Consejo de Estado® ratifican la sentencia de la Corte Constitucional, donde se
sefalan dos niveles de 6rdenes que rigen el derecho de los tratados en Colombia.
El primero de ellos, interno de nivel constitucional (preambulo, arts. 100, 101,
150.16, 164, 189.2, 224 a 227 y 241.10) y el segundo, los principios
internacionales del articulo 9° sefialados anteriormente. Por lo expuesto, no cabe
duda que nuestra Constitucion Politica no soélo reconoce sino que recoge
principios generales del derecho internacional, y estos como parte de su

ordenamiento rigen sus relaciones exteriores (Tremolada, 2006: p. 88).

Sin embargo, debe precisarse el articulo 93 de nuestra Carta Magna, dada su
relevancia en el tema que nos compete, por cuanto, hace referencia al valor de los
tratados internacionales sobre derechos humanos los cuales “prevalecen en el
orden interno” prohibiendo su limitacién en estados de excepcion y que se nos
manifiesta desde la optica de nuestra investigacion como una fuente del derecho,
como lo sefiala la jurisprudencia de la Corte Constitucional®®, dichas disposiciones
conforman el contenido del bloque de constitucionalidad, ellas ostentan jerarquia
constitucional al formar un conjunto a la altura del preambulo, principios, valores y
normas constitucionales. Por ende, se las dota de un rango de obligatoriedad para
todos los asociados al constituirse en fuentes del derecho, a las que no soélo el
ordenamiento interno, sino el productor del derecho positivo, el ejecutor de la
norma y su intérprete autorizado deben someterse. En suma, el bloque de
constitucionalidad dotara de validez juridica todas las actuaciones de jueces y
aguellos que aplican el derecho, lo que conducirdA a la hoy conocida
constitucionalizacion del derecho que da muestra de la propension

internacionalista de la norma de normas fundamentalmente en materia de

28 Consejo de Estado. Auto 2500232700020050172501, jul. 6/2006. M.P. Ramiro Saavedra
Becerra.

29 Corte Constitucional. Sentencia C-67, feb. 4/2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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derechos humanos, como bien lo ha sefialado esta Corporacién en sentencia C-
256 de 1998:

“Es indispensable advertir que en materia de prevalencia de tratados
internacionales en el orden interno, el articulo 93 de la Constitucién establece
la de los tratados internacionales que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacibn en los estados de excepcion; sin que sea dable
sostener que esa prevalencia tiene el alcance de la supraconstitucionalidad,
porque, desde la perspectiva del derecho constitucional colombiano, la
Constitucién es ‘norma de normas”, y al armonizar ese mandato con lo
preceptuado por el articulo 93 superior resulta que el Unico sentido razonable
gue se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados de derechos
humanos y de derecho internacional humanitario es que estos forman con el
resto del texto constitucional un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto

se impone a la ley’.

No obstante, cabe anotar que los tratados que nos competen en esta investigacion
no tienen como finalidad el reconocimiento de derechos humanos sino la
regulacidon de aspectos econémicos, sociales, culturales y/o politicos propios de
los tratados de integracion, especialmente en lo concerniente a los paises de
América Latina y el Caribe y la creacién de organismos supranacionales, por lo
gue compartimos la tesis de la Corte Constitucional que hace esta distincion con

relacion al articulo 93 superior:

“. .. sin perjuicio del respeto a los principios superiores del ordenamiento

constitucional, su finalidad no es el reconocimiento de los derechos humanos

sino la requlaciéon de aspectos econdmicos, fiscales, aduaneros, monetarios,

técnicos, etc. No existe la superioridad del derecho comunitario sobre la

Constitucién, y que no es cierto que comparta con ella idéntica jerarquia®”.

(Subrayado fuera de texto)

0 Sentencia C-276 de 1993.
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Sobre la ultima parte del parrafo que no se encuentra resaltada de la providencia
citada nos abstenemos de hacer comentarios, debido a su posterior desarrollo en
el Capitulo 3 cuando analicemos la incidencia del derecho de integracion en las
fuentes del derecho administrativo. Sin embargo, desde ahora dejamos abierta
nuestra contrariedad a dicha afirmacién hecha por la Corte y a manera descriptiva,
resaltamos providencias posteriores como la sentencia C-988 de 2004 del M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto donde la Corte reiter6 que por regla general ni los
tratados de integracion econdémica ni el derecho comunitario integran el bloque de

constitucionalidad, como quiera que :

“su finalidad no es el reconocimiento de los derechos humanos sino la
regulacion de aspectos econdémicos, fiscales, aduaneros, monetarios,
técnicos, etc, de donde surge que una prevalencia del derecho comunitario
andino sobre el orden interno, similar a la prevista en el articulo 93 de la Carta,

carece de sustento”

Pero recordd también que:

“Con todo, de manera excepcionalisima, la Corte ha admitido que algunas
normas comunitarias pueden integrarse al bloque de constitucionalidad,
siempre y cuando se trate de una norma comunitaria que de manera explicita
y directa reconozca y desarrolle derechos humanos. Asi, con ese criterio, la
sentencia C-1490 de 2000, MP Fabio Morén Diaz, Fundamento 3°, consideré
que la Decision 351 de 1993, expedida por la Comision del Acuerdo de
Cartagena, que contiene el Régimen Comuin sobre derecho de autor y
conexos, hacia parte del blogue de constitucionalidad, por cuanto
dicha norma regulaba los derechos morales de autor, que son derechos
fundamentales. Pero esa sentencia explic6 que dicha integracion al
bloque de constitucionalidad derivaba exclusivamente del hecho de que
esa Decision regulaba los derechos morales de autor, que la Carta
reconoce como fundamentales. Pero esa misma sentencia reiter6 que los
acuerdos de comercio o integracién, como el que establece la OMC, no

hacian parte del bloque de constitucionalidad.”
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Un afio més tarde, en Sentencia C-1118/05 la Corte ratifica que la decision andina
351 de 1993, expedida por la Comision del Acuerdo de Cartagena, hace parte del
bloque de constitucionalidad en cuanto a la regulacion de los derechos morales de

autor, por ser solo estos los que tienen el caracter de fundamentales.

Ahora bien, antes de continuar se hace inminente complementar la nocion del
bloque de constitucionalidad, este novedosos instrumentos de orden juridico que
trajo consigo la Constitucion Politica de 1991 nos ayudara a complementar el tema

de la incorporacién del derecho de integracién al derecho interno.

En ese orden de ideas, debemos hacer la distincion del blogue de
constitucionalidad en sentido estricto y lato, para lo cual tomamos como referencia
el pronunciamiento de la Corte Constitucional en Sentencia C-774 de 2001, donde
se sostiene que la revision de constitucionalidad se hace no sélo frente al mandato
superior, sino también frente a otras disposiciones que tienen jerarquia
constitucional, como ocurre con el llamado bloque de constitucionalidad en stricto
sensu que se refiere a los tratados internacionales que reconocen derechos
humanos no susceptibles de limitaciones durante los estados de excepcién, los
tratados limitrofes y los convenios 87 y 88 de la OIT al que nos referimos en los
anteriores parrafos; o en contrapartida al bloque de constitucionalidad latu sensu,
que se refiere a aquellas normas que no teniendo rango constitucional establecen
parametros para evaluar la validez constitucional de las disposiciones sometidas a
su control tales como los tratados internacionales, las leyes organicas y algunas
leyes estatutarias. Lo que en definitiva, obtiene como resultado la ampliaciéon del

concepto de ley de leyes.

En los articulos 224 al 227 ubicados en el capitulo VIII se consagra lo
concerniente al tema “De las relaciones internacionales”, que se encuentran en
cabeza de la rama ejecutiva, este articulado desarrolla el derecho de integracion al

promover la internacionalizacion de las relaciones con las demas naciones
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mediante la celebracién de tratados en el marco de los paises Latinoamericanos y
del Caribe con el fin de promover la integracion econdémica, social y politica con

estos pueblos hermanos.

Como reza la sentencia C- 538 de 2010:

‘De otro lado, los articulos 226 y 227 de la Carta enfatizan en la
internacionalizacion de las relaciones politicas, econdmicas, sociales y
ecoldgicas sobre bases de reciprocidad, conveniencia nacional, equidad e
igualdad, haciendo énfasis en la integracion con los demas paises de América
Latina y del Caribe. Como es logico, los diferentes procesos de integracion
deben desplegarse en sintonia con los demas fines y principios reconocidos

en la Constitucién Politica”.

De manera especial, resaltamos de forma breve el articulo 227 por ser de
relevancia para el desarrollo posterior de nuestra investigacion en el cual se
establece una excepcion a la necesaria aprobacion del Congreso para la validez
de los tratados celebrados por el ejecutivo, donde el legislador al calificar este tipo
de tratados buscaba conservar y privilegiar la tendencia a la integracion, caso que
estudiaremos en el capitulo final. Lamentablemente la Corte Constitucional en sus
fallos no lo ha interpretado en ese sentido, dandole un tratamiento jerarquizado sin
tener en cuenta la consideraciéon del constituyente como lo contrastaremos con el
analisis jurisprudencial infra. Al respecto, como lo sostiene Tremolada (2008: p.
104) los tratados de integracion fueron blindados y calificados por el propio
constituyente de 1991, previendo en el citado articulo inclusive tratados
constitutivos de organismos supranacionales para actuar como Organos
comunitarios competentes para ejercer competencias que antes ejercian
instituciones internas de los paises, haciendo una sesion de soberania como lo

analizaremos.
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1.3.1 El principio de soberania

Para una real comprension de los fundamentos constitucionales del derecho de
integracion requerimos abordar los postulados de la teoria clasica de la soberania
con las recientes posturas de dicho concepto o teoria modificada. Desde ese
punto de vista, veremos brevemente el analisis del concepto de la soberania y el
de Estado-Nacion de los cuales encontramos un extenso numero de autores y
posturas al respecto. Adherirnos a algunas de ellas nos permitira comprender los
efectos de estos fenomenos en el derecho interno que sumado a factores
econdmicos mundiales dieron lugar al derecho de integracion regional y

subregional.

En primer término nos referiremos al principio de soberania, deteniéndonos en
distintas tesis de autores que nos permitan identificar la importancia de este
concepto dentro del marco de la integracidén politica y econdmica. Las posturas
clasicas consideran la soberania como la afirmacion de la supremacia del Estado
sobre cualquier otra organizacion existente en el pais, asi como la afirmacion de
que ningun poder externo es superior al poder del Estado (Darnaculleta, 2005: p.
28).

Otra concepcidn sustenta la soberania entendida como elemento constitutivo del
Estado, consistente en el reconocimiento que se hace de la autoridad del Estado
como figura juridica superior a cualquier organizacion social interna y en igualdad
de condiciones frente a los deméas Estados, consecuentemente clasificada en

soberania interna y externa®!, en la que los procesos de integracion incidiran

3 Entiéndase por soberania interna, cuando el reconocimiento interno de la autoridad del

Estado lo hace la poblacién del Estado, que considera la persona juridica del Estado como una
Estructura juridica Superior, de la cual surge el poder que se impone y acepta dentro del territorio.
Mientras que soberania externa, es el reconocimiento que hacen los demés Estados de la
autoridad y autonomia de un Estado frente a los otros. Este reconocimiento no implica
necesariamente el reconocimiento del gobierno, dado que la autoridad de una persona como
representacion de un Estado, no determina si el Estado es o no soberano ante los demas, ya que
el reconocimiento de la soberania se hace del Estado y los gobiernos se modifican con los
procesos electorales, lo cual hace posible que internacionalmente no se reconozca un gobierno
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desde la perspectiva del derecho administrativo en la primera de ellas, por

referirse al orden juridico interno del Estado.

Sin embargo, nosotros nos acogemos a la tesis internacionalista que requiere el
reconocimiento de uno o mas Estados para consolidarse como soberanos (Rizo,
1997: p. 34), y que a su vez entrega parte de sus competencias soberanas para
integrarse en bloques con fines especificos como sucede con los procesos de
integracion que se caracterizan porque los factores econdmicos se integran con
aspectos politicos que se establecen a partir de la creacién de instituciones y
normativas comunes. Tal es el caso de la integracion comunitaria, como lo sefialo

la Corte Constitucional en la década de los noventa:

“La integracion comunitaria responde y se afianza sobre la concepcion
moderna de la soberania relativa, que ya no la reconoce como un poder
supremo absoluto e ilimitado del Estado, sino como algo limitado y restringido
por la interaccion de los demas Estados dentro de la comunidad internacional,
lo cual obviamente implica la resignacién de especificas competencias de los
Estados en organismos comunitarios con el fin de hacer viable los procesos

de integraciéon econémica”. (Sentencia C-228 de 1995)

De esta forma algunos autores consideran que el Estado colombiano, al igual que
la mayoria de los Estados involucrados en procesos integracionistas se enfrenta a
una pérdida juridica y a una pérdida de soberania. Este replanteamiento del
concepto de Estado que se adapta a una teoria modificada de la soberania, se ve
influenciada por otros factores como los procesos de internacionalizacion de su
economia en contextos globalizados, lo que actualmente también conocemos
como la transformacion del Estado-Nacion que son consecuencia de la
globalizacion y la integracion a que se ven abocados (Restrepo y otros: 2010: p.
28-46).

pero si el Estado, en cambio, el Reconocimiento del gobierno, implica de por si el reconocimiento
de la soberania del Estado (Naranjo, 2006: p. 144-149).
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Al respecto, se considera por algunos autores como Landa (2006: p. 99),
Tremolada (2006: p. 96, 101 y 106), Insignares (2008: p. 307), Gudynas ( 2005: p.
43 y 55) y otros que la crisis del concepto de nacion es posterior a la Segunda
Guerra Mundial lo que marcé una fuerte tendencia a la globalizacion, lo cual
posibilitd en gran medida el surgimiento de procesos de integracion a partir de
blogues regionales conformados por distintas razones bien de indole politica,

econdmica o comercial.

Sin embargo, otros autores, en su gran mayoria europeos refutan la tesis anterior,
nosotros nos acogemos entonces a lo que éstos exponen por cuanto
consideramos acertado que la supuesta “cesion “o “perdida” de soberania es un
aspecto no comprendido en el exterior de la Union Europea donde se ha dado un
“pooling” o “soberania compartida” que da lugar a la supranacionalidad de sus
instituciones resultado de la “cesion voluntaria” por parte de sus miembros (Roy,
2008: p. 32). En Latinoamérica, se reconoce cesiones de competencia y
jurisdiccién contenidos en tratados de integracion consagrados en procedimientos
constitucionales para la aprobacion de éstos. En palabras de Cassagne (2010: p.
121):

“Pues, por mas que la concepcion de la soberania se haya vaciado de gran
parte de su contenido, lo cierto es que el Estado siempre la conserva, aunque
restringida por la “cesién sistematica” de competencias a entidades supra-
estatales, lo cual supone la transferencia tanto de la titularidad de las
competencias como de su ejercicio. Cabe advertir, sin embargo, que los
Estados no han renunciado (ni podrian hacerlo) a la potestad que poseen para
denunciar los tratados internacionales, asumiendo las responsabilidades

consiguientes”.

En ese orden de ideas, concentrémonos en segundo término en la nocion de
Estado—Nacion, la cual va ligada a la evolucién del concepto contemporaneo de
soberania y que es una de las consecuencias de la globalizacion en el contexto de

la liberalizaciébn econdmica y la biusqueda de nuevos mercados (Twining, 2003: p.
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120), por lo que estos Estados nacionales constituyen agentes trasnacionales
significativos que permiten el intercambio y la interrelacion entre personas, bienes

y capitales.

De esta manera, identificamos dos movimientos de signo aparentemente
contradictorio —aunque, muy probablemente, son efectos de una misma causa-
que han contribuido a cambiar la fisonomia tradicional de los viejos Estado—Nacion
“‘mientras los procesos de integracidén recortan por arriba el ambito tradicional de
despliegue del Estado, la demanda de descentralizacion surgida en su interior
hace otro tanto desde abajo” (Fernandez, 2002: p. 94). En consecuencia, resulta
pertinente la primera afirmacion para nuestro estudio puesto que tiene que ver con
el recorte de competencias del Estado como resultado de la cesion voluntaria de
sus soberanias para envestir de supranacionalidad a las instituciones creadas que
surjan de los acuerdos entre los Estados miembros del proceso integracionista, lo

gue como veremos mas adelante incidira en el derecho interno.

Es asi pues como puede reconocerse que también apareja un proceso de
globalizacion del derecho, donde estos fendmenos paulatinamente han iniciado,
de forma cada vez mas intensa, la transferencia de potestades soberanas del
Estado nacional hacia instituciones u organismos supranacionales, lo cual ha
venido a servir de sustento a las tesis de la soberania internacional como lo
menciona el Magistrado Peruano Cesar Landa en su ponencia presentada dentro
del marco del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional (Méndez,
2002: p. 319-347), el cual postula dos vertientes; la doctrina monista internacional

y la doctrina de la integracion.

La primera, se expresa claramente con los tratados de la Unién Europea y la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos que crea organismos
representativos, ejecutivos Yy jurisdiccionales supranacionales que expresa
juridicamente la uniformizacion del derecho y la jurisdicciéon nacional en funcion de

la internacional. Mientras que la segunda tesis, transforma la vieja concepcion del
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derecho publico internacional del Estado nacional al de la moderna concepcién del
Estado supranacional, que supedita el imperio de la ley al del tratado internacional,
en virtud de la participaciéon voluntaria de los Estados en la formulacion y
aprobacion de los tratados internacionales donde esta tesis de la integracion
caracteriza al derecho internacional como un derecho de coordinacion, con base
en la responsabilidad internacional de los Estados, en funcion de la cual, en caso
de conflicto, ya no se postula la derogacién automatica de las normas internas por
sus obligaciones en el plano internacional, sino su armonizacion con base en la
integracion razonada del tratado de derecho interno. Ejemplo de esta ultima las

disposiciones de la CAN o proceso andino.

Ahora bien, para finalizar consideramos importante con relacion a lo expuesto
sefalar que mencionadas concepciones de soberania junto con la de legitimidad
han sido planteadas en las nuevas constituciones latinoamericanas, las cuales han
irradiado las relaciones internacionales y su orientacion integracionista donde se
les ha dado un alto reconocimiento a los pueblos latinoamericanos, entrando de
ese modo en consonancia con las nuevas tendencias mundiales para desarrollar
procesos integracionistas a traves de tratados. De esa forma jurisprudencia
reciente de las altas cortes confirma lo aqui conceptuado sobre el principio de

soberania, en sentencia C-538 de 2010:

“La Corte ha tenido ocasion de explicar como, en el marco actual de las
relaciones internacionales, el principio de soberania exige su reformulacion.
De esta manera, la independencia nacional debe conciliarse con la necesidad
de hacer parte de una comunidad supranacional, donde las obligaciones
internacionales ‘resultan perfectamente compatibles con un poder con
suficiente autonomia para gobernar dentro de su territorio y obligarse frente a
otros que hacen lo mismo dentro del suyo”. El principio de soberania de los
Estados y el principio de respeto a los derechos humanos y la democracia
convergen; en palabras de un ex presidente del Tribunal Europeo de

Derechos Humanos, ‘la soberania moderna debe entenderse precisamente
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como limitada por principios tales como la democracia y los derechos

humanos, que el Estado debe proteger antes que violar’.

En sintesis, sobre el tema planteado la integracion Latinoamericana y del Caribe,
en la actualidad no es considerada por algunos doctrinantes, como solamente un
proceso de orden subregional, sino continental e internacional (Molina: 2010, p.
178), que viene acompafiada de una voluntad politica de brindar estabilidad
econOmica a la region pero a su vez, causa efectos al interior de los Estados.

Como lo veremos mas ampliamente infra, la democracia en América Latina y el
Caribe se ha fortalecido con el pasar de los siglos y las politicas de los Estados del
continente han sido bien recepcionadas a nivel internacional en los Ultimos afios
para fortalecer el grado de interdependencia econémica mediante, principalmente,
a la profusion de acuerdos formales o suscritos que constituyen la base de la
integracion que se impulsa mediante esas politicas. Tal es el caso de la Carta
Democratica Interamericana (CDI)** que celebré su décimo aniversario el 11 de
septiembre de 2011 que ha contribuido a consolidar algunos procesos sobre los
cuales se hace mencion en este trabajo, por lo que desde entonces se convirtié en
el documento mas ambicioso en favor de la democracia que se haya aprobado
hasta hoy a nivel internacional. Es la base de un emergente derecho internacional
de la democracia y representa un paso gigantesco hacia su consolidacién y la de

los derechos humanos alrededor del mundo®:.

% Los cancilleres de los 34 paises miembros de la OEA reunidos en la Asamblea General
Extraordinaria de Lima (Pert) dieron su aprobacion unanime a este documento fundamental de
nuestra politica hemisférica propuesta por E.E.U.U a través de su Secretario de Estado, Colin
Powell con ocasion de los ataques del 11 de septiembre de 2001. Consultar méas en:
http://oas.org/charter/docs es/resolucionl es.htm

% Por la importancia de este tema, traemos las palabras expresadas en la columna de opinién del
periédico El Tiempo por José Miguel Insulza, Secretario General de la OEA:

“La Carta logré plasmar en su texto una definicion amplia de democracia. Presenta una serie de
elementos esenciales de la democracia representativa basada en la participacion activa de la
ciudadania y trasciende la idea de democracia electoral, incorporando no sélo el origen
democrético del poder, sino su ejercicio.

La Carta promueve tanto la construccion de ciudadania como la vigencia plena del Estado de
derecho. El respeto a los derechos humanos, la defensa de las libertades, la separacion de
poderes entre los 6rganos del Estado, el pluralismo y el fortalecimiento de los partidos, la igualdad
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Finalmente, sumado a lo anterior podemos afirmar que la integracion ha sido
posible también debido a la situacién geogréfica y la cercania de estos Estados y
sus mercados existentes en un nuevo contexto de apertura, desreglamentacion
nacional y globalizacién®® que permitieron integrarse a diversos procesos que en
contrapartida generan altos niveles de reglamentacion externa. Como ya lo hemos
referido, con la expedicion de la Constitucion de 1991 se empez06 a consolidar en
Colombia una politica integracionista Latinoamericana y del Caribe mediante la
suscripcion de acuerdos y tratados que se reflejaron en una integracion voluntaria
y una cesiéon de sus prerrogativas soberanas, en ejercicio de diversos principios
como el de la libre determinacién de los pueblos y de la soberania, que no sélo se
aplicaron en nuestro Estado sino que se corresponde con los intereses de los
Estados con los cuales se integraria, atendiendo politicas mundiales, derivadas de
los procesos de globalizacion e internacionalizacién, que bien puede darse con
intereses de mera cooperacion econdmica, o alun mayor tendientes a una

integracion con fines politicos, sociales o culturales.

de género, la no discriminacién y el respeto a las minorias, la transparencia y el buen gobierno son
parte esencial de su identidad.

Una de sus virtudes mayores es no solo un derrotero politico consensualmente aceptado, sino
también un compromiso de accién conjunta en defensa y promocién de la democracia. En los
Gltimos afios, la efectividad de la Carta ha sido probada de manera exitosa en al menos seis
ocasiones, cuando crisis internas que reclamaron su atencién fueron resueltas sin transgredir el
principio de no intervencién que sustenta el accionar de la OEA.

Pero la Carta no fue escrita para las crisis sino para la construccion democratica. Se expresa en el
trabajo cotidiano de nuestra organizacion para apoyar el fortalecimiento de lo que nuestros paises
han construido. Por ello, progresar en los instrumentos de cooperacion para la democracia y en los
mecanismos que nos permitan prevenir los riesgos que ella aln enfrenta es tanto o0 mas importante
gue preguntarnos cémo sancionamos sus derrotas”.  Consultado  10/04/12  en:
http://www.eltiempo.com/opinion/columnistas/otroscolumnistas/ARTICULO-WEB-

NEW_NOTA INTERIOR-10287246.html

3 En El Regionalismo Abierto en América Latina y el Caribe. Naciones Unidas — Comisién

Econdmica para América Latina y el Caribe. Santiago de Chile, 1994, p-31.
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1.3.2 La relacion entre los procesos de integracion y los sistemas

democraticos

Para efectos del tema de estudio consideramos de especial relevancia exponer
brevemente el concepto de democracia y su incidencia en el proceso
integracionista. En ese sentido, luego de analizar las diferentes perspectivas de la
soberania, encontramos que desde el punto de vista interno cuando se habla de
soberania se alude al poder de darse sus propias leyes, poder que reside en el
pueblo debido al sistema democratico establecido en la Carta Magna. A su vez,
este concepto de soberania desde el enfoque internacional, es entendido como la
facultad de regulacion autonoma, el cual se predica ya no del pueblo sino de la

nacion colombiana en tanto ésta y no aquél es sujeto de derecho internacional.

En ese orden de ideas, y en el entendido de la democracia, el ambito de la
soberania se ha profundizado durante las Ultimas décadas con el ya mencionado
nuevo constitucionalismo latinoamericano, refiriéndonos basicamente a nuestro
proceso constituyente de 1991, el venezolano de 1999, el bolivariano de 2007 y el
ecuatoriano de 2008 (Martinez, 2008: p. 85). Estas cartas introdujeron nuevos
conceptos e instituciones, de las que destacamos la apuesta por la democracia
participativa, donde se consolidaron principios constitucionales como la soberania
popular privilegiando la eleccion popular, la cual se ha convertido en un
instrumento novedoso que promociona la integracion regional como sucede con la
eleccion de los representantes a los parlamentos integracionistas, v. gr., el
Parlamento Andino, donde no se limita esa decision a las elites parlamentarias
constituidas como originariamente ocurria sino que ahora reside en el pueblo con
la instauracion de la democracia participativa, que derogo la antigua soberania
nacional y el voto calificado y/o restringido; estos mecanismos no se contraponen
genéricamente a la integracion econdmica hasta ahora hegemonica, sino a
determinada integracion econdémica en donde el concepto de cooperacion

econémica que pretende acuerdos donde sOlo se establezcan relaciones
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comerciales, con el fin de incrementar el comercio e inversion en cada uno de los

paises que lo suscriben (Martinez, 2008: p. 84).

Asi pues, la administracion publica también se vera impactada al tener la
intervencion ciudadana en cada una de sus actuaciones y que como veremos mas
adelante, requerira ser cada vez mas competitiva debiendo ajustarse las
normativas existentes tendiendo a lograr una armonizacion de los ordenamientos
internos y externos. Como lo menciona Garcia de Enterria y Fernandez (2008: p.
413-416), esta es “justamente... la esencia misma del sistema democratico” la
fuente de legitimacion del Estado y de su administracion no se halla
exclusivamente en su origen (legalidad), mas también en su finalidad. Y del ajuste
o acercamiento a ella, depende la vigencia de la confianza del pueblo. De ese
modo empezamos a identificar como se comienzan a interrelacionar el ambito

supranacional con el @mbito interno.

Los tratados de integracion son instrumento del derecho internacional publico que
comprenden procesos de integracion juridico- econdmica y son estrategias para
alcanzar mayores niveles de productividad de los paises, aunque signifique una
cesion de cierta parte de soberania como Estado miembro a las instituciones
designadas por el acuerdo o tratado, que se encargan de vigilar el desarrollo de
las obligaciones pactadas y solucionar los conflictos, incluso, con clausulas por

fuera de los derecho nacionales™.

Al decir de algunos autores como Molina, América Latina ha sido un continente
gue durante los dos ultimos lustros ha propendido por la consolidacion de la
democracia, muestra de ello es el resultado de los tradicionales bipartidismos que
han sido desplazados para dar lugar al multipartidismo como puede verificarse a lo

largo y ancho de la regiéon (Molina, 2010: p. 177). La separacién de poderes, la

% En este aspecto se vincula con aspectos criticos del derecho de integracion como son la

soberania nacional, el mejoramiento de las naciones y regiones en su desarrollo econémico y
cultural, y la proteccion de los derechos humanos en forma universal.
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participacion ciudadana, la libertad de expresion y la busqueda del fortalecimiento
de la economia, se concretan en tendencias uniformes que favorecen la
integracion de estos paises. Asi pues, la necesaria integracion regional, como lo
afirma el Director del European Union Center de University of Miami, Joaquin Roy
citado por Tremolada, requiere ineludiblemente el respeto de la legalidad y los
compromisos politicos pactados por estos gobiernos (Tremolada, 2006, p. 12)

para consolidar los esfuerzos integracionistas.

Sin embargo, a lo largo de la historia encontramos numerosos casos en que
gobiernos antidemocraticos en cabeza de dictadores de derecha militar
atropellaron los derechos humanos en la region (Augusto Pinochet en Chile 1973-
1990; Jorge Rafael Videla en Argentina 1976-1983; Alfredo Stroessner en
Paraguay 1954-1989; y las dictaduras militares de Bolivia con el Gral. Hugo
Banzer 1971-1978; Brasil 1964-1985 y Uruguay 1973-1985) lo que género en
Suramérica una serie de conflictos entre dictaduras y guerrillas que dejo a la
region empobrecida y enfrentada, por lo que algunos pocos Estados tuvieron el
acierto de condenar a varios gobiernos antidemocraticos*®, entre ellos EE.UU y

Venezuela en el gobierno de Rbmulo Betancourt. F

No obstante, vemos cOmo regimenes no democréaticos participaron en los
procesos de integracion regional y subregional como es el caso de La ALALC
sobre el afio de 1960 al cual ya hemos hecho referencia. Si bien América Latina,
se divide en un numero determinado de paises, no existi6 una region tan
cohesionado histéricamente como ésta, en el que cada periodo histérico de un
pais, es la réplica o el anticipo del pais vecino®, en el que los periodos
dictatoriales oscilaron entre las décadas de los sesenta y ochenta, salvo algunas

excepciones como Paraguay que tuvo una dictadura de 35 afios o Cuba que aun

% Entre 1948 y 1990, la OEA aprobé resoluciones condenando a Rafael Trujillo en 1960, a Fidel
Castro en 1962, a Anastasio Somoza en 1979 y a Manuel Noriega en 1989.

37 Consultado 10/04/12 en:
http://www.rmm.cl/index_sub2.php?id contenido=5649&id seccion=387&id portal=86
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hoy en dia continua vigente. A pesar de ello, muchas de estas dictaduras no
fueron un obsticulo para que los paises participaran en la integracién de sus
economias con el aval de sus gobiernos, donde las relaciones internacionales, la
politica exterior y el objetivo de integracion regional y subregional, entre otras
causas, les permitié una posterior pacificacion, democracia y apertura economica,
en las que los Estados latinoamericanos lograron el fortalecimiento vy
modernizacion de sus Estados de Derecho.

Estas intenciones de los paises latinoamericanos se han visto reflejadas en las
diversas reuniones multilaterales, v. gr. El Tercer Encuentro de las Américas:
Quebec 2001: “La democracia es la base del desarrollo econdmico y de la
prosperidad social. Toda alteracion e interrupcién inconstitucional del orden
democratico de un Estado del continente americano constituye un obstaculo
impenetrable para la participacion de un gobierno representativo de ese Estado en
los encuentros de las Américas” (Molina, 2010). De esta clausula se desprende la
intervencion politica multilateral en caso de una alteracion del orden constitucional
interno de los paises miembros. En ese orden de ideas, encontramos diferentes
instrumentos juridicos que promueven la democracia, entre ellos la ya mencionada
Carta Democrética Interamericana; el articulo 9 de la Carta de la OEA modificado
en 1997% para incluir una clausula democratica con una disposicién juridica que
castiga con la suspension de la OEA a todos aquellos gobiernos que se llegaran al
poder derrocando a un lider elegido democraticamente. O los diferentes protocolos
sobre compromisos democraticos de Mercosur®®, la Can® y otros acuerdos de

integracion regional con las denominadas “clausulas de condicionalidad

% Al Protocolo de Washington de 1992 que fue aprobado en Colombia mediante la Ley 210 de
1995 y declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-187 de 1996.

% “Protocolo de Ushuaia sobre compromiso democratico en el MERCOSUR, la Republica de
Bolivia y la Republica de Chile, hecho en Ushuaia, Argentina, el 24 de julio de 1998”, aprobado
mediante Ley nimero 1208 del 14 de julio de 2008.

% “Protocolo adicional al Acuerdo de Cartagena, celebrado en la ciudad de Oporto (Portugal) el 10
de octubre de 1998 y denominado “Compromiso de la Comunidad Andina por la Democracia”,
aprobado mediante la Ley 846 de 2003 y cuyo contenido fue avalado por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-644 de 2004.
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democratica” que se proyectan con el objeto de contrarrestar la mas sutil amenaza
contra este régimen politico. En ese sentido citamos un aparte de la sentencia C-
538 de 2010:

“6.3.- La clausula de condicionalidad democratica en las relaciones
internacionales y los procesos de integracion regional

5.3.1.- La clausula de condicionalidad democratica es el instrumento juridico a
través del cual se supedita la entrega de asistencia econémica o se sujeta la
participacion y toma de decisiones al interior de un organismo internacional, a
la vigencia y respeto de las instituciones democraticas al interior de un Estado.
Por esta via, el derecho internacional se convierte en un instrumento para
promocionar la democracia “a través de la sancion de procedimientos
antidemocraticos, o incluso proponiendo posibles modelos de convenios o
tratados internacionales que recojan y codifiquen el derecho de todos los

individuos a tener un gobierno democratico’.

El anterior pronunciamiento de la Corte y otros relacionados en el mismo sentido,
ponen de manifiesto la postura de esta corporacion sobre el tema en estudio,
dandole gran importancia al fortalecimiento de la democracia al considerarlo un
principio fundante del Estado Colombiano, el cual debe tenerse en cuenta para el
desarrollo de las relaciones internacionales y la consolidacion de procesos de

integracion Latinoamericana y del Caribe.

En resumen, observamos como lo internacional ayuda a inclinar la balanza, pero
no sustituye la dinamica interna. Los procesos de integracion regional y
subregional han tenido grandes progresos en las Ultimas décadas gracias a
sélidos procesos democraticos. En la actualidad, los gobernantes
latinoamericanos comprenden que tanto su acceso al poder como sus decisiones
politicas deben regirse por las normas y preceptos que este sistema establece.
Por lo que, los regimenes no democraticos practicamente hacen una

autoexclusiéon de los tratados y convenios de integracion y aquellos Estados que
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guebranten los principios democraticos se arriesgan a la condena y el aislamiento

MA&s severos por parte de sus vecinos.

Asi pues, la existencia de un régimen de democracia liberal en consonancia con
las exigencias de los procesos integracionistas, requiere de unas condiciones
indispensables para su existencia entre los cuales se encuentran diversos
principios, no solo los democraticos y el principio de soberania popular
consistentes en la eleccién de gobernantes y autoridades a través de votaciones,
libres y periodicas de acuerdo a lo establecido en la norma de normas (Naranjo,
2006: p. 269) como ya lo mencionamos, sino el principio de legalidad el cual

desarrollaremos ampliamente en los ultimos capitulos.

No obstante, lamentablemente los acuerdos hemisféricos no pueden ser vistos
como la solucién a todos los males econémicos de los Estados; de hecho, ningun
acuerdo comercial puede concebirse como una medida que sustituya la adopcion
de medidas nacionales sensatas (Devlin et al, 2005: p. 25), la liberalizacion del
comercio, no podra evitar que un pais adopte politicas equivocadas. Asi pues, la
integracion involucra una gama de temas, no solo el comercio. De hecho, por lo
general, los argumentos que sustentan la formacion en bloques regionales estan
presentes objetivos politicos tales como la paz y la democracia, como

efectivamente es el caso de América Latina y el Caribe.

Por otra parte, para cerrar el tema hemos querido traer el planteamiento sobre la
importancia de los tratados de integracién que hace Hernandez (2004: p. 65-95)
en el Articulo “Los tratados internacionales como base de la diplomacia mundial”
donde expone la necesidad de someter a referéndum aprobatorio los tratados
internacionales que puedan comprometer la soberania o transferir competencias a

organos supranacionales y asi acudir a la participacién ciudadana.

En el sentido referido, constituye principio fundamental otorgar participacion a los

ciudadanos en los asuntos trascendentales que conciernen al pais, ya sea a
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través del referéndum, la consulta popular, la revocaciéon del mandato, las
Iniciativas legislativas, el cabildo abierto, las asambleas de ciudadanos, etc. puesto
que afectan los intereses particulares de los ciudadanos; por ejemplo, que se
tomen medidas en cuanto a la circulacion de una moneda comun, la nacionalidad
de los habitantes de aquellos Estados miembros de la organizacion supranacional,
etc. Por lo tanto, para Herndndez (2004: p. 25) se considera que las cartas
fundamentales deberan prever estas situaciones coherentes con los cambios
asumidos otorgando o confiriendo ciertas facultades, por lo que hemos querido

destacar lo siguiente:

“la posibilidad al pueblo de expresar su opinién, antes de la aprobacion
legislativa, con respecto a aquellos tratados que puedan comprometer la
suprema potestad soberana del Estado, o bien que mediante estos
instrumentos internacionales se pretenda transferir competencias a érganos
supranacionales, que se definen corno «entes que gozan de la caracteristica
de sustraer ciertas materias de la competencia de los Estados miembros de
éstos organos, atribuyendo a estas instituciones, no sélo el poder de
ejecucién, sino también un verdadero poder normativo, un poder de
jurisdiccién, un poder de iniciativa y de control politico». En este orden de
ideas, deben definirse los 6rganos supranacionales como aquellos a los
cuales el Estado les ha transferido competencias que ordinariamente le eran
propias. Dentro de este tipo de instrumentos encontramos los tratados de

integracion” (Hernandez, 2004: p. 25).

Ahora bien, consideramos acertado que este tipo de tratados sean sometidos a
referéndum, sin embargo, también creemos necesario concientizar e instruir al
ciudadano sobre los objetivos particulares de los tratados ya que versan sobre
temas de relevancia para los Estado, y que incluso, pueden llegar a afectar sus
intereses y vida privada como lo hemos sefialado, a fin de que las decisiones o
intervenciones ciudadanas no se conviertan en una forma de entorpecer o dilatar

la vida y las relaciones internacionales del Estado en aras de suscribir tratados
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que le permita integrarse a bloques donde encuentren lo que mas le conviene a

los intereses politicos, econémicos y sociales de los Estados latinoamericanos.

En sintesis, “la democracia constituye un postulado basico promovido por la
comunidad internacional, que la estimula como forma de gobierno de los Estados
y la proyecta en los organismos internacionales. Si en el constitucionalismo actual
‘no hay otra constitucion que la constitucion democratica”, en el escenario actual
de las relaciones internacionales no se concibe una integraciéon que no estimule el
respeto de la democracia, pues “sin ésta no tendria sentido hablar de
integracién™*. Por consiguiente, los tratados y los protocolos o clausulas
democréticas que traen consigo estos acuerdos no sélo son compatibles con la
nueva dindmica de las relaciones internacionales, sino que armonizan con los
fines, principios y derechos reconocidos en la Constitucion de 1991,
particularmente con los que orientan las relaciones internacionales y la integracion

econOmica, social y politica en Latinoamérica y del Caribe.

1.4 Naturaleza de los procesos de integracion y su expresion en relacién

con Colombia

Desde el punto de vista de la integracion para efectos de este trabajo, debemos
remitirnos, inicialmente, al proceso de integracion europeo, a sus fundamentos y
causas de origen, para lo cual nos debemos centrar en los primeros afios de la
posguerra, cuando Hitler habia expandido a Europa con su falsa connotacioén aria,
por lo que un economista francés propuso un modelo que de manera gradual y
paulatino lograra la integracibn de los paises que apuntaran a una misma
intencién e intensificara sus relaciones, enmarcados dentro de unos objetivos

politicos especificos y claros.

Es asi como se da inicio al proceso europeo de integracion econdmica que

culminaria con la Unién Europea y Jean Monnet se convierte en el padre de esta

“1 Sentencia C-538 de 2010
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exitosa integracion. Este proyecto original que conocemos hoy en dia reconoce no
s6lo a Monnet, sino a otro francés Robert Schuman y los redactores del Tratado
de Roma como los “padres fundadores” (Roy, 2008: p. 26-27). De tal manera, que
se establece los estadios de la integracion como una teoria general que se debe
seguir por todo proceso integracionista fijando los siguientes niveles: i)
constitucién de una zona de libre comercio, ii) una unién aduanera, iii) un mercado

comun, iv) la union econémica y finalmente, la anhelada v) unién politica.

Para continuar, se hace perentorio aclarar la distincion entre los niveles del
esquema de integracion propuesto por Monnet, puesto que en nuestro pais se
viene durante los ultimos afios, difundiendo con gran entusiasmo por los gobiernos
la suscripcion de tratados de libre comercio, en su mayoria bilaterales, que a
primera prevencion podrian ubicarse en el primer nivel de la integracion, ya que
constituyen la creacion de “areas de libre comercio”. Es reconocido por la doctrina
nacional e internacional que los tratados de libre comercio no son todos iguales,
varian en cobertura y profundidad, y aunque tiene entre sus propdésitos mas
importante la integracion econémica con eliminaciéon o “rebaja de aranceles” para
los bienes y servicios que se comercialicen entre los paises que los suscriben, se
discute sobre su naturaleza con respecto a la integracion, para lo cual nos
permitiremos analizar infra si realmente hacen parte o no del proceso

integracionista.

Hay mucha discusion tedrica sobre qué se entiende por formas de integracion
econdmica, pero la clasificacion mas generalizada y a la cual nos hemos acogido
para las siguientes definiciones es la hecha por Villamizar (2000: p. 19 y ss)
comprende: Zona o area de libre comercio, union aduanera, mercado comun,
unidén economica, integracion economica total. Las fases de la integracion algunos
autores las conocen como tipos o variedades de integracion, y es claro que
juridicamente no siempre la integracion determina la existencia de un Estado

supranacional o supraestatal.
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1.4.1 Primer nivel de integracion

En este primer momento de la integracion o fase primigenia tenemos las Zonas de
Libre Comercio (ZLC) que se refieren esencialmente a un area geografica en la
cual se libera lo esencial del intercambio reciproco, dejando a cada pais el manejo

de sus relaciones econdémicas y comerciales con el resto del mundo.

Las Zonas o Areas de Libre Comercio facilitan el acceso al mercado, aun cuando
constituyen el primer nivel de los procesos de integracion, primordial objetivo de
los tratados de libre comercio; y se define como la capacidad para acceder con
productos al mercado de cada pais, de acuerdo con las restricciones arancelarias
0 no arancelarias vigentes en cada Estado, conforme a su normativa nacional,
regional o multilateral que restringe el ingreso de productos importados a ese

mercado nacional.

Zonas de Libre Comercio son, por ejemplo, el Espacio Econdmico Europeo (EEE),
la Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC) y, entre Estados Unidos,
Canada y México, el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN); el

Mercosur, en América Latina; y el CARICOM, en el Caribe.

La finalidad es la eliminacion parcial o incluso total de los derechos aduaneros y
las restricciones al comercio entre esos paises. Como cada miembro de una ZLC
mantiene en vigor frente al exterior su propio arancel aduanero y su politica
comercial, resulta necesario establecer normas para determinar qué mercancias
pueden circular libremente de un pais a otro dentro de la zona; se trata,
basicamente, de las normas de origen. Los procedimientos aduaneros deben por
tanto mantenerse en las fronteras internas con objeto de comprobar el

cumplimiento de las normas.

En resumen, el Area de Libre Comercio, es un acuerdo entre paises que busca el

desmonte de las barreras al comercio interior con el fin de dar libertad al
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movimiento de mercancias en la zona, en esta area los paises miembros del
acuerdo mantienen las barreras de comercio con el resto de los paises®. La
Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio -ALALC creada mediante tratado
en 1960 fue el soporte de la integracion subregional en América Latina y el Caribe.
De ese modo, cada vez que se hace referencia a las Areas de Libre Comercio,
debemos considerar que surgen de la suscripcion de tratados de libre comercio en
el entendido de aquellos de origen multilateral o plurilateral puesto que como
veremos a continuacion existen discusiones sobre si estos son realmente una
expresion de la integracion o, si por el contrario generan un obstaculo para la

misma, por lo que desde ya nos acogemos a la segunda tesis.

En ese orden de ideas, traemos la discusion sobre la pertinencia o no de los TLC
en materia de integracion, empecemos por decir que generalmente estos son
acuerdos bilaterales, donde el acuerdo de voluntades es celebrado solamente
entre dos sujetos del derecho internacional publico que se caracterizan
fundamentalmente porque las partes tienen un interés especifico y restringido en
la materia reglada por el tratado, de alli la imposibilidad de que otros sujetos
puedan tener interés en ser parte de ellos y por lo tanto, son considerados por
gran parte de la doctrina como no integracionistas (Gudynas, 2005: p. 42;
Tremolada, 2008: p. 95; Ramirez, 2008: p. 185, entre otros), ya que por el
contrario devienen en una amenaza a la negociacibn en bloque regional,

considerados, estos si, verdaderos procesos de integracion bajo estas teorias.

No obstante, desde el punto de vista del comercio internacional los tratados de
liberalizacién del comercio son instrumentos juridicos necesarios, pues como lo
expresan autores especializados (Ceballos, 2011: p. 4 y, otros autores como
Tangarife (2005: p. 50 y ss.) manifiestan que es deseable puesto que evita que los
paises incurran en las pérdidas de eficiencia asociadas a la proteccién, pues la

imposicion de un arancel causa una pérdida neta para la economia ya que

42 Consultado 10/04/12 en: http://www.icesi.edu.co/blogs/icecomex/2008/10/24/integracion-

economica/
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distorsiona los incentivos economicos, tanto a productores como a consumidores.
El libre comercio elimina estas distorsiones y aumenta el bienestar, al respecto

Toro et. al (2010: p. 39) manifiestan referido al TLC con Estados Unidos:

“Aun teniendo en cuenta aspectos no tan positivos, este acuerdo le permitird a
la economia colombiana avanzar en el proceso de insercién en la economia
mundial, aumentar su grado de apertura, redefinir su estructura productiva en
mayor concordancia con sus ventajas comparativas, lograr ganancias de
eficiencia y productividad, y mejorar el bienestar de los colombianos a través
de una ampliacién de sus opciones de escogencia como consumidores y de la

adquisicion de bienes y servicios a menores costos” (Toro et. al: 2010: p. 40)

En consecuencia, debemos tener en cuenta que los TLC no considerados
integracionistas y pese a tener un origen mas reciente que la CAN, estos acuerdos

de negociacion tienen un papel predominante en las politicas de nuestros paises.

1.4.2 Segundo nivel de integracion

Conocido como la Unién Aduanera que es el espacio donde los bienes circulan
libremente, eliminando los aranceles y otras restricciones al comercio. En la Unién
Aduanera, a diferencia de la ZLC, opera un arancel externo comun, es decir, una

barrera arancelaria comun destinada a proteger la produccién de terceros paises.

Por consiguiente, el segundo nivel de integracion consiste en la Uniébn Aduanera
con aranceles externos comunes. Histéricamente el regionalismo ha tomado dos
formas, la primera area de libre comercio ya desarrollada previamente, y la
segunda mas evolucionada donde no solo se eliminan o reducen
substancialmente las barreras del comercio interno, sino que ademas se formula
un arancel externo comun (Olarreaga y Rocha: 2000: p. 353) que requiere de una
Union Aduanera. Pese a ello, los citados autores afirman que el Unico acuerdo

regional que ha ido més alla de la Unidn Aduanera es la Union Europea.
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Para efectos de nuestro tema de analisis, la Unidbn Aduanera entre Bolivia,
Colombia, Ecuador y Venezuela entro en vigor desde 1994, conforme a las
Decisiones 370 (universo arancelario andino) y 371 (Sistema Andino de Franjas de
Precios), que para el 2002, cubria alrededor de la mitad del precitado universo,
que s6lo hasta el 1° de enero de 2007* sustituyo la nomenclatura “NANDINA” por
“‘ARIAN” con la entrada en vigencia del arancel integrado andino. De esa forma, la
consolidacion de un mercado comun andino supondria la libre circulacion y
residencia de ciudadanos de los Estados miembros en cualquiera de ellos. Como

lo sostiene Ignacio Basombrio:

“para lograrlo se requiere poner en marcha un proceso gradual de
armonizacion normativa en varios campos de la politica migratoria y socio-
laboral, asi como en los ambitos de la educacion, la formacion técnica y
profesional, y en el de la cultura”. Al mismo tiempo, “El fortalecimiento de la
identidad cultural comun a los paises, asi como el desarrollo de una cultura de
la integracién, también constituyen requisitos, a la vez que indispensables
apoyos para avanzar hacia etapas superiores del proceso de integracion”,
(Basombrio, 2004: p. 5)

En ese sentido y para concluir la idea general de la Union Aduanera, podemos
sintetizarla en un acuerdo entre paises que supone, ademas de la eliminacion de
barreras comerciales entre los paises miembros, una politica arancelaria comun
frente al resto de paises; por lo que requieren de cierta integracién en las politicas

fiscales y monetarias de los paises miembros.
1.4.3 Tercer nivel de integracion
El tercer nivel del proceso integracionista, es el resultado de un proceso gradual

gue se consolida en una especie de bloque comercial que pasa en primera medida

por una Zona de Libre Comercio para posteriormente combinarse con una Union

43 Decisiéon 627 de la Comisién del 27 de enero de 2007.

62



Aduanera por medio de tratados, al que finalmente una vez se intensifica se
conoce comunmente como Mercado Comun. En ese sentido, el Mercado Comun
es un paso mas avanzado que la Union Aduanera. En él hay no solamente libre
circulacion de mercaderias sino también del capital y el trabajo, es decir de los

factores de la produccion.

Con base en lo expuesto en el tercer nivel de integracion, identificamos la CAN al
haber transitado ya por una zona de libre comercio y una union aduanera. Esta fue
creada mediante el Acuerdo de Cartagena, suscrito en 1969 por Colombia y otros
cuatro paises latinoamericanos, mediante el Protocolo de Quito-modificatorio
donde se establecié en su articulo 2° dirigido a “promover el desarrollo equilibrado
y armoénico de los paises miembros y con miras a la formacién gradual de un
mercado comun latinoamericano”. En ese sentido, los objetivos** de esta

organizacion de integracion subregional consiste fundamentalmente en:

1. Promover el desarrollo equilibrado y arménico de los Paises Miembros en
condiciones de equidad, mediante la integracibn y la cooperacion
econdmica y social.

2. Acelerar su crecimiento y la generacién de ocupacion.

3. Facilitar su participacién en el proceso de integracion regional, con miras a
la formacion gradual de un mercado comun latinoamericano.

4. Disminuir la vulnerabilidad externa y mejorar la posicion de los Paises
Miembros en el contexto econdmico internacional.

5. Fortalecer la solidaridad subregional y reducir las diferencias de desarrollo
existentes entre los Paises Miembros.

6. Procurar un mejoramiento persistente en el nivel de vida de los habitantes

de la Subregion

4 Consultado 10/04/12 en: http://www.comunidadandina.org/quienes.htm
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Asi pues, en este estadio de formacion los Estados miembros actian como
bloque, avanzando el en la creacibn de un marco normativo del proceso de
integracion, definiendo los mismos aranceles al comerciar hacia el exterior para
evitar competencias internas, anulando entre ellos los aranceles en frontera y
permitiendo el libre transito de personas, asi como de capitales y servicios; libre
prestacion de servicios y libertad de establecimiento de las empresas (Taconne y
Nogueira, 2002: p. 9). Asi como otra serie de politicas econdmicas uniformes para

beneficio de los paises de la comunidad.

En el ambito latinoamericano, otro ejemplo de este tipo de tratados es el
MERCOSUR, que constituye el Mercado Comun del Sur, donde el objetivo
primordial del también denominado Tratado de Asuncion, en un principio fue la
integracion de los Estados partes a través de la libre circulacion de bienes,
servicios y factores productivos, el establecimiento de un arancel externo comuan y
la adopcién de una politica comercial comdn, la coordinaciébn de politicas
macroecondémicas y sectoriales y la armonizaciéon de legislaciones en las areas
pertinentes. Posteriormente, en diciembre de 1994 en la Cumbre de Presidentes
de Ouro Preto, se aprobd un protocolo adicional por el que se establece la
estructura institucional del MERCOSUR y se lo dota de personalidad juridica
internacional. Este protocolo puso fin al periodo de transicion, adoptandose los
instrumentos fundamentales de politica comercial comun que caracterizan a la
Union Aduanera. De esa forma, los Estados partes se propusieron iniciar una
nueva etapa, con miras a alcanzar un mercado Unico que genere un mayor
crecimiento econdémico de los Estados partes. Por lo que en el afio 2000
decidieron encarar una nueva etapa en el proceso de integracion regional, que
tuvo como objetivo fundamental consolidar el camino hacia la Union Aduanera,

tanto a nivel subregional como externo®.

5 Consultado 10/04/12 en:
http://www.mercosur.int/t_generic.jsp?contentid=655&site=1&channel=secretaria&seccion=2
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En la actualidad, el perfeccionamiento institucional del MERCOSUR vy el refuerzo
de su dimension juridica-institucional ocupan un papel de relevancia en la agenda
del bloque, en el camino hacia la conformacion del mercado comun. En
consonancia con estos objetivos, se aprobd en el afio 2002 el Protocolo de Olivos
para la Solucion de Controversias entre los Estados partes del MERCOSUR, lo
que significa un paso importante en la consolidacion institucional del MERCOSUR
y demuestra la voluntad de los Estados de continuar la profundizacion del proceso

de integracion.

En sintesis, por Mercado Comun se entiende el area econdémica en la cual hay
libre movimiento de mercancias y factores de produccién, como consecuencia de
la eliminacion total de los controles aduaneros internos y el levantamiento de las
barreras no arancelarias existentes. Como consecuencia de ellos, la legislacion
laboral, las regulaciones de los mercados financieros, los controles técnicos y
sanitarios, entre otros, son disposiciones que ocupan gran importancia dentro de

la firma de este tipo de acuerdo.

1.4.4 Cuarto nivel de integracion.

Finalmente, los ultimos niveles del esquema de integracién planteado por Jean

Monnet se refieren a la Unién Econdmica y la posterior Unién Politica.

En cuanto a la unién econémica podria decirse que hasta hace unos pocos afios
se consideraba la forma mas avanzada, profunda e intensa de integracién. “En
ella, ademas de lo adoptado por las otras formas de integracion, los paises se
comprometen en la armonizacion de sus politicas econOmicas y sociales y se

establecen las bases para una competencia ordenada”®.

“® Seminario Nuevas Orientaciones de la Integracién Regional. 20, 21 y 22 de octubre. Fondo
Andino de Reserva-Banco Cafetero. Univalle, p. 4.
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Ahora bien, cabe anotar que solo hasta apuntar el siglo XXI la Unidon Europea
consolido su fase econémica para pasar a la integracion politica. Por ende, el
proyecto integracionista a nivel politico con el fin de lograr una institucionalidad
comunitaria cada vez mas sélida ha tenido sus tropiezos no solo por el tratado que
instituia la Constitucion Europea, al no ser aceptada la palabra “constitucion” por
algunos de sus miembros al considerarla como una amenaza al modelo social
europeo, sino por otros sucesos de gran envergadura entre los cuales figura la
afectacion de la politica exterior y la seguridad comun debido a la guerra contra
Irak que desencadeno una crisis trasatlantica y la expansion hacia el Este
(Pastrana, 2006: p. 165).

Desde esta perspectiva, los paises miembros que conforman la union econémica
se caracterizan por tener una politica econdmica, fiscal y monetaria comun, en la
cual se da una cesion de soberania nacional, para entregar parte de las
competencias nacionales con el fin de garantizar la armonia entre los miembros y
crear marcos de estabilidad economica para evitar que alguno de ellos se
desestabilice en busca de su obijetivo final, formar un mercado Unico*’, en el que
se logre no solo la libre circulacion de bienes, servicios, personas, capital y
tecnologia sino una moneda Unica que otorga a los Estados miembros innegables
ventajas, como sucedié en Europa con la creacion de una zona de estabilidad
monetaria debido a la voluntad politica de hacer converger las economias, gracias
al impulso de Francia y Alemania, estableciéndose el sistema monetario europeo,
basado en el concepto de tipos de cambio fijos, pero ajustables lo que permitié
una estabilidad duradera de las monedas con la finalidad de adoptar un mercado

anico, en el que hoy en dia el euro circula en mas de diecisiete paises miembros,

47 Este procede la profundizacién en el mercado comun. Al respecto el Banco de Espafia

sefiala lo siguiente: “la profundizacion del mercado comun —hasta desembocar en el mercado Unico
de 1992- y la ampliacion de los acuerdos a otros paises europeos... los paises europeos han
recorrido un trecho hacia una integracién cada vez mayor; han eliminado las barreras a la libre
soberania en aras de unas reglas comunes y unas normas armonizadas. El proyecto de unificacién
monetaria es un paso especialmente significativo en este proceso. ... y unos efectos muy
profundos sobre el funcionamiento del mercado Unico y la cooperacién politica a todos los niveles”.
“La Unién Monetaria. Cuestiones Fundamentales”. Madrid, Banco de Espafia (1997:p. 19-20).
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a excepcion de Inglaterra, otorgando a ésta moneda una gran importancia a nivel

internacional®.

En virtud de lo anterior, debemos precisar entonces que esta investigacion
analizara la posicion de Colombia frente a la integracion regional latinoamericana y
del Caribe, entendida como el nivel 3 del esquema de Jean Monnet que en

nuestro pais hace referencia a la CAN.

El tercer nivel de integracion latinoamericana en la que participa nuestro pais se
refiere a la Comunidad —CAN- que constituye claramente una expresion de la
integracion, ésta institucion tiene el establecimiento mas antiguo, lleva varios afos
de funcionamiento por lo que ha surgido de ella el derecho comunitario andino al
cual haremos mencién en adelante. Debemos precisar sobre este particular que
en este trabajo nos referiremos tanto al ordenamiento andino o al derecho
comunitario indistintamente y, excepcionalmente nos remitiremos al europeo en

caso de ser necesario, el cual se referenciara debidamente.

Para finalizar, debemos resaltar que los Estados miembros de un proceso de
integracion una vez culminen este ultimo nivel o etapa, y logren la integracién
econdmica plena®® tenderan a buscar la unién politica a través de la armonizacion

de sus politicas y legislaciones.

1.4.5 Del derecho comunitario

Pero antes de seguir adelante, a efectos comparativos y sin perjuicio de referirnos

mas en detalle en los siguientes capitulos, debemos definir qué se entiende por

48 Consultado 10/04/12 en:
http://europa.eu/legislation summaries/economic_and monetary affairs/introducing euro practical
aspects/I25007 es.htm

49 Se da cuando se contemplan dentro de un acuerdo los siguientes requisitos: libre comercio

de mercancias, arancel externo comun, libre movilidad de factores, politica econdmica armonizada
y politica econémica unificada.
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derecho comunitario. Del derecho comunitario se han dado tantas nociones como
autores se han ocupado del tema, y ello corresponde a diversos conceptos porque
se formulan teniendo en cuenta unas veces el origen o la forma, otras su

contenido y en otras su finalidad.

De las diferentes definiciones de derecho comunitario que en la doctrina ha dado
sefialamos las siguientes, indiferentemente de su alusién al derecho comunitario

europeo o andino:

El ordenamiento juridico comunitario se caracteriza por ser un sistema auténomo,
esto es, se trata como nos dice J.V. Louis, de "un conjunto organizado y
estructurado de normas juridicas que posee sus propias fuentes, esta dotado de

organos y procedimientos adecuados para emitirlas e interpretarlas, a la vez que

para sancionar, llegado el caso, las violaciones que este Derecho pueda sufrir"°.

De acuerdo con lo expresado por Montafio (2003: p. 211):

“Podria decirse que el ordenamiento juridico comunitario es el conjunto de
disposiciones contenidas en los tratados, convenios, acuerdos, protocolos,
etc., de integracion suscritos por paises, y aquellas propias emanadas por los
o6rganos e instituciones de la comunidad, encaminadas a reforzar la
cooperacion e integracion entre estados, y eventualmente a concretar la

unificacion econémica, social y politica, de una area geografica determinada’.

Para Plata 'y Yepes (2009: p. 197):

“El Derecho comunitario en virtud de su supranacionalidad se constituye en un
ordenamiento juridico propio y especializado, distinto del Derecho interno y del
Derecho internacional comudn, que se inserta en los ordenamientos juridicos

nacionales con valor superior a la ley nacional a la que desplaza o sustituye

0 Consultado 15/10/11 en:
http://195.57.126.7/consejerias/csjpresidencia/admonp/archivos/ccee5.pdf
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en forma directa y automatica (principios de aplicacion directa y

preeminencia)’.

Segun Sachica (1990, p. 11) explica que el Derecho comunitario andino se origina
y se nutre del Derecho internacional publico, pero que se ha desprendido de este

ultimo.

Para Novak Talavera (2003: p. 57):

“Se dice que este ordenamiento es autébnomo en el sentido que no depende ni
deriva de ningun otro ordenamiento juridico. Si bien se encuentra vinculado
con el Derecho Internacional Publico y los ordenamientos nacionales de los
paises miembros, esta relacién no es de dependencia. Asimismo, posee sus

propios 6rganos de creacién normativa, rasgo que reafirma su autonomia’.

Por lo tanto, en diversas sentencias tanto del Tribunal Europeo como del Tribunal
de Justicia Andino, se le ha considerado como una disciplina independiente,
auténoma, producto de sus propias fuentes, distinto del derecho internacional y del
derecho nacional de los paises de los Estados miembros en un proceso de

integracion.

En teoria puede decirse que a los arbitrios del derecho comunitario tendran que
sujetarse la comunidad y a sus organismos comunitarios, los Estados participantes
con sus Organos e instituciones propias, e incluso las personas naturales o
juridicas publicas o privadas de los paises miembros, ya que este es procedente
de tratados de integracién que han entrado en vigor segun principios clasicos del
derecho consuetudinario como vimos, contenidos en la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (1969), y del derecho internacional publico. En
sintesis, este derecho no soélo se diferencia del derecho interno e internacional
sino que a su vez, es distinto del derecho de integracidon como lo sefialamos en la

parte introductoria de este trabajo.
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Una vez expuesto el concepto o nocidon de derecho comunitario pasemos a
ilustrar sobre sus fuentes debido a que su ordenamiento esta provisto de una

estructura jerarquica:

Teniendo en cuenta los conceptos estudiados sobre el derecho comunitario,
podemos deducir que este es un derecho cambiante y dinamico y por el contrario,
no es estatico ni definitivo, a lo que habria que agregar que su evolucion y
desarrollo se alcanza gracias a la existencia de una ordenacion jerarquizada de
normas muy bien definidas en dos grandes grupos en los que la mayor parte de la
doctrina concuerdan. El primero de ellos se refiere a las superiores, que son la
constitucién comunitaria o los tratados constitutivos y fundacionales; y el segundo
grupo las que ocupan un rango inferior, las derivadas o secundarias, que emanan

de los 6rganos comunitarios como veremos mas detalladamente en adelante.

De acuerdo con Plata y Yepes (2009: p. 204, 207-208)

“El Tratado constitutivo “sirve de fundamento a un nuevo proceso auténomo y
dinamico” (Uribe Restrepo, 1990, p. 52), tiene la “misma jerarquia y
significacion que las Constituciones tienen en el Derecho interno de los paises
miembros” (Andueza, 1985, p. 83-85) y, por ende, conserva la “misma
estabilidad y dinamismo (Uribe Restrepo, 1990, p. 52)” que posee una

Constitucion nacional.

De conformidad con lo anterior, la doctrina concuerda en denominar a este
primer grupo de normas fundacionales o primarias, les reconoce un ‘rango
constitucional” (Crespo De Hernandez, 1995, p. 103), y las identifica como la

“Constitucion comunitaria” (Sachica, 1990, p. 11)
En cuanto al Derecho derivado o secundario, este “emana de los

organismos comunitarios, los que, en virtud de la competencia que les ha sido

delegada por los Estados miembros, estan en capacidad de dictar normas
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obligatorias dentro de la regidn, generales o particulares” (Uribe Restrepo,
1998, p. 78).

... A diferencia de la fuente primaria, la fuente secundaria (el Derecho
derivado) tiene naturaleza imperativa puesto que el derecho emana de un

organo de la organizacion que produce unilateralmente las normas.

De acuerdo con Séchica (1985, p. 9) las Decisiones se pueden equiparar a lo
que en los Derechos nacionales significan las leyes, pues son desarrollo de

los tratados y su validez esta condicionada a su acuerdo con ellos”.

Basandonos en Morcillo (2007: p. 94) como referente para el caso del derecho
comunitario europeo, encontramos que sus fuentes originarias o primarias estan

compuestas basicamente por tres tratados constitutivos de la comunidad:

1. El Tratado de Paris de 18 de abril de 1951, que crea la Comunidad Europea
del Carbon y del Acero (CECA).

2. El Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, que instituye la Comunidad
Europea de Energia Atdmica (EURTOM).

3. El Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957, que crea la Comunidad

Econdmica Europea (CEE).

Estos tratados establecen el marco constitucional de la comunidad europea, por lo
tanto, debe unirse a ellos el total de sus anexos, apéndices y protocolo, al igual
que sus complementos y modificaciones posteriores, ejemplo de ello el Acta Unica
Europea y el Tratado de la Union Europea. Este derecho comunitario primario
debe llenar de contenido las instituciones comunitarias que se encuentran dotadas
de competencias legislativas y administrativas, por lo tanto, en ejercicio de estas
competencias estan en capacidad de crear derecho, al cual como ya lo sefialamos

se identifica en la categoria de derecho derivado o secundario.
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Asi las cosas, encontramos en los articulos 249 del TCE, 14 del TCECA y 161 del
TEURATOM la conformacion de este derecho derivado contenido en diversos
tipos de actos juridicos como lo son las decisiones, recomendaciones y
dictamenes (contemplados por el TCECA) y sumados a los tres anteriores, los
reglamentos y directivas (contemplados en el TCE y TEURATOM); algunos de
ellos con cardcter vinculante en distinto grado y otros no vinculantes. A groso
modo podemos resumir en que los instrumentos obligatorios para los Estados
miembros lo constituyen en forma descendente el reglamento, las directivas y las

decisiones. Y no lo son asi, las recomendaciones y dictamenes.

Ahora bien, en el caso del derecho andino las fuentes del mismo se encuentra
establecido en el articulo 1° del Tratado de Creacién del Tribunal Andino de
Justicia (Protocolo de Cochabamba) donde se establece expresamente el
contenido de este ordenamiento juridico. Con base en este tenor podemos deducir
que los tratados fundacionales o constitutivos, es decir, las normas originarias o

primarias se encuentra integrado por:

1. El Acuerdo de Cartagena del 26 de mayo de 1969, sus Protocolos (Lima,
Arequipa y Quito) e Instrumentos adicionales.

2. El Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina del
28 de mayo de 1979 y sus Protocolos modificatorios.

3. El Tratado Constitutivo del Parlamento Andino del 25 de octubre de 1979
que sélo entrd en vigencia hasta enero de 1984.

Por consiguiente, el derecho andino emanado a través de los drganos e
instituciones del Sistema Andino de Integracion -SAl- dara lugar a sus propias
fuentes de derecho derivadas o secundarias. Procedemos entonces a sefalar
brevemente el Sistema Andino de Integracién — SAI- el cual esta conformado por
los 6rganos e instituciones que segun el articulo 6° del Acuerdo de Cartagena esta

integrado de la siguiente forma:
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e Cinco organos politicos: i) el Consejo Presidencial, ii) el Consejo de
Ministros, iii) la Comision, iv) el Parlamento Andino y, v) el Tribunal de
Justicia.

e Un Organo administrativo: la Secretaria General.

e Dos Organos sociales consultivos: Si bien el Convenio Andrés Bello no
hace parte de la estructura institucional de la CAN en colaboracion con la
Secretaria General coordina y desarrolla actividades de interés coman.

¢ Dos instituciones financieras: i) la Corporacion Andina de Fomento — CAF -
y, ii) el Fondo Latinoamericano de Reservas — FLAR -.

e Un foro social-laboral: Convenio Simén Rodriguez.

e Un convenio en salud: Convenio Hipdlito Unanue.

e Una institucion de educacion: la Universidad Andina Simén Bolivar.

e Varios consejos y comités consultivos: i) el Consejo Consultivo

Empresarial, ii) el Consejo Consultivo Laboral, entre otros.

Se resaltan las instituciones politicas por encontrarse en el centro del esquema
institucional, siendo a su vez promotores del proceso de integracién y los
dinamizadores del esquema, cumpliendo funciones ejecutivas, legislativas y
judiciales segun Tremolada (2006: p. 24-33). La naturaleza de cada uno de estos
organos es esencial para diferenciar el rango de éstos, asi los primeros tres, es
decir el Consejo Presidencial, el Consejo de Ministros y la Comisién conforman
practicamente el poder ejecutivo intergubernamental que reposa sobre los
poderes ejecutivos nacionales, es decir, sobre las instituciones nacionales
presidenciales y los ministerios de relaciones exteriores; mientras que el
Parlamento Andino y el Tribunal de Justicia son de rango supranacional, al igual
que la Secretaria General, el primero de ellos constituyendo su propio cuerpo

deliberante y el segundo como institucion judicial®’. En virtud de esa

ot Nos referiremos de manera mas detallada en los capitulos siguientes de esta investigacion

sobre la profundizacion de la normatividad comunitaria (decisiones y resoluciones) emanada de
estos organismos, la cual de manera clara impactan el ordenamiento juridico nacional.
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supranacionalidad, estos 6rganos pueden dictar normas con caracter obligatorio a

pesar de no constituir normas originarias®?, las cuales se refieren a las siguientes:

1. Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
y la Comision de la Comunidad Andina;
Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina;

3.y una tercera fuente derivada, referente a los Convenios de
Complementacion Industrial y los demas convenios que adopten los
Estados miembros entre si y en el marco del proceso de la integracion

subregional andina.

En este punto, nos parece relevante indicar lo expresado por Séachica (1990, p.
100): “Se entiende que el Tribunal Andino de Justicia es un 6rgano principal del
Acuerdo, tiene jerarquia equivalente a la Comisién, la Secretaria General, y el
Parlamento Andino y que juntos constituyen la clasica distribucion de poderes:
decisorio-legislativo, técnico-operativo, contralor jurisdiccional y contralor-politico”,
por cuanto da muestra del caracter de estos 6rganos de los que emana el derecho
derivado, ya que al tener personeria juridica diferente del de los paises miembros
no constituyen derecho nacional y tampoco son tratados internacionales aunque
formen parte de él en cada uno de los paises miembros, son por tanto, legislacién
internacional, razon por la cual son de caracter superior a las leyes y a los

reglamentos nacionales que las contravengan (Plata y Yepes, 2007: p. 207).

La resefia normativa referente a estos dos grandes tipos de fuentes del derecho
comunitario ha sido sefialada como las principales por la jurisprudencia de los
Tribunales de Justicia de ambos sistemas. Sin embargo, encontramos que con la

clasificacion de fuentes primarias y secundarias o bien, originarias y derivadas,

52 La coexistencia de ordenamientos internos y externos se hace posible debido a la

condicién soberana de cada Estado que decide adoptar 0 no sistemas normativos, estos en razon
a su existencia separada gozan de originalidad puesto que se fundamentan en normas propias que
no requieren de otra para su validez. Sin embargo, hay quienes cuestionan la autonomia de estos
ordenamientos puesto que consideran que la norma fundamental originaria pertenecen a uno u
otro, bien sea el internacional o el estatal (Tremolada: 2006, 75).
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coexisten otras categorias comunes para los anteriormente expuestos derechos
comunitarios. Si bien la doctrina (ejemplo de ello, Novak: 2003, p. 58; Morcillo,
2007: p. 94-99; Borchardt, 1994: p. 33) ha ampliado esta clasificacion en multiples
conceptos, nosotros consideramos que son complementadas por otras fuentes

como los son:

1. Los Convenios entre los Estados miembros.
2. Los principios generales del derecho.
3. El derecho consuetudinario.

4. La jurisprudencia.

En general, el ordenamiento comunitario no soOlo se funda en tratados
constitutivos, sino que estd dotado de 6rganos de creacion normativa, lo cual
afirma su caracter autbnomo ya que no depende ni deriva de otro ordenamiento
juridico. Como complemento, se nutre para el completo desarrollo del mismo de

fuentes complementarias o subsidiarias y auxiliares como las citadas supra.

1.5 Fines del derecho de integracién: politico y econémico

Para introducirnos en los objetivos que persigue la integracion, se requiere ampliar
algunos conceptos previos para lograr un completo desarrollo de esta institucion
juridico-politica. En tal virtud, de manera especial nos referiremos entonces a la
integracion econdmica en primer término por cuanto es el origen del proceso
integracionista, lo cual nos permitira introducirnos a los cambios y adaptaciones
legislativas que resultan de este contexto. Por lo que, creemos conveniente
complementar el tema ahondando en las causas externas e internas que dieron
lugar a la integracion econOmica para posteriormente analizar los aspectos
politicos e identificar el desarrollar el estado actual de este proceso en América

Latina y el Caribe para finalmente, estudiar el contexto nacional.
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1.5.1 El contexto de la integracion econdémica

Desde el punto de vista econdémico se han producido cambios sustanciales en el
mundo que plantearon retos en la internacionalizacion de las economias de los
Estados a partir de diversos hechos estudiados por historiadores y analistas
econdmicos. Para nuestros efectos sélo tomaremos tres hitos histéricos, como lo
son la caida del muro de Berlin, el Consenso de Washington y la creacion de la
OMC al considerarlos de fundamental relevancia por ser entre otras, algunas de

las causas que dieron origen a los procesos de integracion en el mundo.

En primera medida, encontramos entonces que a la vista del concepto y
naturaleza de la integraciéon econémica en el contexto regional, tenemos la tesis
gue se inicia segun un sector de la doctrina como consecuencia directa de
acontecimientos que han determinado el cambio econémico mundial (Molina,
2010: p. 171). Este sector considera que la caida del muro de Berlin y el fin del
comunismo, reflejada en la derrota del socialismo por el capitalismo tras el colapso
de la Unién Soviética a finales de los afios noventa influyd notablemente en los
procesos integracionistas. Asi las cosas, debemos tener en cuenta que al interior
de nuestro Estado se habia adoptado el modelo cepalino de los setenta como pais
latinoamericano, en donde las propuestas politicas se repitioé la confusion entre los
acuerdos comerciales convencionales con la integracién a partir de las ideas de

“regionalismo abierto” promovidas por la CEPAL®? inclinadas al proteccionismo.

>3 La CEPAL es una de las cinco comisiones regionales de las Naciones Unidas y su sede

esta en Santiago de Chile. Se fundd para contribuir al desarrollo econdmico de América Latina,
coordinar las acciones encaminadas a su promocion y reforzar las relaciones econémicas de los
paises entre si y con las demas naciones del mundo. Posteriormente, su labor se amplié a los
paises del Caribe y se incorporo el objetivo de promover el desarrollo social. La CEPAL tiene dos
sedes subregionales, una para la subregidon de América Central, ubicada en México, D.F. y la otra
para la subregion del Caribe, en Puerto Espafa, que se establecieron en junio de 1951 y en
diciembre de 1966, respectivamente. Ademas tiene oficinas nacionales en Buenos Aires, Brasilia,
Montevideo y Bogotd y una oficina de enlace en Washington, D.C. Tomado de:
http://www.eclac.org/cqgi-bin/getprod.asp?xml=/noticias/paginas/3/43023/P43023.xml&xs|=/tpl/p18f-
st.xsl&base=/tpl/top-bottom.xsl
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Ahora bien, es reconocido que en Colombia se consolidé un periodo proteccionista
con factores minimos de liberalizacion (Villamil y Estupifian, 2004) que no
permitieron desarrollar un proceso de integracion para nuestro mercado debido
entre otras causas a la constitucion de 1886, vigente por mas de 100 afios en
Colombia, y las politicas proteccionistas de sustitucion de importaciones, etc. por
lo que reconocemos como lo hemos mencionado, que fue solo hasta la década de
1990 con el establecimiento de la nueva Constitucion que se dio inicio la
integracion con los paises latinoamericanos y del Caribe, con la finalidad de
superar el atraso relativo de la economia colombiana, producto del modelo

cepalino adoptado por el gobierno.

Durante la década de los noventa con el fin de la guerra fria se generalizé en
Latinoamérica y el Caribe la idea de un posible desarrollo de la regién, por lo que
Colombia por haber estado inmersa en politicas estatales de proteccion al sector
productivo nacional, solo a partir de finales del siglo XX, inicio la negociacién y
suscripcion de tratados comerciales al igual que los demas paises
latinoamericanos, por lo que, el inicial acuerdo de Cartagena sufri6 cambios, se
produjo su redireccionamiento, a la vez que se generd una serie de negociaciones
de tratados entre estos paises, quienes consideraron que a través de la inversion
extranjera y de sistemas de integracion y cooperacion lograrian el utdpico

desarrollo.

En segundo lugar, esa tesis se adhiere a otro suceso de igual envergadura como
lo es el Consenso de Washington® en donde se traté de formular un listado de

medidas de politica econdmica para orientar a los gobiernos de paises en

>4 El Consenso de Washington surgié en 1989 a fin de procurar un modelo mas estable,

abierto y liberalizado para los paises de América Latina. Para Washington, otro elemento
importante para una politica econémica orientada hacia el sector exterior era la liberalizacion de las
importaciones, que remplazaria el modelo Cepalino.
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desarrollo®™. Por lo que el Consenso, se elabord entonces para encontrar
soluciones utiles sobre la forma de afrontar en la region la crisis de la deuda
externa, y establecer un ambiente de transparencia y estabilidad econdémica
(Casilda, 2004: p. 1).

En el citado contexto, tenemos que el bajo desarrollo de la economia colombiana
debido a la decision de crecer durante décadas sobre la base de un estrechisimo
mercado interno, —salvo por el sector cafetero con mejores indicadores de
exportacion-, condujo a una lenta productividad que decrecio, aun mas, durante
los afios ochenta® y noventa, generando metas sociales y el reto de duplicar el
tamafio de la economia para el afio 2019 como quedo plasmado en el documento
Visién Colombia del Departamento Nacional de Planeacion®>’ —DNP-, que disefia e
implementa metas, planes y proyectos sectoriales viables, todo un panorama de
formulacién de politicas publicas sectoriales®®, lo que obliga al Estado a acelerar la
tasa de crecimiento para generar empleo de calidad, reducir la pobreza y disminuir

en forma significativa la desigualdad del ingreso.

Retomando el Consenso de Washington, encontramos que su primera formulacion
se debe a Jhon Wiliamson. De manera sucinta enunciamos los diez postulados en

que se fundamentd: 1. Disciplina presupuestaria, 2. Cambios en las prioridades del

% Al respecto, ver Vargas Llosa, Mario; Paz, Octavio; Apuleyon Mendoza, Plinio y otros. El

Desafio Neoliberal. ElI Fin del Tercermundismo en América Latina. Grupo Editorial Norma.
Colombia, 1992.

% Los afos 80 en el concierto econémico regional se le denomind la “década perdida”, que
afect6 la productividad de todos los paises, especialmente en el contexto latinoamericano.

> Vision Colombia 2019 - Il Centenario. Propuesta Para Discusién. 3° edicion. Departamento
Nacional de Planeacién y Editorial Planeta. Colombia, 2005. Este documento tiene su fuente en el
articulo “Colombia en los préximos veinte afios. El pais que queremos” elaborado por Rudolf
Hommes en colaboracion con Marcela Umafa.

%8 Pues al estar Colombia de espaldas al comercio internacional, se desarrollé una
infraestructura de vias de comunicacién, puertos y aeropuertos de muy baja calidad y volcada
sobre el interior (vision Colombia 2019, p.36) y, no sobre las costas y los puertos en el océano
Pacifico y el Atlantico, contrario a los paises del resto del mundo que han tenido sus mayores
niveles de desarrollo en sus costas, como infraestructura estratégica para el impulso de sus
economias.
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gasto publico, 3. La reforma fiscal, 4. Los tipos de interés, 5. El tipo de cambio, 6.
Liberalizacion comercial, 7. Politica de apertura respecto a la inversion extranjera
directa, 8. Politica de privatizaciones, 9. Politica desreguladora, y 10. Derechos de
propiedad. Y sin extendernos, a modo de ilustracion indicamos la propuesta de
reformas econdmicas que se establecieron en lo pertinente a nuestro tema tomado
del Boletin Econdmico ICE N° 2803 de 2004 (Casilda, 2004: p. 2-5):

6. Liberalizaciébn comercial: Al igual que el anterior, este principio en pro de una
politica econdmica se orientd hacia el sector exterior al ser la liberalizacion de las
importaciones un elemento de suma importancia para Washington; aunque
realmente qued6 sin una formulacién clara debido a que una parte de los
miembros del Consenso pensaban que la liberalizacion de las importaciones debia
seguir estrictamente un calendario predeterminado, mientras que otros opinaban
que dicha liberalizacion tenia que realizarse a un ritmo acorde con el estado de la
balanza de pagos del pais en cuestion.

7. Politica de apertura respecto a la inversion extranjera directa: Por una parte la
liberalizacién de los flujos financieros extranjeros no fue una prioridad importante
en el Consenso de Washington, y por otra, se consideraba que la inversiéon
extranjera directa podia aportar capital, tecnologia y experiencia mediante la
produccion de bienes necesarios en el mercado nacional o contribuyendo a
nuevas exportaciones, por lo que una actitud restrictiva, limitadora de la IED, era
una insensatez. El que se viera reducido en algunos casos, fue debido a la
existencia de un nacionalismo econdémico, totalmente desaprobado por

Washington, salvo en excepcionales ocasiones.

En general, el resultado de los postulados del Consenso de Washington
constituyeron el auge de las teorias liberales de la época, lo cual influy6é
notablemente al interior de los Estados, debido a que en el intento por llevarlos a
cabo requiri6 necesariamente no soélo de reformas a nivel interno sino del

incrementd de las negociaciones comerciales por bloques y la armonizacion de
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legislaciones, procesos que finalmente terminaron medrando la soberania de los
Estados, por lo que observamos la incidencia de temas econdmicos en la esfera

del derecho.

Es asi como en términos generales, la década de los noventa supero a la de los
ochenta gracias a la aplicacion de las reformas econdémicas propuestas, lo cual
trajo consigo consecuencias positivas tales como: la reduccion de la inflacion, el
déficit presupuestario y la deuda externa publica; se realizé la apertura comercial y
la liberalizacion financiera, y se dio la privatizacion de miles de empresas estatales
en la subregion, lo que resulto en un incremento de las exportaciones y el
aumento del flujo de capital respaldado por los organismos internacionales como
el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM), en definitiva
empezaba a retirarse la mano muerta del Estado de las economias del Tercer
Mundo. Sin embargo, no podemos desconocer los aspectos negativos del
Consenso que se reflejaron basicamente en el poco crecimiento econdémico y
aspectos sociales reflejados en la redistribucion del ingreso, la pobreza y el
desempleo. Lo que hizo replantear a los lideres de estos Estados sus relaciones,
como lo plasmaron en las reuniones cumbre celebradas en Cartagena de Indias
(1994) y en Oporto (1998), donde decidieron incorporar como metas
fundamentales la disminucion de la pobreza, la educacion y el buen gobierno mas
que el crecimiento propuesto por Washington. Organismos regionales y
multilaterales, tales como la CEPAL, BID, BM, FMI a partir de los resultados
obtenidos con el Consenso adoptaron como prioridad algunos temas comunes a
los paises de América Latina, entre los cuales se destaca la integracion de la
region como uno de los principales problemas a solucionar, junto a la eficiencia del
Estado y mas concretamente a la modernizacion del mismo y la reforma de la
justicia para alcanzar mayor estabilidad social. De ese modo, la integracion en
América Latina y el Caribe orientada a la economia y lo social requirié en primera
medida apuntar a la disminucion de la pobreza generalizada para posteriormente,
lograr la modernizacion de la subregidon en concordancia con las exigencias

propias de los procesos de globalizacion.
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Por las razones advertidas, podemos observar entonces que la interaccion entre
los paises desarrollados y los paises en vias de desarrollo dio lugar a cambios
sustanciales a partir del capitalismo y la democracia liberal, el primero desde el
punto de vista econdmico y el segundo desde la politica. Sin embargo, la
tendencia latinoamericana debido a nuestro contexto regional sefiala el cambio
econdmico producido mas ajustado a la corriente integracionista de los noventa
fruto entonces del liberalismo econdémico con la basqueda de nuevos mercados,
dinamismo y mayor apertura politica a que se vieron avocados nuestros paises

latinoamericanos debido a su nivel de desarrollo.

Desde este enfoque el Consenso de Washington sienta las bases para la
integracion econdmica, a partir de una manifestacion denominada "regionalismo",
cuyos referentes institucionales posteriores fueron creados en la inmediata
postguerra a partir de los acuerdos de Bretton Woods: el Fondo Monetario
Internacional (FMI), el sistema de Banco Mundial (BM) y, en el caso particular del
comercio, el Acuerdo General de Comercio y Tarifas (GATT) devenido desde 1994
en la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) propendieron por garantizar el
logro de condiciones de bienestar para todos los habitantes.

Aunado a los sucesos anteriores, de manera breve debemos hacer referencia,
como lo expresa Ceballos (2011: p. 3), a la creacion de la Organizacion Mundial
del Comercio -OMC, sucesora del Acuerdo General de Aranceles y Comercio, el
GATT-, la més grande negociacién de aranceles y comercio, que se originé con la
Ronda realizada en Uruguay durante la Octava Reunion Ministerial en 1986. Se
consideré la creacion de este organismo, como necesaria para afianzar el
ordenamiento econdmico mundial, estableciendo politicas internacionales para el
desarrollo del comercio internacional. Es de destacar, que en el GATT, en la
octava ronda de negociacién que termindé en Marruecos en 1994, se estructuro el
denominado Acuerdo de Marrakech, incluyendo un mayor niumero de rubros que

antes no se incluian en las negociaciones comerciales por no tener el caracter de
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mercancias, entre ellos la educacion, los bienes culturales, algunos otros aspectos
de propiedad intelectual, la agricultura y los textiles. Posteriormente, con la Ronda
de Doha en el 2001 los paises en vias de desarrollo solicitaron la inclusién de
temas sensibles a sus problematicas sociales con el objetivo de poder liberar los
mercados, como el consentimiento informado para acceso a recursos genéticos,

entre otros.

Resultado de lo anterior, son las diversas alianzas entre Estados de la region que
ha permitido la integracion latinoamericana, v. gr. la Comunidad Andina (CAN), el
MERCOSUR, la ALADI, el ALCA, etc. Desde ese punto de vista, la integracion
econémica entendida como ampliacion del espacio econdémico entre paises con
mercados separados para integrar un mercado con dimensiones mayores, como lo
han definido diversos analistas, tiene tanto una base econdmica, como politica

(Villamizar, 2000), y favorecen las estrategias de liberalizacion del comercio.

En suma, podemos afirmar que en el cambio econémico mundial se palpan dos
contextos, el primero de ellos el internacional que tiene un efecto a nivel mundial y
repercute por ende en los paises latinoamericanos, y el segundo, el contexto
regional con su propia tendencia marcada por la integracion, pero que a su vez es

producto de una suma de factores externos e internos.

En ese caso, América latina y el Caribe se nos presenta entonces como un
continente donde los Estados se encuentran durante los Ultimos 20 afios sufriendo
una serie de transformaciones en la politica, la sociedad y la economia. “La forma
de la nueva integracibn a la economia mundial y sus resultados sociales
constituyen el desafio de los diferentes Estados y demas actores socio — politicos

latinoamericanos” (Calderén y Dos Santos, 1991: p. 17).

Ahora bien, la region latinoamericana es hoy en dia una de las regiones con mayor
firma de tratados y convenios comerciales, por lo que desde el punto de vista de

distintos analistas econdmicos segun Molina (2010: p. 171, 172 y 198) esta region
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se ha venido posicionando como la cuarta fuerza econdémica; aun cuando México,
Estados Unidos y Canadé con el tratado de libre comercio celebrado entre ellos -
NAFTA*, se hayan posicionado como el segundo espacio de libre comercio méas
grande del mundo donde, en el cual, los Estados parte se desenvuelven en un

mercado abierto.

Entre los tratados de integracion de América Latina mencionados en los acapites
previos de esta investigacién, destacamos aparte de la CAN®°, el acuerdo de
integracion de MERCOSUR®, que tienen como fin promover el crecimiento y
desarrollo de los paises miembros, lograr mejorar el nivel de vida de sus
habitantes y propender por un mercado comun. A pesar de estos propésitos, los
objetivos econdmicos y comerciales propuestos no se han logrado, en gran parte,

por las crisis politicas que atraviesan algunos de estos Estados.

En ese orden de ideas, Colombia no solo hace parte de la CAN y el MERCOSUR,

sino de otros acuerdos integracionistas regionales como el G-3%, CARICOM®, el

%9 Corresponde al Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN). Consultado

10/04/12 en: http://www.nafta-sec-alena.org/sp/view.aspx

& Comunidad Andina, creado mediante el Acuerdo de Cartagena firmado en 1968. la

CAN es un grupo de integracion econémica y comercial conformada por paises unidos por
un pasado histérico y comun para alcanzar un desarrollo mas acelerado, equilibrado y
auténomo. Secretaria General de la Comunidad Andina. Evaluacion de la dimension
econdmica del proceso de integracion andina: comercio, inversion y cooperacion
financiera. 2004, p133. Consultado 10/04/12 en: www.comunidadandina.org

61 Mercado Comun del Sur, creado en 1991 mediante el Tratado de Asuncién (Ver mas en

http://www.mercosur.int/ ). Se celebr6 entre la Comunidad Andina y MERCOSUR un Acuerdo de
complementacion econdmica para la conformacién de un Area de Libre comercio que entraria en
vigencia en enero 1 de 2004. Consultado (03/06/2009) en: www.analdex.com y www.proexport.com

62 Grupo de los Tres, aparece en el afio de 1989 como una versiéon remozada del Grupo de

Contadora, concertada por Colombia, México y Venezuela, es un acuerdo de complementacion
econOmica. También tenia por objetivo evitar la generalizacion del conflicto armado en
Centroamérica en la década del 80 con objetivos politicos, econdémicos y de vecindad, dirigidas a
una integracién mas realista y efectiva en un escenario trilateral del que se excluyé Panama. Ver
mas en http://www.businesscol.com/comex/exporconv_grupo_de los_3.htm

63 Comunidad Econémica del Caribe, creada en 1973 mediante el Tratado de Charanaguas.

El Acuerdo CARICOM Colombia nace con el acuerdo de alcance parcial (AAP) No. 31 firmado en
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Acuerdo de Complementacion Economica No. 59 que entr6 en vigor el 1 de
febrero de 2005 con Argentina, Brasil y Uruguay y el 19 de abril de 2005 con
Paraguay como lo expresa Toro, (Jorge et. al; 2010, p. 7).

En conclusion, el contexto econdmico de la integracion desde finales del siglo XX
se traduce en una economia mundial donde se han acentuado los procesos de
integracion, a través de bloques regionales y econdmicos de paises desarrollados
a los que no es ajena la economia colombiana que busca integrar su economia
con paises desarrollados. En otras palabras, en los procesos de integracion
econdmica se han registrado profundos cambios en el plano geopolitico con
creacion de bloques comerciales y politicos como la Unién Europea, bloques
comerciales como MERCOSUR (1991), el Mercado Unico Europeo (1992), la
Comunidad Andina (1996); y la consolidacion de la Organizacion Mundial del
Comercio — OMC- y la creacion de areas de libre comercio como el Nafta entre
otros.

Sin embargo, podemos observar que los esfuerzos nacionales se ven reflejados
mayoritariamente en la suscripcion de tratados de libre comercio, como es el caso
de las negociaciones con Canada y paises de la Asociacion Europea de Libre
Comercio (Suiza, Noruega, Islandia y Liechtenstein). De igual forma, se empieza
a percibir el impacto por el rapido crecimiento de paises como China, Brasil,
Rusia e India, las cuatro economias méas grandes del mundo en desarrollo,
conocidas como los BRIC® con los cuales también se ha intentado vincular

relaciones.

la ciudad de Cartagena en el afio de 1994 sobre comercio y cooperacion econémica y técnica,
contenido en el articulo 25 de la ALADI (Asociacion Latinoamericana de Integracion). En
http//www.sice.oas.org/trade/ccms/crb-c1_s.asp; Caribbean Comunitay (online).
http//www.caricom.org/

o4 Se considera que en menos de 40 afios, estas cuatro economias serdn mayores en
tamafio que las de los seis primeros paises que hoy se encuentran en esa lista (en su orden,
Estados Unidos, Japon, Reino Unido, Alemania, Francia e ltalia). Ver: Wilson, Dominic and
Purushothaman, Roopa, “Dreaming with BRICS: the Path to 2050, Global Economics Paper No.
99, Goldman & Sachs. Octubre de 2003, nota al final tomada del Capitulo 2, Documento Vision
Colombia 2019, p. 118.
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A partir del 2007, el gobierno nacional se propuso firmar aproximadamente nueve
TLC's méas®, de los cuales se han iniciado rondas de negociaciones con
diferentes paises, entre ellos el mas publicitado con Estados Unidos el cual fue
suscrito el 27 de febrero del 2006 y se encuentra ya aprobado, con numerosas
trabas en cumplimiento de estandares de respeto a los derechos humanos,
derechos laborales y proteccion a sindicalistas, entre los més destacados.

1.5.2 El contexto politico de la integracion

Una vez analizado el panorama econémico, como primera instancia del proceso
integracionista, podemos dar paso al siguiente nivel que se requiere para
complementar el esquema, el contexto politico de la integracion que resulta clave

para consolidar los acuerdos entre los Estados.

Indiscutiblemente, ningun Estado orienta sus esfuerzos sin un fin politico. La
historia constitucional de los paises latinoamericanos esta marcada por la
democracia, el sufragio universal directo, los regimenes republicanos y demas
instituciones de orden constitucional que han perseguido una estabilidad interna
en sus Estados que se han visto amenazados por dictaduras y guerrillas que
surgieron a mediados del siglo XX, tal vez como efectos de la pos-guerra y
conflictos de relaciones fronterizas entre diversas naciones de la region. Como lo

expresa Casilda (2004: p. 4):

“Al tiempo que se delineaba ese giro econémico, algo histérico sucedié en la
region entre 1982 y 1990, una quincena de paises logroé realizar la transicion
politica de la dictadura a la democracia, adoptando todos el sistema de
«economia de mercado» como modelo econémico. Latinoamérica, ante las
nuevas realidades, tras la caida del muro de Berlin y proxima a iniciarse la

década de los afios noventa, observé la necesidad de fortalecer las recién

6 Informacién del Diario el Tiempo del 23 de agosto de 2007. En Barbosa (2009: p.415).
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instauradas economias de mercado, herederas de la desestabilizacion, de

excesiva proteccion y regulacion”

Las mencionadas situaciones, expuestas supra, solo lograron contrarrestarse con

el modelo liberal del Consenso de Washington.

De igual forma, el auge de los carteles de la droga y los problemas sociales que
buscan combatir a nivel interno cada Estado con un generalizado cambio politico
en la region, se han constituido en las razones para llevar a cabo proyectos de paz

conjuntos y la basqueda de una integracion econémica.

Aunado a lo anterior, encontramos iniciativas de cooperacion politica que
pretendieron fortalecer los débiles procesos de integracién econdémica, a través de
los 6rganos ejecutivos de estos Estados que buscaban solucionar sus graves
problemas sociales, renovando sus pactos sociales a partir de procesos
constituyentes regeneradores donde la reivindicacién de la soberania del pueblo
produjo cambios politicos-juridicos que aun en la actualidad estan intentando
subsanar los tradicionales procesos de integracién, buscando alternativas con la
adaptacion de instituciones que permitan vislumbrar las verdaderas intenciones
politicas de los Estados Latinoamericanos y del Caribe y su capacidad de
compromiso con el proceso de integracion, donde no sélo este basada en la
cooperacion gubernamental sino en la integracion de sus pueblos, lo que ha ido
generando el cambio en el paradigma latinoamericano, lo que Martinez (2008: p.

73-93) ha denominado nuevo constitucionalismo latinoamericano.

Sobre el particular, puede observarse como en materia de ordenamientos
constitucionales latinoamericanos, la integracion econdmica se complementa con
la politica aunque no en todos los Estados se recepciona con el mismo grado de
compromiso integracionista. Asi nuestra Constitucion se considera incipiente
frente a la venezolana de 1999 (Martinez, 2008: p. 89-92) que ha previsto la

integracion monetaria, es decir, la sustitucion de su moneda nacional por una
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moneda unica de circulacion latinoamericana en aras de los mas altos niveles de
integracion, la unién econémica con miras a la unioén politica como sucede con la
Unién Europea. Mientras que otras constituciones como la ecuatoriana estan en
menor grado comprometidas con la region debido a sus incipientes referencias en
el texto constitucional, ya que algunos de sus articulos sefalan su prioridad pero
no se menciona la integracion latinoamericana en el predmbulo; pese a ello, esta
demuestra mas interés que las disposiciones de la constitucion boliviana donde
s6lo hasta el proceso constituyente de 2007 se exigié un cambio fundamental en

aras de la promocion latinoamericana.

1.6 Aspectos juridicos de laintegracion contemporanea

Para abordar de manera mas precisa los procesos de integracion que afronta el
mundo actual, es indispensable referirnos a los postulados internacionales sobre
el derecho de integracion que tiene sus origenes desde los primeros afios de la
posguerra impulsados a raiz de la presencia competitiva de dos bloques: Estados

Unidos y Europa.

A principios del siglo XIX, el &mbito del derecho internacional se concebia como
un derecho entre Estados exclusivamente, por considerar la coercibilidad como
una caracteristica fundamental del derecho. La anterior, como lo enuncia Brotons
(1997: p. 9) es la concepcion unitaria del derecho que sostenian los negadores del
derecho internacional quienes afirmaban que sélo el Estado esta facultado para
ejercer la coercibilidad, componente esencial de la validez de la norma juridica
cristalizada en los derechos estatales; mientras que el derecho internacional
condenado a justificar su fundamentacion y validez juridica, sélo podia imponer
deberes respaldado por sanciones éticas lo que no es auténtico derecho sino mas
bien una rama de la moral o la cortesia internacional, 1o que en principio es solo
una apreciacion subjetiva que hace una distincién entre lo juridico y la validez

socioldgica del derecho (Brotons,1997: p.10).
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Sin embargo, desde los juristas romanos con su célebre frase ubi societas, ibi ius
es considerado el derecho como una necesidad social, por lo que en una
perspectiva amplia o universal, el derecho internacional se manifiesta en la
existencia de una sociedad internacional la cual debe estar regida por normas
juridicas. Asi, tenemos al Estado como una jerarquia vertical donde se da una alta
institucionalizacion; en contraste, la sociedad o comunidad internacional o lo que
es lo mismo, la agrupacién de Estados como una sociedad horizontal con un bajo
nivel de institucionalizacion donde la eficacia del derecho a pesar de ello se
traduce en una observancia espontanea e incluso mayor que la del derecho

estatal.

Después de la segunda guerra mundial, la pluralidad de Estados que surgieron
condujo a la sociedad internacional a crear nuevos sujetos de derecho
internacional que dieron lugar a las organizaciones internacionales o
interestatales, considerados sujetos secundarios de naturaleza funcional, por
surgir de los Estados considerados primarios y plenos. Entre estos nuevos sujetos
relacionados con la integracién encontramos el G-7, el Grupo de Rio o la misma
UE, entre otros; los cuales no pueden ser considerados segun Brotons (1997: p.
41) como un super - Estado al conferirseles diversos grados de personalidad
juridica o no, pues estructuralmente aunque introducen una institucionalizacion
donde se produce transferencias de competencias soberanas de los Estados
miembros a la organizacion, no logra superarlos. Sencillamente, se producen un
lento proceso de integracion pero limitado a los Estados que lo conforman

respondiendo a una necesidad de los problemas que lo crean.

La situacion actual de los procesos de integracion, plantea en primer lugar a la
Union Europea como paradigma de unién de paises democraticos que se han
despojado de parte de su soberania para lograr una integracion real en aras de
lograr una verdadera comunidad internacional de bienes, capitales y personas,
con una misma ciudadania, moneda y sin ningan tipo de frontera aduanera,

laboral, contractual, de servicios y seguridad social. Esta integracion tiene como

88



rasgo principal el haber podido superar su diversidad legislativa, fortaleciéndose
en la creacién de un derecho supranacional, el derecho comunitario europeo, el
cual se incorpora al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro y es
aplicado preferentemente, por lo que, tanto los érganos estatales como los
organos de justicia comunitaria deberan respetarlo al gozar de supremacia (Ortiz,
2009: p. 414).

Por las razones advertidas, teniendo en cuenta que los procesos de integracién no
solo producen efectos externos que afectan a la comunidad internacional en
blogues u organismos internacionales sino que también tiene efectos al interior de
los Estados, consideramos de suma importancia el analisis de estos postulados
contemporaneos ya que de manera especifica pueden permear y causar impactos

al ordenamiento interno de los Estados.

Por consiguiente, de acuerdo con lo citado cabe destacar frente al desarrollo de
los tratados de integracion la tradicional limitacion proveniente del concepto de
soberania que afectara la relacion existente entre el derecho administrativo, el
derecho internacional y el derecho comunitario, como lo afirma Rodriguez (2009:
p. 19), lo cual obligar4 a replantear la forma tradicional en que se han venido
desenvolviendo estas ramas y por consiguiente despejar la duda que surge del
desplazamiento de las autoridades administrativas por autoridades comunitarias,
tema que no se abordara plenamente en este trabajo de investigacion pero al cual

se haran las menciones correspondientes en desarrollo de nuestro objeto final.

En tal sentido, como lo afirman algunos expertos, sélo la condicién de Estado
soberano, permitira actuar con autoridad e independencia en los nuevos esfuerzos
de integracion (Green, 1994: p. 41-48) y es reconocido que el Estado nacional
como ha venido siendo concebido ha sufrido transformaciones que llevan a la
redefinicién de lo que debe de entenderse en el actual contexto como soberania
nacional como ya lo hemos estudiado, que por efectos de la globalizacion e

interdependencia con otros Estados u organizaciones la limitan y transforman,
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incluyendo la limitacion al ejercicio de las competencias de reglamentaciones
nacionales a través del derecho internacional o los tribunales internacionales, para

solucionar conflictos con injerencia de otros Estados (Herdegen, 1994).

En todo caso, no puede pasarse por alto que a nivel internacional, se considera
que la territorialidad del derecho es un obstaculo no sélo para el comercio exterior
y los costos de las transacciones ligadas a este, sino en general para la resolucién
de conflictos suscitados en los ambitos econdmicos, politicos y sociales de un
determinado proceso integracionista; de ahi la necesidad de armonizar las
legislaciones para transformar los ordenamientos internos, lo que implica una
cesion voluntaria de soberania y el impulso del principio de la autodeterminacion

de los pueblos para lograr los procesos integracionistas.

En consecuencia, para lograr consolidar una integracion regional Latinoamericana
y del Caribe, el derecho de integracion derivado de estos convenios y tratados
suscritos por los paises debera responder en forma general como todo sistema
juridico a tres problemas basicos: primero, como se aplican las normas juridicas,
segundo, qué ocurre en los supuestos de incumplimiento de las obligaciones
juridicas y de violacion de las normas; y por ultimo, cémo se reflejan los intereses
generales del grupo social en las funciones que en el mismo lleva a cabo el
derecho (Carrillo, 1985).

Esta Ultima postura es la que plantea el profesor Rodriguez (2009: p.19-46)
aplicable a las consecuencias que surgen entre el derecho de integracion y el
derecho administrativo interno que tenemos por objeto en esta investigacion. Por
tanto, desde ya podemos afirmar que las normas que emanan de los tratados y
convenios internacionales, inciden en la estructura, dinamica y funciones del
derecho administrativo nacional, que no obstante el rapido proceso de cambio por
los tratados de integracion que modifican con reglas propias de aplicaciéon y

ejecucion, disposiciones que vinculan tanto a los particulares como a los Estados,
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no se han renovado para responder a todos los retos presentes y futuros que lo

vinculan.

Como ya se ha expresado, los tratados en general tiene por objetivo basico
liberalizar los mercados, a partir de la reduccion de barreras arancelarias en lo
atinente al comercio de bienes y servicios, eliminar aranceles por un lapso
determinado, regular condiciones de competencia, permitir que las medidas
sanitarias y normas técnicas de origen no obstaculicen las exportaciones entre los
paises que forman parte del tratado (Ceballos, 2006b: p. 451). En ese caso, estos
tratados deberdn estar acordes con la legislacion interna no sélo en materia

comercial, sino en derecho general.

En tal sentido, en nuestro pais estos instrumentos juridicos deberan cumplir con
las normas contempladas en la Constitucion Politica referentes a las diversas
etapas para su incorporaciéon a nuestro derecho interno. A continuacion, nos
permitiremos sefialar cuatro pasos correspondientes a este complejo proceso de
celebracion y entrada en vigor de los tratados que son competencia del ejecutivo,

el congreso y la Corte Constitucional.

En primer lugar, la etapa de negociacion y suscripcion de estos instrumentos
internacionales se encuentran en cabeza del ejecutivo. En Colombia, segun el

articulo 189 sefiala lo siguiente:

“Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:
2. Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar a los agentes diplométicos y

consulares, recibir a los agentes respectivos y celebrar con otros Estados y

entidades de derecho internacional tratados o convenios que se someteran a

la aprobacion del Congreso”. (Subrayado fuera de texto)
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En relacion al articulo anterior, resaltamos las ultimas lineas que nos conducen a
la segunda etapa del proceso, donde nuestro derecho interno exige su

sometimiento a la aprobacion parlamentaria en virtud del articulo 150, numeral 16:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:

16. Aprobar o improbar los tratados que el Gobierno celebre con otros Estados
o con entidades de derecho internacional. Por medio de dichos tratados podréa
el Estado, sobre bases de equidad, reciprocidad y conveniencia nacional,
transferir ~ parcialmente  determinadas  atribuciones a  organismos
internacionales, que tengan por objeto promover o consolidar la integracion

econdémica con otros Estados’.
Por consiguiente, un tratado que entre en vigor provisionalmente por razones de
interés de los Estados también debera inicialmente cumplir con lo preceptuado en

el articulo 224 de la Constitucién Politica Colombiana que reza:

“Los tratados para su validez deberan ser aprobados por el congreso. Sin

embargo, el Presidente de la Republica podra dar aplicacion provisional a los

tratados de naturaleza econdmica y comercial acordados en el ambito de

organismos _internacionales, que asi lo dispongan. En este caso tan pronto

como un tratado entre en vigor provisionalmente, debera enviarse al congreso
para su aprobacién. Si el congreso no lo aprueba, se suspenderd la aplicacion

del tratado.” (El subrayado es propio)

En la tercera etapa nos encontramos con la revisidbn previa constitucional
competencia de la jurisdiccion constitucional como se consagra en el articulo 241,

numeral 10:

“A la Corte Constitucional se le confia la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucién, en los estrictos y precisos términos de este articulo. Con tal

fin, cumplird las siguientes funciones:
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10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados
internacionales y de las leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los
remitira a la Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancion de la ley.
Cualquier ciudadano podra intervenir para defender o impugnar su
constitucionalidad. Si la Corte los declara constitucionales, el Gobierno podréa
efectuar el canje de notas; en caso contrario no seran ratificados. Cuando una
o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la
Corte Constitucional, el Presidente de la Republica s6lo podra manifestar el

consentimiento formulando la correspondiente reserva’.

Finalmente, la dltima etapa correspondiente a la ratificacion de los tratados
corresponde al ejecutivo como en la fase inicial del proceso, por ser el Presidente
de la Republica el supremo director de las relaciones internacionales, por lo que, a
él y a su ministro de relaciones exteriores les corresponde la competencia para
negociar, firmar, ratificar, hacer reservas y, en general, todo lo relativo a la

conclusién de los tratados (Monroy, 2002: p. 60).

En tal sentido, el articulo transitorio 58 senala “Autorizase al Gobierno Nacional
para ratificar los tratados o convenios celebrados que hubiesen sido aprobados, al

menos, por una de las Camaras del Congreso de la Republica”.

En todo caso, los tratados constitutivos que procuran la integracion regional
latinoamericana aparte de cumplir con el procedimiento interno previamente
establecido, también deberan estar orientados por principios internacionales que
guien el adecuado manejo de las relaciones exteriores, los cuales a su vez
estaran consagrados en la Carta Constitucional de las disposiciones emanadas al

interior del Estado.

Estudiado el esquema de la celebraciéon y entrada en vigor de los tratados,
podemos advertir que el acto o conjunto de actos que realiza nuestro Estado en
materia de integracion incidirAdn en el derecho interno, por cuanto éstos al

convertirse en leyes de la Republica entran a formar parte de la pirdmide
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jerarquica que estructura nuestro ordenamiento donde se requerird ademas la
expedicion de leyes relacionadas que regulen la materia de estos acuerdos. Lo
que, sin lugar a dudas debera estar acorde con la administracion nacional,
especialmente para cumplir con las responsabilidades internacionales asumidas
donde el derecho derivado de los tratados de integracién tendra una vigencia

prevalente no solo en el campo internacional sino al interior de nuestro Estado.

1.7 Recapitulacion

Partiendo de los antecedentes historicos, el proceso de integracion regional
demuestra la necesidad de mayor nivel de cooperacibn entre los paises
Latinoamericanos y del Caribe para alcanzar mejores estandares de desarrollo
gue solo se facilita desde lo econémico. En ese sentido, los recientes procesos de
integracion no solo son de caracter econdémico, sino también politico, lo cual
repercute en todos los renglones del Estado que para ajustarse a ello requeriran
implementar una serie de modificaciones a toda su estructura juridica puesto que

la integracién es considerada una institucién juridica, politica y econdmica.

Concluimos entonces en que dependiendo del tipo de acciones, la profundidad de
ellas y el grado de compromiso que se establezca entre los Estados, los llevara a
uno u otro nivel de integracion, mas o menos complejo. En ese sentido, la
integracion puede ser entendida como un proceso multidimensional, aunque
inicialmente econdémico, que comprende varias etapas [zona de libre comercio,
unién aduanera, mercado comun, unidon econdmica, etc.], todas ellas siempre
tendientes a lograr la comunidad y la unién de los paises, con una unica finalidad:

procurar un mejoramiento persistente en el nivel de vida de sus habitantes.

Por consiguiente, en este apartado se puede concluir que en el contexto
colombiano como Estado social de derecho, la relacién que se genera de la
interaccidén de nuestro ordenamiento interno con el externo en aras del proceso de

integracion latinoamericano, se puede previamente identificar diferentes variables
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que afectarian la estructura del ordenamiento juridico nacional y en particular el
derecho administrativo al recepcionar las normas internacionales e
integracionistas como consecuencia de los fendmenos econémicos y politicos
descritos, entre las cuales podriamos atrevernos a deducir a primera prevencion,
que las disposiciones contenidas en los tratados de integracion latinoamericana, si
vendrian a constituir fuentes primigenias u originarias, mas que normas
internacionales frente al derecho administrativo nacional, hipétesis que en el

siguiente capitulo entraremos a desarrollar para verificar su validez.
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2 Capitulo 2. EL DESPLAZAMIENTO O UNIFORMIZACION DEL DERECHO
NACIONAL DERIVADO DE LOS TRATADOS DE INTEGRACION

2.1 Consideraciones previas.

A partir de las negociaciones internacionales se ha llevado a los paises a efectuar
acuerdos de integracion que obligan especialmente a armonizar sus legislaciones.
Por lo que, aunque los cambios econdmicos y la globalizacion del derecho, tienen
en el comercio internacional uno de sus mayores impactos, ya que las
organizaciones, los Estados y sus ciudadanos estan sujetos en sus relaciones de
derecho privado o de derecho publico a principios de territorialidad o personalidad
como punto vinculante con el derecho nacional o extranjero; debe reconocerse
que el derecho estatal no posee libertad ilimitada para la regulacion de asuntos
con injerencia en el exterior, porque tales materias estan reservadas al

ordenamiento juridico internacional comunmente aceptado por los paises.

Partiendo de las anteriores afirmaciones se deduce entonces que, en general, los
tratados internacionales son disposiciones normativas, por lo que éstos estan
sometidos para su ejecucion a lo dispuesto por el ordenamiento juridico nacional e
internacional, tesis proveniente del clasico debate entre dualismo y monismo con
la enunciacion de diversas vertientes propuestas y sus dos doctrinas, la primera
de ellas monista internacional y la segunda, integracionista. En ese sentido,
explicaremos a continuacion de dénde se derivan estas categorizaciones y su

sensible enfoque.

Al respecto, en lo atinente al tema se expresa:

“La doctrina tradicional del derecho internacional ha formulado las doctrinas
del monismo y el dualismo como criterios para la solucién de esas tensiones
entre las normas nacionales y las internacionales. Asi, de conformidad con la
concepcion dualista, el ordenamiento juridico interno y el ordenamiento

juridico internacional son sistemas que coexisten y son perfectamente
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independientes y separados, de tal manera que para que se aplique una
norma internacional en el derecho interno es necesario un acto de
incorporacién al mismo. En cambio, la concepcion monista supone que existe
una unidad entre el ordenamiento juridico interno y el internacional, de forma
tal que la norma internacional se aplica de manera inmediata en el derecho

interno e incluso de forma prevalente” (Rodriguez, 2009: p. 35)

Como lo manifiesta Brotons (1997: p. 30-31) “Desde el punto de vista de estos
propoésitos, una consideracion de los derechos estatales exige examinarlos a partir
de sus Constituciones y Leyes Fundamentales, atendiendo tanto a su caracter
internacionalista como a la configuracion democrética de la accién exterior del
Estado” queriendo con esto dar respuesta a los criterios de eleccion entre
monistas y dualistas que a la hora de aplicarlos al derecho interno puede, como el
mismo autor lo menciona, favorecer o perjudicar los fines internacionalistas como
son por ejemplo, la paz, la seguridad y la justicia internacional; o en nuestro caso
el proceso integracionista como tal.

Por consiguiente, tenemos que el clasico debate tedrico entre monistas y
dualistas, consiste en que los primeros, son partidarios de la unidad del orden
juridico y de la necesaria conformidad entre el derecho interno y el derecho
internacional, mientras que los segundos, sostienen que son ordenes diferentes,
por lo que el derecho internacional y el derecho estatal tienen su propio
fundamento. En ese orden de ideas, citaremos infra algunas sentencias®® de la
Corte Constitucional colombiana que al pronunciarse expresé que en relacion al
presente asunto es posible concluir que no existe una doctrina unanime en cuanto
al tema, ya que como ha sido sostenido en diferentes providencias es posible
identificar diversas posturas. Sin embargo, al tenor de esa Corporacion
consideramos que se ha inclinado mayoritariamente por la teoria monista con sus
respectivas singularidades, es decir, entre el monismo nacionalista o
internacionalista, se opt6 por el monismo nacionalista constitucionalista en lo que

se refiere a tratados como expondremos en adelante. Por ende, el debate entre la

% Ver mas al respecto en los contenidos de la C-574 de 1992, C-225 de 1995 y C-067 de 2003.
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teoria clasica de monistas y dualistas lo resuelve la Corte a partir de la
interpretacion del texto constitucional, al sefialar que aunque el articulo 4° de la
Carta consagra un monismo constitucionalista donde la Constitucion es norma de
normas y, que en caso de incompatibilidad entre ésta y cualquier otra norma

juridica deberan aplicarse las disposiciones constitucionales.

En ese orden de ideas, para poder clarificar la jurisprudencia de la Corte, se
requiere partir del control de constitucionalidad hecho a los tratados
internacionales en general. En ese caso, identificamos tres momentos definidos en

la jurisprudencia constitucional:

“El primero, que contempld ese control, restringido a los casos de violacién de
las normas de competencia para suscribir compromisos internacionales y la
contraposicién entre el tratado y las normas de derechos humanos y el
derecho internacional humanitario (C-027/93). El segundo, que concluyo la
imposibilidad absoluta del control judicial posterior, fundado en la
interpretacion del articulo 241-10 en cuando prevé Unicamente el analisis
previo a la ratificaciéon del instrumento internacional por el Ejecutivo (C-
276/93). Y el tercero, en el cual esta Corporacion estimd, como se habia
previsto en la primera etapa, la competencia de la Corte para tramitar las
demandas ciudadanas contra leyes aprobatorias de tratados perfeccionados,
con base en la aplicacion del principio de supremacia constitucional y el
reconocimiento para el caso colombiano de una teoria monista moderada del
derecho internacional (C-400/98)".°’

Cuando se sostiene que la Corte Constitucional Colombiana es de la tesis monista
constitucionalista, debemos referirnos entonces a las decisiones proferidas que
con base en los litigios llevados a esta instancia, se opté por una tesis monista

moderada. Como lo expreso esa misma Corporacién en su sentencia C- 622/97:

67 Auto 182 de 2005.
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“De esa manera, si bien las contradicciones entre el derecho internacional y el
derecho interno son inevitables en un determinado momento histérico, la
evolucion juridica permite una armonizacion dindmica entre ambos oOrdenes

juridicos”.

Con lo anterior, queremos sefialar la postura a que se ha sujetado este 6rgano
judicial para dar solucion a la compleja relacibn entre los compromisos
internacionales de los Estados y las organizaciones internacionales, y el derecho
interno. Al respecto otro fragmento de la sentencia C-622 de 1997, se repite
posteriormente en otras sentencias relacionadas al mismo tema con el cual se
pretende explicar la postura de la Corte frente a las tradicionales concepciones

monistas y dualistas del derecho internacional:

(...) “con una breve digresion teorica sobre las relaciones entre derecho
internacional y derecho interno, tema ampliamente discutido y debatido por la
doctrina y la jurisprudencia. Como se sabe, existen diversas doctrinas al
respecto, las cuales parten de supuestos légicos y teéricos diferentes y
corresponden a diversos momentos histéricos. Asi, la teoria dualista, a veces
llamada pluralista, considera que el derecho internacional y el interno
constituyen sistemas juridicos separados y aun opuestos, ya que reglamentan
relaciones sociales diversas y tienen fuentes y fundamentos juridicos distintos.
Esta concepcion ha sido criticada pues no s6lo no es posible admitir la
coexistencia de dos 6rdenes juridicos supuestamente heterogéneo sino que
ademas podria llevar a negar la existencia misma del derecho internacional. Al
decir de Kelsen, uno de sus mas fuertes criticos, la afirmacion de que "el
derecho interno y el derecho internacional constituyen dos sistemas de reglas
independientes pero simultineamente vélidos es insostenible. Por ello se han
desarrollado concepciones monistas, segun las cuales el derecho interno y el
derecho internacional forman un solo sistema juridico. Estas concepciones,
gue son muy diversas, tienen dos variantes esenciales. Asi, el monismo con

primacia del derecho interno -llamado también monismo constitucionalista-, y

que tuvo como algunos de sus expositores a la llamada escuela de Bonn

(Erich Kaufmann, Max Wenzel) en Alemania, defiende la primacia del derecho
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interno, pues considera que la obligaciébn internacional se funda
exclusivamente en la voluntad de los Estados. En cambio, para el monismo

con supremacia del derecho internacional 0 monismo internacionalista, cuyo

representantes mas ilustre es Kelsen, las normas internacionales tienen una
vocacion supranacional y deben ser respetadas, por lo cual los tratados tienen
superioridad juridica sobre el derecho de los Estados”. (Subrayado fuera de

texto).

Hay otro analisis al respecto, contenido en la sentencia C- 400 de 1998:

“Asi, frente a esas doctrinas extremas, Alfred Verdross y otros autores han
defendido una tesis intermedia. Segun esta concepcion, la doctrina dualista es
inadmisible en la realidad juridica contemporanea, pues existen conflictos y
relaciones entre las Constituciones y los mandatos del derecho internacional.
No son pues 6rdenes paralelos. EI monismo constitucionalista tampoco es
aceptable pues conduce a la incertidumbre de las relaciones internacionales y
a la erosibn misma del derecho internacional. Pero el monismo
internacionalista radical, como el de Kelsen, tampoco refleja la préactica
juridica, pues no es cierto que toda norma estatal -y sobre todo constitucional-
contraria al derecho internacional sea automaticamente nula en el plano
interno de los Estados, pues los tribunales estatales deben obediencia
primariamente a su propio ordenamiento juridico. Por consiguiente, concluye

Verdross "s6lo puede dar cuenta de la realidad juridica una teoria que,

reconociendo, desde luego, la posibilidad de conflictos entre el Derecho

Internacional v el derecho interno, advierta que tales conflictos no tienen

caracter definitivo y encuentran su solucién en la unidad del sistema juridico."

Esto es, una teoria que "mantiene la distinciéon entre el Derecho Internacional

y el derecho estatal, pero subraya al propio tiempo su conexidon dentro de un

sistema juridico unitario basado en la constitucion de la comunidad juridica

internacional.

Esta tesis intermedia, que Verdross califica de “monismo _moderado” y que

otros autores denominan de otras maneras, es defendida por numerosos

tedricos como la doctrina que mejor refleja la practica juridica contemporanea”.

(Subrayado fuera de texto)

100



En razén de lo expuesto, nos permitimos indicar que la tesis monista moderada a
la que las citadas jurisprudencias® hacen referencia, algunos autores de derecho
internacional (Landa; 2006: p.101; Lépez y Yépez, 2009: p. 198) la califican como
doctrinas coordinadora, mientras que otros la denominan la tesis de la integracion

dindmica entre el derecho internacional y el derecho interno.

Ahora bien, como los tratados son normas, esto significa que, conforme al articulo
sefalado, la Constitucion prevalece sobre los tratados, con excepcion de aquellos
que reconocen derechos humanos y prohiben su limitacion en estados de
excepcion, como ya se referencié en el capitulo anterior, éstos como lo ha
seflalado la Corte en otras sentencias forman parte del bloque de
constitucionalidad®®. De otro lado, conforme a la Convencién de Viena que
reconoce un monismo internacionalista, no desconoce tampoco la Corte la

supremacia del derecho internacional™

, puesto que el articulo 27 de ésta
establece que, salvo en lo relativo a las reglas de competencia, las partes de un
tratado no pueden invocar su derecho interno para incumplir sus obligaciones
internacionales. En otras palabras, reconoce que los tratados prevalecen sobre el

derecho interno de los Estados.

68 En relacion al tema, la sentencia citada remite a ver, entre otros a: A. Miaja de la Muela,

Introduccion al Derecho Internacional Puablico, Madrid, 1955, pp. 184 ss.; A. Truyol y Serra,
Fundamentos de Derecho Internacional Pablico, Madrid, 1977, pp. 115-116; A. Herrero Rubio,
Derecho Internacional Puablico, Valladolid, 1956, pp. 90 ss.; Alfred Verdross. Derecho internacional
publico. (6 Ed). Madrid: Aguilar, 1980, capitulo 2 y Manuel Diez de Velasco. Instituciones de
Derecho Internacional Pablico. Madrid: Tecnos, 1976, p 112.

69 Ver sentencia C-225 de 1995. MP Alejandro Martinez Caballero. Fundamentos juridicos No
11 y 12. Ver sentencia C-358/97. MP Eduardo Cifuentes Mufioz, Fundamentos Juridicos 15.6 y ss.

0 La primacia de los tratados sobre el ordenamiento interno es un principio del derecho
internacional que ha sido ampliamente aceptado por Colombia, y constituye la base para la
formacion de relaciones equitativas entre las naciones, ese principio se entiende en cierta medida
también incorporado en la Carta, por la via indirecta de los articulos 9° y 262.
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En resumen, tanto la doctrina internacional (ejemplo de ello Montafio: 2003, p.

It al referirse

231; Basombrio, 2004: p. 6, entre otros) como la Corte Constituciona
a la corriente del monismo internacionalista coinciden en afirmar que “los tratados
en el ambito internacional esta incolumes, sin estar condicionados a que exista o
no un pronunciamiento, bien jurisdiccional o bien legislativo, respecto de los

mismos” (Tremolada, 2006: p.93) con base en la Convencion de Viena.

Esta revision tan somera, nos conduce a comprender la solucion dada por esa
Corporacion al acogerse al monismo moderado y las doctrinas coordinadoras o de
la integracion dinamica entre el derecho internacional y el derecho interno en el
constitucionalismo colombiano. Lo cual permitié a la Corte considerar que, a pesar
de la aparente contradiccién, es posible armonizar los mandatos del articulo 4°
constitucional y del articulo 27 de las convenciones de Viena, siempre y cuando se
tenga en cuenta que la Carta no consagra un constitucionalismo rigido’?, y que, de
otro lado, la primacia de los tratados prevista por el derecho internacional no
implica una invalidacion automatica de todas las normas internas contrarias a un

convenio, como se sostuvo en la sentencia C-400 de 1998.

En ese mismo sentido, el Consejo de Estado maximo tribunal administrativo afios
mas tarde hace la correspondiente reflexién del alcance de la prevalencia de los
tratados sobre el derecho interno en la consulta con N° de radicacion 1386 de
12/05/2002, acogiéndose a la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional y
basandose en las providencias C-027 de 1993, C-176 de 1994, C-256 de 1998 y
C-400 de 1998; dicha publicacion sélo fue autorizada hasta el 5 de febrero de
2007.

& Ver sentencia C-276 de 1993 y consulta del Consejo de Estado 01386-02, 12/5/2002.
& El analisis de la Sentencia C-400/98 permite mostrar que la Constitucion de 1991 no
defiende un monismo constitucionalista rigido, como podria entenderse a partir de una lectura
aislada del articulo 4° superior, puesto que la Constitucion establece que Colombia reconoce los
principios de derecho internacional aceptados por el pais y que el Estado debe promover la
internacionalizacion sobre bases de equidad y reciprocidad (CP arts. 9° y 226).
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En ese orden de ideas, y continuando con el analisis de este tema desde la
perspectiva del derecho internacional, se hace evidente que éste defienda la
primacia de los tratados sobre el ordenamiento interno de los Estados debido a
que de lo contrario, algun Estado podria invocar un cambio de su normatividad
nacional para disculpar la violacion de un compromiso derivado de un tratado. Por
esa razon, incluso mucho antes de la Convencion de Viena sobre los Tratados, la
doctrina y la jurisprudencia internacionales habian adoptado el monismo
internacionalista como se sefiala en la sentencia citada, donde la Sociedad de
Naciones desde el afio 1932 a partir del caso Danzing a través de la Corte

Permanente de Justicia Internacional preciso:

(...) “un Estado no puede invocar frente a otro su propia constituciéon para
sustraerse a las obligaciones que le impone el derecho internacional o los

tratados en vigor”. (Fragmento tomado de la sentencia C-400/98)

Dicha tesis que finalmente fue acogida y continua siendo ampliamente aceptada
por la doctrina internacional, hace de esta consideracion de la CPJI un principio

vinculante del derecho internacional. En ese sentido nuestra Corte ha senalado:

“La racionalidad del derecho es la que exige pues que el orden interno no
vulnere el orden internacional, pues seria el precedente para que la
unilateralidad se proclamara con argumentos que podrian ser de fuerza y no
de razdn, es decir, de "capricho" y no de consenso. Por eso es que existen
deberes y derechos eminentemente racionales -y en su extension,
universales, por lo que las diversas sociedades civiles, organizadas bajo la
forma de Estado cada una de ellas, se hallan unidas entre si por pactos que
las vinculan en un ideal comun objetivo. La base de todo el orden de respeto
por el consenso, es decir el principio pacta sunt servanda, manifestacion de la

recta razon”.”

s Sentencia C-276 de 1993. MP Vladimiro Naranjo Mesa. Consideracion de la Corte 3.3.
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No obstante, cierta parte de la doctrina nacional (Plata y Yepes, 2009: p. 218) se
inclina por la tesis contraria, para explicar la relacion entre el derecho internacional
y el derecho interno basado en el dualismo internacional fundamentandolo en que
el primero tiene validez en el interior del Estado al ser “transformado” en Derecho
nacional mediante su reconocimiento en el orden interno. A esta concepcion se
acoge Libardo Rodriguez respecto al andlisis comparado entre derecho

comunitario europeo y derecho comunitario andino sefialando:

“contrariamente a lo que ocurre con el derecho comunitario europeo, en el
derecho colombiano no se aplica la concepciébn monista en las relaciones
entre el derecho interno y el derecho andino primario. Por el contrario, se trata
de la aplicacion clara de la concepcion dualista, en la medida en que las
normas andinas primarias soélo llegan a ser parte del ordenamiento juridico
interno siempre que se expida un acto de incorporacion previo, como bien lo

ordena la Constitucién colombiana’” (Rodriguez, 2009: p. 38).

El anterior argumento, es deducido de los razonamientos hechos a partir de las
normas primarias de ese marco juridico, por cuanto éstas llegan al ordenamiento
interno dependiendo de varios factores, como lo es su transformacién en ley. Sin

embargo, no ocurre lo mismo con las normas secundarias.

Asi, teniendo en cuenta las mencionadas providencias de la Corte, el criterio
dualista internacionalista resulta no correspondiendo exactamente al estudio de la
situacion en América Latina, donde la tendencia dominante es a conferir
prevalencia interna a la Constitucion sobre los tratados. Es decir, la adopcion de la
teoria monista constitucionalista. En ese sentido, como lo explica Anzola Gil, la
jurisprudencia nacional a través de la nocion de blogue de constitucionalidad
reconoce al derecho internacional un lugar dentro de la estructura de las normas

nacionales (Plata 'y Yepes, 2009: p. 218).

74

Ver sentencia C- 468 de 1997
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Sin embargo, es de resaltar que independientemente de la corriente que se siga al
interior de un Estado, para el juez internacional rige el principio de la prevalencia
del derecho internacional y en ese sentido fallara sus decisiones, por lo cual un
Estado puede comprometer su responsabilidad internacional si sus jueces
nacionales aplican normas internas contrarias a las clausulas insertas en un
tratado. Por ende, cuando un Estado enfrenta una contradiccion entre un tratado y
una norma constitucional, los érganos competentes en materia de relaciones
exteriores y de reforma de la constitucion -esto es, el Presidente y el Congreso en
el caso colombiano- tienen la obligacidon de modificar o bien el orden interno, o
bien sus compromisos internacionales. El primero, con el fin de no comprometer la
responsabilidad internacional del Estado, y el segundo, a fin de no comprometer

su responsabilidad constitucional.

Ahora bien, desde el objeto de nuestra investigacion debemos resaltar que el
breve estudio expuesto aqui sobre la teoria monista se ha privilegiado la
jurisprudencia de la Corte en relacion con los tratados internacionales, por lo que
no se han tenido en cuenta los tratados de integraciéon como tal. Por ende, como
ella misma lo expresa en una de sus consideraciones, éstas fueron hechas con
excepcion de los convenios derivados de los procesos de integracion, que
obviamente tienen especificidades que les son propias puesto que en ellos opera
una verdadera delegacion de competencias originariamente radicadas en los
Estados, donde la mayor parte de los paises establecen, al igual que Colombia, la
supremacia, en el orden interno, de la Constitucion sobre los tratados. En ese
sentido, en el siguiente capitulo (acapite 3.4.) resolveremos entonces la forma
como se incorpora el derecho de integracion al derecho interno, para identificar
cudles son los cambios que se perciben en el derecho administrativo desde la

perspectiva de las fuentes.

En conclusion, dicha doctrina monista moderada, coordinadora o de la integracién

dindmica entre el derecho interno y el derecho internacional (Landa, 2006: p. 103),
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a nuestro juicio demuestran que la Convencién de Viena’, en armonia con la
doctrina y la jurisprudencia internacional conlleva a que Colombia pueda
comprometer su responsabilidad internacional en caso de aplicar disposiciones
internas contrarias a un tratado, lo cual armoniza con la Carta, puesto que ésta,
como ya se sefald, no sélo reconoce los principios de derecho internacional sino
que establece que Colombia debe promover el desarrollo de las relaciones
internacionales sobre bases de equidad y reciprocidad (CP arts. 9° y 226), por lo
cual las autoridades colombianas deben promover el respeto de los tratados

ratificados por nuestro pais.

Después de analizar las posturas y tendencias doctrinales, se puede inferir que,
una vez se celebra un tratado intervienen diversos tipos de derecho, como lo son
el derecho constitucional, el derecho de los tratados y el derecho internacional,
puesto que es un instrumento en el que se plasma un ordenamiento juridico propio
independiente de los Estados que lo crean, donde el derecho interno es el
receptor de este tipo de ordenamientos, y para nuestro objeto de estudio de
acuerdo con lo expresado por Insignares (2008: p. 311) surge de esta relacion
entre derecho internacional y derecho interno, el denominado derecho de

integracion.

Por consiguiente, la coexistencia de distintos marcos juridicos u ordenamientos,
conlleva a que un ordenamiento juridico generalmente invoque o recurra a otro
para complementarse o determinar el contenido de otras normas, lo cual puede
ocurrir del derecho externo al derecho interno, o viceversa, es decir que se lleva a
cabo por dos modalidades o doble via. Por lo tanto, para comprender el ambito de
aplicacion e interpretacion de estas normas seran los jueces u operadores

juridicos quienes tendran la labor de discernir este asunto.

& Al respecto, se hace un interesante analisis de la Convencién de Viena por Alvarez, Luis

Fernando Londofio, S.J. y Galan Barrera, Diego Ricardo. “Derecho Internacional Privado”. En
Coleccién Estudios de Derecho Internacional 4. Ed. Pontificia Universidad Javeriana. Colombia,
2001.
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No obstante, existen ordenamientos externos, como los de integracion regional
donde las normas son consideradas de alcance regional y de imperativo
cumplimiento para los paises firmantes que la integran, v. gr., la Comunidad
Andina -Colombia, Peru, Ecuador, Bolivia-, por lo tanto, en ellos se aplican
prioritariamente’®, salvo en caso de laguna o no regulacién, en cuyo caso, se

acudira al ordenamiento interno.

En virtud de lo anterior, diferentes variables afectarian la estructura del derecho
administrativo con la incorporacion de las normas de integracion como
consecuencia de los fendmenos econémicos y politicos descritos en el capitulo
anterior, como son por ejemplo los efectos futuros de los tratados recientemente
firmados que a diferencia de la CAN que lleva largos afios de desarrollo, otros
tipos de tratados que no hacen parte del proceso integracionista como los
recientes tratados de libre comercio suscritos con Centroamérica, Chile, Canada,
Estados Unidos y en el contexto europeo representarian aparentemente nuevas
posibilidades de integracién y cooperacion; no puede decirse con esto que nuestro
ordenamiento se aparte de los lineamientos dispuestos en la CAN y sefialados por
la Constitucion Politica, pues como pudimos estudiar previamente, ese marco
regional es la base y el principal referente para el desarrollo de nuestro tema al

constituirse en la génesis de la integracién latinoamericana.

Asi, en el siguiente apartado se pretende identificar de manera detallada la
incidencia de los tratados de integracién en el ordenamiento juridico interno, para
lo cual se requiri6 de manera previa y breve explicar diversos conceptos como
globalizacion con el fin de identificar y comprender la uniformizacion del derecho y
los efectos producidos, el estado actual del derecho de integracion y las
perspectivas que impactan a Colombia desde los demas paises de América Latina

y el Caribe.

e En virtud de su supranacionalidad; los principios de primacia y aplicacion directa los

desarrollaremos en el capitulo 3.
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2.2 Perspectivas actuales del derecho de integracion: desplazamiento o

uniformizacién?

Como se ha podido analizar, en las recientes décadas los paises latinoamericanos
debido al nivel de sus economias y la presion de la creciente globalizacion, se
tornaron mas vulnerables respecto al curso de los acontecimientos mundiales,
convirtiendo los procesos de integracién no so6lo en un tépico que durante el dltimo
siglo ha estado en boga debido a los multiples escenarios que afecta, sino en una
alternativa a las crisis de la mayoria de Estados de la region. De hecho, estos
Estados han intentado en los Ultimos afios ajustar sus politicas, entre ellas las
fiscales, monetarias y cambiarias para lograr su efectividad, adicionalmente se han
creado programas nacionales estratégicos con el fin de llevar a cabo diversos

tratados con otros Estados.

En ese orden, podemos identificar claramente que en el campo normativo se
observa los esfuerzos de los Estados por armonizar sus textos constitucionales

con en el derecho internacional, a propdésito Tremolada lo enuncia asi:

“(...) el fenomeno de adaptacion de las normas internas al derecho
internacional es una operacion mucho mas compleja que la transformacién o
la recepcion, toda vez que implica precisar la forma como la norma
internacional se armoniza con las caracteristicas y las exigencias del
ordenamiento interno. El efecto normativo que produce la norma internacional
que se busca adoptar, determina la norma interna para la adaptacion; por ello,
si al adaptar la norma internacional se afecta la Constitucion sera necesario
emanar, modificar u abrogar un acto legislativo constitucional; si afecta una
materia reservada a la ley, se debera recurrir a una ley, y asi respectivamente.
En otras palabras, el derecho internacional requiere o impone produccion,
variacion o cambios normativos internos para que el ordenamiento interno se

adapte al internacional” (Tremolada, 2006: p.77).
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No obstante, la complejidad de adaptar estos sistemas normativos externos
consiste en la interpretacion y aplicacion que se hace de ellos. Asi pues, en el
caso de la norma comunitaria que como ya lo mencionamos constituye un
ordenamiento propio, distinto del derecho interno y del derecho internacional,
requiere o, mejor aun, exige la interpretacion y aplicacion uniforme en todos los
Estados miembros, obedeciendo a su supranacionalidad que sitia a éste derecho
en la cuspide de los ordenamientos juridicos nacionales. Por ende, se identifica
este marco comunitario como un derecho presuntamente unificado en el campo
internacional que de no mantener este rasgo podria perder su unidad, para lo cual
se conformd una instancia judicial especializada en la interpretaciéon de este

derecho a través del Tribunal Andino de Justicia (Plata y Yepes, 2007: p. 203).

De esta manera, casos como el derecho comunitario fruto de un procesos de
integracion, no solo ha transformado el campo econdmico sino que, resultd
imperioso para los Estados latinoamericanos y del Caribe ajustar sus legislaciones
en todos los 6rdenes a estos procesos de integracion econémica — politica; es por
€S0 que existe en este momento un auge de propuestas de estudio sobre sus
impactos debido a la creacion de instituciones y normativas comunes derivados de
éstos. En relacion a ello, se realizo el planteamiento general de la Conmemoracion
del 10° Aniversario de actividades académicas de la Maestria en Derecho
Administrativo realizada en la Universidad del Rosario durante el 2007, a partir de
las cuales se recopilaron diversas posiciones doctrinales de las cuales
destacamos las del tratadista Libardo Rodriguez y la H. Consejera de Estado
Maria Inés Ortiz Barbosa, las cuales nos permitieron visualizar de manera parcial
las perspectivas del derecho de integracion que han marcado el desarrollo de los

lineamientos primordiales de este trabajo de investigacion.

La citada Consejera sostiene al igual que otros autores mencionados, que el

concepto tradicional de la soberania se ha visto afectado’’ por la integracién

" Como lo expresa el profesor Varela Barrios, Edgar “Uno de los fendmenos de naturaleza

mas duradera y profunda en cuanto se refiere al cambio politico producido por la globalizacion ha
sido la revalorizacién negativa que en términos de declive ha sufrido la Soberania nacional-
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segun ella, debido primero, a la incidencia de 6rganos de poder de caracter
supranacional y; segundo, al desplazamiento del derecho publico interno hacia el
derecho privado. Desde esta perspectiva, nos interesa la primera afirmacion para
efectos de esta investigacion, para lo cual retomamos el analisis del marco
comunitario andino que nos facilita la comprension de estos argumentos, para lo

cual traemos lo sefialado por Plata y Yepes (2007: p. 211):

“... la doctrina entiende que en un proceso de integracion, en virtud de una
“redistribucion de poderes”, los paises miembros y los 6rganos de la
comunidad creada quedan todos capacitados para generar un derecho que es

comun a toda el area.

Como lo expresa Moreno Loayza (1987, p. 90): “Las normas comunes [...] se
originan en érganos comunes [...], y requieren de una interpretacion comun
por un Organo jurisdiccional, propiedad también comdn de los paises

miembros...”.

En ese sentido, durante los ultimos afios el Consejo de Estado ha sefialado pautas
gue atienden a las transformaciones a que han dado lugar los desarrollos de las
teorias juridicas, los cambios sociales, los nuevos fenbmenos econdémicos, la
tecnologia y demas sucesos’® que hemos expuesto, a lo que se le ha denominado
el “mundo plano” (Ortiz, 2009: p. 411).

Los anteriores planteamientos nos llevan a abordar la hermenéutica del derecho
comunitario andino que requiere de la interaccion de la instancia judicial
especializada y el juez nacional donde este ultimo adquiere una “nueva y sui

generis atribucion” en comunicacion colaborativa con el primero, debido a que se

territorial. Para adentrarnos en el analisis de este fendmeno bien vale la pena detenerse sobre los
términos clasicos de la conceptualizacién de la Soberania, desde el punto de vista de la Teoria
Politica y de la Teoria de las relaciones internacionales.” En la Soberania Transformada. Cali.
ECOE, Universidad del Valle, 2007. P2.

8 Para ampliar mas al respecto puede verse a Ohmae, Kenichi. El Proximo Escenario Global.
Desafios y Oportunidades en un Mundo Sin Fronteras. Grupo Editorial Norma. Colombia, 2005.

110



le otorga una facultad nueva y distinta debido a la fuente en que se origina y la
norma que debe aplicar, lo que resulta en el conocimiento y resolucion de todo
proceso suscitado en el marco del derecho comunitario (Pico: 1995, p. 301).

Desde este enfoque es pertinente citar la posicion de Sanchez (2011: p. 38) frente
al tema, quien sostiene que es necesario replantear a partir del derecho, la
construccion de una nueva estructura politica y economica del concepto de
Estado—Naciéon que le permita evolucionar con la nueva realidad global, lo cual no
es posible, anicamente con el preciado derecho administrativo global preocupado
por los intereses publicos y el bien comun de los asociados, sino con un derecho
global integral facultado para reorganizar los nuevos Estados, armonizando los
intereses internos con los supraestatales, garantizando la equidad para todos,
adaptando la teoria de la soberania formal y el territorio en este nuevo panorama
que le permita responsabilizarse no sélo del orden interno sino del externo, lo que

segun el autor elimina la teoria monista del derecho.

Por otra parte, esas realidades econOmicas y las necesidades de integracion
supranacional que segun la doctrina ha tenido mayor repercusion de la que se es
consciente en el derecho administrativo, destacando la incidencia del derecho de
integracion sobre éste, o cual como lo expresa Rodriguez (2009: p. 19-20): %(...)
han generado un crecimiento en el numero y eficacia de las normas
internacionales que se refleja en el fenémeno conocido como la
“internacionalizacion del derecho” el cual no solo afecta al derecho administrativo
sino que se extiende practicamente a todas las ramas de la ciencia juridica”. A
propésito, el tratadista hace una distincion importante entre los tratados
internacionales, el derecho comunitario y derecho de integracion, por lo que
refiriéndose exclusivamente a la categoria de “derecho comunitario” Rodriguez
(2009: p. 24,30 Y 34) afirma que éste ha causado, sin duda, una afectacion en el
campo del derecho administrativo como es el desplazamiento de las autoridades
administrativas por autoridades comunitarias; el desplazamiento del juez

administrativo interno por el juez comunitario y la ampliacion de las fuentes de la
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legalidad aplicables a las decisiones de las autoridades internaS como podremos

concluir al finalizar esta investigacion.

Con relacion a lo anterior, como también nosotros lo sefialamos en la introduccion
de esta investigacion, el tratadista hace referencia a conceptos que aunque
parecen similares refieren nociones distintas en este campo, los cuales son el
“‘derecho comunitario”, el “derecho internacional” y los “derechos internos de los
paises”, pues considera que el derecho comunitario es un derecho especial y
diferente, que surge del conjunto de normas juridicas contenidas en los tratados o
convenios firmados por los Estados para la conformacién de una comunidad y en
las decisiones proferidas por las autoridades comunitarias, que resultan
vinculantes para los Estados que forman parte de la respectiva comunidad. El

autor se acoge a lo sefialado por Dromi, afirmando que:

“Segun lo ha entendido la doctrina, esta rama del derecho, cuyas normas se
basan en la idea de integracion de los Estados, no corresponde estrictamente
a una categoria del derecho internacional publico o privado, en la medida en
que esa clase de derecho se construye a partir del concepto de cooperacion y

no de integracion’”. (Rodriguez, 2009: p. 23)

Al respecto, adviértase que nosotros ya dejamos claro qué se entiende por
derecho comunitario en el acépite 1.4.4., por lo que disentimos de la definicién
acabada de citar, por cuanto consideramos que el derecho comunitario es una fiel
expresion de la integracion como lo hemos podido sefalar al ser el resultado del
maximo nivel del proceso integracionista de la union de los Estados europeos, el
cual se ha convertido en un punto de referencia obligado de los fenbmenos
integracionistas mundiales. Sin perjuicio que el derecho comunitario que surge sea

un derecho autbnomo.

& En relaciéon con la distincién entre el derecho internacional como consecuencia de la

cooperacion y el derecho comunitario como expresion de la integracion, véase: Dromi, 2004, 777 y
Ss.
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No obstante, otro tema de reflexion acerca del proceso de la integracion es
precisamente el nacimiento de ese derecho comunitario frente al derecho interno
de los Estados que como veremos posteriormente, incidirhd sobre el derecho
administrativo. A colacion, el caso de la Unién Europea nos puede dar una
referencia de los efectos internos en ese nivel de integracion, al respecto
Francisco Balaguer Callejon®, sostiene que en la actualidad son muchos los
debates dados sobre este tema en el viejo continente al abordar directamente el
problema de si es necesaria y posible una Constitucion Europea y, en dado caso,
qué tipo de Constitucion. Partiendo de la base que el autor considera que seria
precisa una Constitucion “normativa”, que justifica en la necesidad de plasmar

tanto los requerimientos internos como los propiamente europeos y comunes.

En ese orden de ideas, nos parece indicada la publicacién de la Universidad de
Granada sobre la “Evolucién y Tendencia del Derecho Europeo”, de la cual

tomamos el siguiente fragmento:

“En este contexto, —como buena muestra de la interrelacion entre el derecho
constitucional interno y el derecho comunitario— resulta muy pertinente y
esclarecedor el analisis que lleva a cabo Ricardo Alonso Garcia acerca de las
competencias de los Estados miembros —y, en concreto, de sus érganos de
control constitucional— en relacion especificamente con el control de la
constitucionalidad del derecho interno promulgado en ejecucién de actos
normativos comunitarios. Su estudio tiene bien en cuenta elementos claves
para una ‘interpretacion conforme”, y se ampara en la necesidad de un
dialogo entre el juez nacional y el juez comunitario, que apunta a la
conveniencia de un pronunciamiento anterior en el tiempo del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas mediante la solucion de la
correspondiente cuestion prejudicial, que en la mayoria de los casos —no
todos, como el propio autor pone de relieve— incluso puede evitar la propia

cuestion de inconstitucionalidad. Una advertencia sobre las consecuencias de

80 Revista Electronica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada.

www.refdugr.com . Fecha de publicacion: 8 de enero de 2007
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las quiebras en este didlogo entre los jueces nacionales y el Tribunal de
Luxemburgo se contiene en el sugerente e implacable trabajo de Daniel
Sarmiento, que pone de relieve la degeneracion de la doctrina del “acto claro”
(CILFIT), y las graves consecuencias de la proliferacion de free riders o
“gorrones” entre los jueces nacionales que omiten el planteamiento de
cuestiones prejudiciales recurriendo al derecho comunitario como un recurso
estratégico para obtener objetivos y ejecutar politicas legislativas distintas y
contrarias a los objetivos comunitarios, esto es, como un recurso pintiparado
para eludir incluso la legislacion nacional o la interpretacion consolidada de la
jurisprudencia ordinaria o constitucional de su pais. ((AA.VV.: Evolucién y
Tendencias del Derecho Europeo, 2007: p. 2)

Acudimos a este ejemplo, ya que a nuestro modo de ver, las situaciones
presentadas son el resultado de las actuaciones de los operadores juridicos que
buscan alternativas para resolver las cuestiones provenientes de la aplicacion del
derecho en un marco de integracién, donde o bien se busca la uniformizacion de
sus ordenamientos como es el caso de una “constitucion europea”, o el
desplazamiento de su derecho interno recurriendo al derecho comunitario o en su
defecto, al derecho de integracion que bien puede darse en todos los niveles del
proceso integracionistas; lo anterior no so6lo aplica para el caso Europeo, puesto
que éste fendmeno tiene expresiones a nivel mundial diferentes también del
latinoamericano, como es el caso de la Union Econémica de los Estados Arabes y
la Unién Economica del Africa Central, lo cual sitia a este derecho en un plano
superior. Comprendemos entonces que, aunque nuestro estudio se limita en un
marco espacial como el latinoamericano, no podemos ser ajenos a las tendencias
uniformizadoras o en su defecto, de desplazamiento que causara este nuevo

ordenamiento.

Al respecto, un andlisis de Juan Ignacio Signes de Mesa (2011: p. 221-226) sobre
la constitucionalizacién del derecho comunitario y la delicada cuestiéon de su
legitimidad como ordenamiento juridico autonomo e independiente, nos permite

apreciar los efectos de la relacion entre el derecho interno y el derecho de
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integracion. Como es conocido, las cartas fundamentales de cada Estado traen
consigo una serie de valores que velan por intereses propios lo cual podria
amenazar los procesos integracionistas, como es el caso particular de la Unién
Europea. Es por ello, que durante el proceso de integracion europeo el derecho
comunitario derivado de este, se caracterizd por constituirse a partir de los
tratados fundacionales como cartas de naturaleza constitucional que lo dotaron de
autonomia y lo diferenciaron de los ordenamientos juridicos nacionales de sus
miembros. Pese a ello en sus primeros afios de integracion se dieron diversas
posturas frente a la legitimidad de este derecho comunitario y por tanto, surgieron
cuestiones juridicas que pretendian esclarecer cual ordenamiento se sobreponia
al otro. Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha recurrido a los
valores fundamentales pretendiendo con sus fallos encontrar los comunes con el
objeto de lograr dar respuesta a todas las cuestiones juridicas a nivel comunitario,
ofreciendo una tutela efectiva a los particulares como exigencia primera de una
“‘comunidad de derecho” convirtiéndolos en fuente de legitimacion para mitigar el

conflicto entre los ordenamientos nacionales y el ordenamiento comunitario.

De esa forma, los tratados fundacionales®' marco de ese derecho comunitario, no

han sido considerados meros instrumentos de derecho internacional publico, sino

81 Sin perjuicio de habernos referido a éstos en el Capitulo 1, apartado 1.4.5., reiteramos que

se refieren a los tratados constitutivos de la Unién Europea. Dentro de la categoria de tratados
fundacionales, se incluyen todas las normas contenidas en el Tratado de la Comunidad Europea
del Carboén y del Acero (CECA), firmado en Paris y que entrdé en vigor el 23 de julio de 1952.
(mientras existid); el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea (CE), firmado en Roma y que
entré en vigor el 1 de enero de 1958; y el Tratado de la Comunidad Europea de la Energia Atémica
(Euratom), firmado en Roma y que entré en vigor el 1 de enero de 1958.

Los Tratados fundacionales han sido adaptados en diversas ocasiones, en particular con ocasién
de la adhesion de nuevos Estados miembros, en 1973, 1981, 1986 y 1995. Ademas, han sido
objeto de tres reformas mas profundas que han dado lugar a modificaciones institucionales
importantes, asi como a la introduccion de nuevos ambitos de competencia para las instituciones
europeas. Son los siguientes Tratados:
1. Acta Unica Europea (AUE), firmada en Luxemburgo y la Haya y que entré en vigor el 1 de
julio de 1987.
2. Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht y que entré en vigor el 1 de noviembre
de 1993.
3. Tratado de Amsterdam, que entr6 en vigor el 1 de mayo de 1999.

Posteriormente, mencionados tratados fueron modificados tanto por el Tratado de Lisboa (1 de
diciembre de 2009) como por el Tratado de Niza (26 de febrero de 2001), lo cual deja entrever el
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por el contrario, una serie de cartas de naturaleza constitucional gracias a la
voluntad soberana de los Estados que la integran, y que los provisionaron de
métodos de creacidn y aplicacidbn de normas propias respaldados por principios
juridicos particulares; asi durante los ultimos afios el debate europeo se ha
centrado en la elaboracion de una constitucion europea que concilie la posicion
entre aquellos que consideran que los tratados son simplemente meros
instrumentos internacionales, aun cuando el Tribunal de Justicia les dé un trato
constitucional en su interpretacion. Sin embargo, la creciente jurisprudencia de
este tribunal en los dltimos afios permiti6 dotar de contenido al derecho
comunitario logrando suplir las lagunas y ambigtiedades de sus normas a falta de
fundamentos expresos en los tratados y en las fuentes del derecho derivado, lo
que hoy se ha denominado como la doctrina de los principios generales del
derecho comunitario, segun Signes (2011: p. 225) previa a una total armonizacion

axiolégica como se pretende con la anhelada constitucion europea.

Con todo y lo anterior, se puede concluir entonces para reiterar lo ya sefialado
gue a pesar de constituir el derecho comunitario una expresion de la integracion,
éste en primer término, no debe confundirse con el derecho de integracion, y por
otra parte, no puede considerarse que el derecho comunitario europeo sea un
modelo a seguir para nuestro fenomeno de integracion latinoamericano y del
Caribe. Como lo hemos podido ilustrar y se expuso al inicio de esta investigacion,
nuestro proceso integracionista tiene una serie de circunstancias propias que lo
originaron y adicionalmente, obedece a necesidades intrinsecas de la region lo
gue convierte no sélo a la CAN, sino al MERCOSUR, CARICOM y ALADI en
opciones mas ajustadas para llevar a cabo procesos de integracion en América
Latina y el Caribe, de donde pueden resultar normativas propias de un derecho de

integracion latinoamericano.

interés de los Estados miembros por incluir cada vez mas, nuevos temas que comprometen a la
Unidn Europea a través de estos instrumentos, como el tratado que actualmente se encuentra en
negociacion para adaptar el sistema de competencias en materia fiscal lo que permitiria una
armonizacion legislativa.
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También se puede afirmar que las disposiciones emanadas de estos nuevos
marcos normativos producen efectos en el derecho nacional por lo que ajustar los
ordenamientos existentes es una labor indispensable con el fin de armonizarlos.
Como lo expone Rodriguez (2009: p. 20) la propagacion de fenbmenos, como los
gue hemos venido haciendo referencia en este trabajo, ha tenido un fuerte impacto
en la ciencia juridica hasta llegar al punto que en los informes publicados en el
2004, Understanding regulation, y 2005, Removing obstacles to grown, dentro del
marco del programa “Doing Business” del Banco Mundial (BM®), organismo
internacional, se propuso la idea de unificar el derecho a nivel universal bajo uno

solo de los sistemas tradicionales, inclinAndose éste por el sistema anglosajon.

Finalmente, a partir del esbozo realizado, creemos indiscutible la afirmacién que el
tema de la integracion abarca diferentes contextos de orden no sélo econémico y
comercial, sino juridico, lo que evidenciara la intervencion de la actividad de la

jurisdiccion contenciosa administrativa. Como lo expresa Ortiz Barbosa:

“Este control obligara a decidir respecto de la vigencia del derecho interno y
de las reglas internacionales que con los nuevos elementos originados en la
transformacion del derecho y en el desplazamiento del estatal, encierran basta
complejidad. Ademés no debe olvidarse que los condicionamientos incluidos
en el articulado de estos tratados asi como las clausulas uniformes,
constituyen un esquema juridico que conduce a la introduccion de legislacion

concordante con lo pactado”. (Ortiz, 2009: p. 416)

Consecuentemente, lo que en opinion de la autora y nosotros acogemos, dia a dia
revestira mayor compromiso y responsabilidad para el Consejo de Estado, pues
en otras palabras, ella considera que aun cuando en apariencia en los tratados no

se evidencie la norma de colision no significa que por ello desaparezca el conflicto.

82 Sobre las directrices del BM puede ampliarse en: Collier, Paul. “El Desafio Global de los

Conflictos Locales”. En Serie Desarrollo Para Todos, Tomo 4. Banco Mundial. Colombia, 2005.
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2.3 Relaciones del derecho de integracion y el derecho administrativo.

En este contexto, la aplicacion interna de los tratados de integracion fruto de la
globalizacién®, de la internacionalizacién del derecho y del también denominado
proceso de mundializacién® se hace compleja y surgen por tanto, multiples
inquietudes en distintas areas del derecho como en el caso del derecho
administrativo, tales como ¢En qué fuentes fundamentaran los jueces nacionales
sus decisiones?, ¢;COmo establecer su relacion con la Constitucion?, ¢Como
integrarlas al marco legal vigente segun areas?, ¢Las actuaciones administrativas
estardn sometidas a controles internos o externos, nacionales o supra?, ¢Qué
ocurrira con el bloque de legalidad y las decisiones judiciales?, etc. interrogantes
gue hemos venido desarrollando y a los cuales se dard respuesta al concluir el

presente estudio .

Desde la Optica de nuestro maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo, el

Consejo de Estado, tomamos el analisis jurisprudencial realizado por Ortiz (2009:

83 De acuerdo con algunos autores, a finales de la segunda guerra mundial en los

paises europeos y anglosajones surge un fenomeno conocido como la “globalizacién”, el
cual se extiende a todos los continentes, repercutiendo no sélo en la economia sino
también en la cultura, la ciencia, la politica y la misma sociedad; como consecuencia se
desplegé una actividad gubernamental encaminada a participar a escala mundial
interactuando con distintos actores internacionales a la que han tenido que plegarse la
mayoria de los Estados. Para ahondar en el tema ver: Restrepo, Dario I., Palacio,
German; Gonzalez, Jorge Ivan y Novoa, Edgar. Globalizacién y Estado Nacién. Escuela
Superior de Administracién Publica. Bogota, 1996.

84 Al respecto JeanYves Calvez, S.J en Globalizacién, Mundializacion. Aspectos

economicos, politicos, culturales y religiosos sostiene “...Con mondialisation se alude al
hecho de que muchos problemas hoy tienen una dimensién mundial, ya no son
limitativamente locales, nacionales, consecuentemente hay que tratarlos a otro nivel que
con el que se trataban ayer, a nivel de todo el mundo, hay que tener autoridades aptas
para esto. Con globalizacién se alude mas, creo, a una politica (de apertura de fronteras
hasta forzar a la apertura de las fronteras, de todas...), 0 bien, aparentemente en sentido
opuesto, pero de hecho en la misma direccion, se pretende que ya no hace falta ninguna
politica, mas bien hay precisamente que dejar todas las fronteras abiertas y dejar circular
todo sin intervencion de cualquier autoridad, sea tanto local, o nacional como mundial. En
este sentido globalizacion seria casi lo contrario de mundializacion”. Consultado 10/04/12
en  http://www.javeriana.edu.co/puj/rectoria/publicaciones/Documentos/Calvez-Globaliz-

3.pdf
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p. 411-424) para destacar los avances en algunos temas y las proyecciones en los
proximos diez afios de la actividad de ésta Corporacion, entre las cuales se
destaca la mencion a la integracion econ6mica y sus efectos en el derecho
administrativo colombiano como consecuencia de la firma de diversos tratados
suscritos por nuestro pais a partir de la liberalizacion de los mercados, para
responder a las exigencias de la internacionalizacion y globalizacion de la
economia, lo que supone traspasar la orbita del derecho estatal y el derecho

internacional.

Encontramos que en el caso del derecho supranacional el Estado Colombiano
como miembro de un proceso de integracion regional, se encuentra sujeto, e
incluso, subordinado por voluntad propia (al desnacionalizar ciertos poderes de
concepcion estatal) a ese sistema normativo. Tomando como referente el derecho
andino que escapa a los controles corrientes de juridicidad®® y para su cumplida
ejecucion, los paises miembros conservan competencias residuales o
complementarias de naturaleza legislativa. Por ende, el derecho comunitario
implica para los Estados miembro un permanente cabal cumplimiento de este
ordenamiento juridico, que evite incurrir en responsabilidades y sanciones, para
ello ser& labor del Tribunal Andino de Justicia velar por esta delicada funcion. En
ese sentido los parlamentos y ramas jurisdiccionales nacionales se encuentran
sometidas a este derecho, como veremos en el siguiente capitulo (Plata y Yepes,
2009: p. 197 y 208).

En suma, la toma de decisiones politicas y administrativas con su consecuente
normativa en el campo del derecho administrativo, ocurriran debido a la
integracion de las economias regionales y mundiales, que tuvieron como origen
las obligaciones adquiridas por los Estados en concordancia con la aplicacion de

las Convenciones de Viena sobre derechos de los tratados en sus articulos 26 y

8 Se refiere al control constitucional, que para el caso del derecho andino serd la accion de

nulidad que posteriormente ampliaremos en el acapite 3.4.
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31% comunes, y algunos principios generales de derecho internacional, lo que se
vera reflejado més alla de la simple ratificacion y aceptacion por parte del Estado
miembro, de modo tal que irradiara las politicas publicas, aprobacién y aplicacién
de leyes internas acordes y por ende, y no menos importante el cumplimiento por

parte de las autoridades y jueces administrativos.

Por consiguiente, nos encontramos con que a partir de la puesta en marcha de
derecho de la integracion, empezaron a aparecer en materia de derecho
administrativo ciertos compromisos y responsabilidades distintas, con la inclusion
de nuevos elementos y categorias como la insercion de las clausulas uniformes ya
estudiadas previamente, originadas en la transformacion y desplazamiento del
derecho estatal como lo expresa Ortiz ( 2009: p. 416); asi como lo sefialado por
Rodriguez (2009: p.24) con la identificacion de las consecuencias del derecho
comunitario, que a groso modo podemos sintetizar en el desplazamiento de las
autoridades administrativas por autoridades comunitarias, el desplazamiento del
juez administrativo interno por el juez comunitario y la ampliacion de las fuentes de
legalidad aplicables a las decisiones de las autoridades internas, que ya fueron
referenciadas en el acapite anterior pero que veremos mas detenidamente en los

parrafos siguientes.

Segun los casos expuestos por los referidos autores, encontramos que desde el
analisis de la actividad del maximo 6rgano de lo contencioso administrativo, Ortiz
(2009: p. 416-417) considera que esta Corporacion ha tenido que referirse a la

legislacién concordante con los convenios pactados por el Estado en materia de:

e Ley 963 de 2005 sobre los tratados de estabilidad juridica para los

inversionistas en Colombia. Donde los conflictos suscitados en esta materia

8 Articulo 26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe.

Seccidn tercera: Interpretacion de los tratados.

Articulo 31. Regla general de interpretacion. |. un tratado debera interpretarse de buena fe
conforme al sentido corriente.
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se llevaran al arbitramento nacional regido por leyes colombianas. Mientras
que en los tratados de libre comercio los casos de esta indole se han
diferido en su mayoria a tribunales de arbitramento fuera del pais,
desplazando la actuacion de la justicia administrativa como instancia
superior, donde desaparece el precedente legal y la capacidad de
apelacion, lo que termina repercutiendo en la estructura y organizacion del
Estado donde no es posible verificar la legalidad de la actuacion
gubernamental.

Esta Ley se reglamentd por el Decreto N° 2959 del mismo afio “por la cual
se instaura una ley de estabilidad juridica para los inversionistas en

Colombia”.

Ley 1150 de 2007 modificatoria de las condiciones de contratacion que
involucrara en su ejecucion el conflicto cuando participe un elemento
extranjero. En este caso el juez administrativo tendra que ejercer un control
en la aplicacion del principio de la transparencia.

Esta Ley se reglamentd parcialmente por los Decretos Nacionales 066 y
2474 de 2008 y finalmente, por el Decreto Nacional 2473 de 2010 “por
medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y transparencia
de la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la

contratacion con recursos publicos”.

Ley 1116 de 2007 que regula acuerdos de reorganizacion empresarial
mediante procesos agiles y a corto plazo. En este caso el juez
administrativo como director del proceso tendrd que ejercer un control

especialmente frente a los acreedores.

Asi, los ejemplos expuestos por la autora prevén la trascendencia de la

intervencion del poder judicial y el incremento de esta actividad en aspectos

relativos a los procesos de integracion relacionados con la normatividad interna y

externa aplicable.
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Sin perjuicio de referirnos a algunos de los siguientes casos en el acapite 3.8
donde haremos mayor énfasis, enunciaremos brevemente los posibles campos de
accion o situaciones sefalados por Rodriguez (2009: p. 39-439) en el que el
derecho administrativo tendra una afectacion directa proveniente del derecho de

integracion:

e Establecimiento de los derechos de arancel aduanero comun y diversos
instrumentos aduaneros.

e Establecimiento de reglas aplicables al transporte internacional cuando se
efectué de un Estado miembro a otro, o que transite por uno de ellos.

¢ Normatividad sobre la libertad de competencia.

e Juzgamiento de actuaciones y decisiones de las autoridades
administrativas internas seran del conocimiento del TJCA en procesos
relacionados con la aplicacién del derecho comunitario, como son la accién
de nulidad, la accion de incumplimiento y la interpretacion prejudicial.

e El establecimiento de ciertas disposiciones constitucionales®’ que permiten
la regulacién de diversos asuntos por instituciones supranacionales.

e Ampliacién del bloque de legalidad a las que se encuentran sometidas las

actuaciones y decisiones de las autoridades internas.

En especial, tenemos que resaltar esta Ultima situacion mencionada por el autor,
por cuanto de ella se desprende el objeto de nuestro trabajo que consiste en
determinar las incidencias en el derecho administrativo con ocasion de la
recepcion del derecho de integracion, ya que como podemos observar, esta

relacion entre derecho administrativo y derecho de integracién no solo se limita a

# Ejemplo de ello el articulo 150, numeral 16:

“Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medios de ella ejerce las siguientes funciones:

(-..)

16. aprobar o improbar los tratados que el gobierno celebre con otros Estados o con entidades de
derecho internacional. Por medio de dichos tratados podra el Estado, sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a
organismos internacionales, que tengan por objeto promover o consolidar la integracién econémica
con otros Estados.” (Subrayado propio)
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ampliar las fuentes del derecho interno sino que van mas alla, por cuanto las
instituciones supranacionales tienen la facultad de expedir normativas vinculantes
e incluso la competencia de su aplicacion, temas mas complejos que supone la
articulacion de éstos ordenamiento juridicos y que requerirdn de estudios mas

profundos pero que no nos competen en esta investigacion.

Llegados a este punto, estamos totalmente convencidos de la relacion directa
entre el derecho de integracion y el derecho administrativo, como lo expone
Gonzalez-Vara et. al (2005: p. 201) a partir de su estudio “Panorama General del

Derecho Administrativo en Colombia”:

“Negar esta realidad significa cercenar los canales comunicantes y
vinculantes de estos sistemas juridicos en un mundo que, como lo
expusimos a proposito del supra principio de la integracion, se
concentra en grandes bloques de naciones, en donde cada una de ellas
cede espacios de soberania quedando sometida, incluso en cuanto al
régimen administrativo, a parametros, principios, normas y reglas
desarrolladas por instituciones supranacionales que inciden en la
estructuracién y legalidad de las decisiones de quienes ejercen

funciones administrativas en cada uno de los Estados miembros.”

Cierto es entonces, que estos nuevos marcos normativos pondran al juez
administrativo frente a situaciones que se incrementaran con los nuevos procesos
de integracion, resultado de por ejemplo, el caracter derivado del derecho de
integracion secundario, por lo que la validez o legalidad de sus actuaciones
dependeran de su conformidad formal y sustancial con las estipulaciones de los
tratados de integracion que encuadran el proceso integrador. O lo que es lo
mismo, la legalidad supranacional se ha tornado en determinante y orientadora del
ejercicio de competencias de las autoridad administrativas y de las contencioso

administrativa.
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Comencemos por evocar que en el amplio marco del derecho de integracion, se
encuentra el derecho comunitario, el cual nos puede ilustrar mejor la relacion con
éste derecho interno, para ello, nos hemos de referir en primera medida a la
potestad reglamentaria regulada por el derecho constitucional colombiano en su

articulo 189, numeral 11°%8

considerada por la doctrina (Pérez Escobar, 1997, p.
534) como innata y propia del érgano ejecutivo, puesto que emana del mandato
que da la Constitucion para gobernar, para ejecutar las leyes y para velar por su
fiel cumplimiento. Esta facultad o potestad del Gobierno no implica la expedicion
de normas nuevas, ya que su funcidn recae exclusivamente en el cumplimiento de
ejecucion de las leyes para ajustarse estrictamente al contenido de las normas de

las leyes que reglamenta.

De la misma manera en el ordenamiento andino encontramos que el contenido de
algunas normas comunitarias es el de un acto reglamentario, como es el caso de
la mayoria de Resoluciones de la Junta del Acuerdo de Cartagena, hoy Secretaria
General, en la que se concreta la potestad normativa de este 6rgano, ya que a
través de ellas se desarrolla el acuerdo mismo, asi como también las Decisiones
de la Comision. Pues bien, en ese mismo sentido las Decisiones o normatividad
general reguladora de las relaciones juridicas entre los paises miembros del
Grupo Andino y de los asociados comunitarios pueden ser objeto de regulacién
normativa en cada uno de los paises (Gonzalez-Vara et. al, 2005: p. 202). Al
respecto, el Consejo de Estado, se pronuncié sobre las Decisiones del Grupo
Andino afirmando que ‘tienen un caracter legal, y por tal razén es perfectamente
posible y juridico que el Presidente de la Republica pueda ejercer la potestad

reglamentaria que le confiere el articulo 189 de la Carta™®.

88 “Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y

Suprema Autoridad Administrativa:

(-..)

11. Ejercer la potestad, mediante la expedicién de decretos, resoluciones y ordenes necesarios
para la cumplida ejecucién de las leyes.”

89 Consejo de Estado. sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del
10 de noviembre de 1992. Cp Ernesto Rafael Ariza Mufioz.
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En consecuencia, no cabe la menor duda que el Acuerdo de Cartagena ha
delegado en los paises miembros la ejecucion y desarrollo de algunas normas
emanadas de la organizacion, por lo que surge para los paises miembros la
obligacién de cumplir con la disposicién del articulo 5°%° impuesta en el Tratado
que crea el Tribunal Andino de Justicia. De aqui, que tratdndose del
fortalecimiento de la normatividad andina, el ejecutivo debera ejercer esta facultad
teniendo presente la necesidad del cumplimiento de las normas comunitarias sin

transgredir ni la legislaciéon comunitaria ni la interna.

En virtud de lo anterior, encontramos que en la esfera internacional, la relacion
que surge del derecho interno con el derecho externo, es en el campo de los
tratados y acuerdos de integracion donde con mayor profundidad se observa un
énfasis, particularmente en el conocido derecho comunitario andino en que se ha
convenido que la interpretacion del ordenamiento juridico de la CAN sea hecha
por su propio tribunal de justicia, que junto con los tribunales nacionales
constituyen, lo que podriamos llamar “una jurisdiccion conjunta e integrada” (Plata
y Yepes, 2009: p. 207). Desde esa perspectiva, el derecho de integracion
constituye, a todas luces, no sélo un elemento coadyuvante del sistema normativo,
sino también fuente directa y de efectividad inmediata dentro del subsistema del

derecho administrativo.

De esas y otras circunstancias, nace el hecho de la jurisdiccion contenciosa que
teniendo que afrontar su nueva posicibon de competencias residuales o
complementarias pero en todo caso, de comunicacion colaborativa con la instancia
supranacional, donde como de costumbre la imparcialidad sera el centro de sus
decisiones, aunque es este caso, tendra que velar por los principios consagrados
en la Carta Magna sin dejar de armonizarlos con las normas provenientes del

derecho de integracion y los compromisos adquiridos en las normas de estos

% “Los paises miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para

asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de
Cartagena. Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria
a dichas normas o que de algun modo obstaculicen su aplicacion’.
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tratados fundacionales donde participe el Estado Colombiano, con el fin de no
obstaculizar los objetivos propuestos en éstos y el derecho derivado que surja con
ocasion de los ellos, en aras de coadyuvar a la legitimidad de los procesos de

integracion.

Consideramos que con ocasion de lo expuesto, y teniendo en cuenta el campo de
accion que se amplia para la jurisdiccibn administrativa, favorecemos la decisién
del Estado que consciente o0 no, de ésta situacion y de la histoérica justicia pausada
a nivel interno, implemento los juzgados administrativos que actualmente superan
los 257. Asi pues, el derecho administrativo actual teniendo en cuenta el marco del
derecho de integracion ilustrado no tendra como unica finalidad el control de los
actos del ejecutivo, sino la tutela efectiva de los derechos tanto del recurrente,
como de la administracion con el animo de ajustarse a la realidad social, donde las
decisiones judiciales deberan llenar de contenido y sentido a la ley recordando las
limitaciones de la soberania estatal en este nuevo escenario, donde términos
como tratados fundacionales, protocolos, adhesiones, decisiones y resoluciones
comunitarias, “soft law” o derecho blando, etc. deberan serles tan frecuentes y
conocidos como las comunes acciones contenciosas administrativas o populares
(Marin, 2009: p. 49-51).

En otras palabras, el derecho administrativo se tendra que adaptar a estas nuevas
formas de conflicto por lo que el papel de la jurisdiccion contenciosa administrativa
sera relevante en este proceso donde el alcance de sus decisiones dependeran de
la armonizacion de estos ordenamientos juridicos, lo que permitira que contribuyan
en mayor o menor medida a la aplicacion de los tratados de integracion los cuales

constituyen un compromiso para el Estado.

2.4 Recapitulacién

A partir del proceso de globalizacién que foment6 en gran parte los esfuerzos de

los Estados para culminar y cerrar acuerdos de integracion en sus diferentes
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niveles o formas; otros factores como la internacionalizacion de las economias, el
comercio intrarregional y el surgimiento de sistemas institucionales

supranacionales incidieron en el camino hacia la integracion econémica regional.

Lo anterior, se sustenta en la evidente labor de intérprete del juez nacional que no
esta totalmente en capacidad, debido a los mdultiples intereses nacionales que
superan a los comunitarios, por lo que la unificacion de esta normatividad sera una
necesidad inminente para la aplicaciéon de un solo derecho en relacién con estos
procesos Yy, no tantos derechos como Estados miembros conformen el territorio

abarcado con el &nimo de lograr los fines perseguidos.

Por lo pronto, la integracion regional es una politica que, como tal, persigue
determinados objetivos y esta provista de ciertos instrumentos, por lo tanto, el
conjunto de normas juridicas que rigen el proceso integracionista, constituye, junto
con las estructuras organicas e institucionales de los Estados parte, uno de los

instrumentos mas importantes.

El derecho surge inmediatamente después de que los actores involucrados, en
especial los Estados, acuerdan llevar adelante un programa de integracién o lo
qgue es lo mismo, poner en aplicacion una politica de integracibn una vez
cumplidos los procesos politicos previos de concertacion y negociacién, de los que
resultan pautas para acomodar sus intereses y objetivos particulares, y o que es

mas importante, para identificar intereses y objetivos comunes.

Debido a que la integracién es una de las bases fundamentales de la globalizacién
y el crecimiento de las economias, es necesario establecer claramente el concepto
de esta unificacion y como afecta a cada Estado miembro a su interior. Sin
embargo, pese a los esfuerzos de los diversos marcos normativos existentes aln
gueda mucho camino para alcanzar la unidad axiolégica que garantice una

integracion juridica sin aristas en los procesos integracionistas.
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Por las razones advertidas, podemos concluir entonces que se haria imposible
comprender el derecho de integracion enfocandose unicamente en el derecho
interno o domestico de una sola jurisdiccién o un Estado y mas aun, si se tiene en
cuenta el rango de actores significativos y procesos que se estan dando en torno a
los fendmenos de pluralismo juridico que se suscitan en el mundo moderno. Por
consiguiente, la Corte Constitucional en sus diversas sentencias ha interpretado
las normas y principios de jerarquia constitucional consagrados en el
ordenamiento interno de manera que permitan garantizar el derecho de
integracion, por lo que se ha ajustado en sus fallos a la teoria del monismo
moderado. De ese modo, por ejemplo la articulacidon entre los jueces nacionales y
el Tribunal Andino de Justicia han dado lugar a una jurisdiccion “conjunta e
integrada” que permite complementar estos ordenamientos, donde no hay una
subordinacion o supra ordenaciéon de una jurisdiccion con respecto a otra, lo que
permite una comunicacion colaborativa en la interpretacion y aplicacion del
derecho comunitario andino donde interactian simultdneamente dos
ordenamientos juridicos, el interno y el comunitario que como ya lo hemos

indicado demanda la preminencia de éste ultimo.

En efecto, los diversos aspectos en que los tratados de integracion pueden tener
incidencia en el derecho administrativo tradicional se refleja en la vasta doctrina
juridica y jurisprudencial, tanto europea como latinoamericana en donde se resalta
las referencias al derecho comunitario como un derecho al que los Estados
miembros deben garantizar su aplicacion uniforme para solucionar las lagunas y
antinomias que puedan generarse, lo cual implicara como ya lo enunciamos el
desplazamiento de las autoridades y jueces administrativos en asuntos que antes

le concernian exclusivamente.

128



3 Capitulo 3. ANALISIS DE LA |INCIDENCIA DEL DERECHO DE
INTEGRACION EN LA EVOLUCION DE LAS FUENTES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

3.1 Notas preliminares

Todo ordenamiento juridico se encuentra dotado de fuentes propias junto a las
que encontramos elementos coadyuvantes o de colaboracion, que de conformidad
al articulo 230 constitucional son considerados criterios auxiliares, que permiten
frente a los procesos hermenéuticos y de articulacion con otros sistemas juridicos
la coherencia de las disposiciones y efectividad de sus propésitos. Como lo
expresa Santofimio (1996: p. 456): “Doctrinalmente el esquema del sistema
juridico se complementa por medio de los denominados principios generales del
derecho, la jurisprudencia, la costumbre y el precedente administrativo, y las

normas de la integracién”. (Subrayado propio). De lo anterior, se puede inferir el

desarrollo del capitulo final de esta investigacion, que abordara los aspectos
eminentemente juridicos con relacion al derecho de integracién y su incidencia

sobre el derecho administrativo.

A continuacion se procedera a revisar la forma en que se recepcionan, interpretan
y aplican las normas provenientes del derecho de integracién y su relacién con el
derecho administrativo. Para ello, se realizara de manera mas precisa el estudio
de la Comunidad Andina y del derecho comunitario andino al que ya nos hemos
referido, pero esta vez con ocasion del andlisis de como los tratados en materia de
integracion sirven de fuentes del derecho administrativo colombiano profundizando
en algunas situaciones juridicas concretas en las cuales dicha normativa haya

producido estos efectos.

En razén a lo anterior, consideramos que seria este andlisis incompleto si no nos
referimos a los dérganos e instituciones que conforman el Sistema Andino de

Integracion (SAI) que son las garantias por las cuales la sociedad civil adquiere
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legitimidad y representatividad, ya que sus intereses despliegan acciones y

decisiones concretas para el bienestar de la comunidad subregional.

Como lo expusimos, los érganos principales de la CAN son los relacionados en el
apartado 1.4.5., sin embargo, profundizaremos un poco mas en los cinco érganos
politicos y sus atribuciones que cumplen funciones ejecutivas, legislativas y

judiciales:**

Conforman el poder ejecutivo intergubernamental los siguientes tres érganos:

1. Consejo Presidencial Andino: Organo intergubernamental encargado de la
direccién politica de la comunidad. Tiene como funcién evaluar, impulsar y
orientar la integracion entre los Estados. Lo conforman los Presidentes de
los paises miembros. Se encarga de emitir directrices sobre distintos
ambitos de integracion, las cuales son instrumentadas por los diferentes
organos

2. Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores: También se
considera un 6rgano intergubernamental como el anterior, salvo que es de
competencia normativa, por lo que profiere normas vinculantes. Integrado
por los ministros de relaciones exteriores de los paises miembros. Expresa
su voluntad mediante declaraciones y decisiones, puede suscribir
convenios y acuerdos con terceros paises o grupo de paises o con
organismos internacionales.

3. Comisibn de la Comunidad Andina: Configurada como escenario
intergubernamental. Se considera el érgano legislativo de la Comunidad por
cuanto tiene la competencia general para regular los asuntos andinos
expresada en decisiones. Compuesta por un representante plenipotenciario

de cada uno de los Estados miembros.

o En relacion con el SAl, véase: Tremolada, 2006: p. 26 y ss., 0 Rodriguez, 2009: p. 27.
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A continuacion, el oOrgano que constituye su propio cuerpo deliberante

supranacional:

4. Parlamento Andino: Creado con el interés en examinar la marcha del
proceso por parte de los parlamentarios andinos, asi como también se
encarga de participar en su promocion y orientacion. Esta institucion no
tiene funciones normativas generales, por lo que no puede ser entendido
como el organo legislativo por su denominacién de parlamento. Sin
embargo, se encarga de promover la armonizacion de las legislaciones de
los paises miembros. Sus representantes son designados por elecciones
directas y universales, por lo que éste 6rgano representa a los pueblos de

las Comunidades.

Por ultimo, la institucién judicial:

5. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: Organo jurisdiccional de la
comunidad llamado a garantizar el cumplimiento del derecho andino
(decisiones, resoluciones y convenios), lo cual lo realiza a través de la
accion de nulidad y los procedimientos de interpretacion prejudicial, otras
competencias son acciones por incumplimiento, el recurso por omision o

inactividad, la funcién arbitral y la de la jurisdiccién laboral.

Resaltamos un sexto 6rgano, dado su importante labor desde nuestra materia de

estudio. A continuacién el 6érgano de ejecucion administrativa:

6. Secretaria General: Concebida como espacio articulador institucional. Nacio
como simple érgano encargado de dar apoyo técnico a los demas que
componen el SAI, pero con el Protocolo de Trujillo en 1996 pasa a ser un
verdadero organo ejecutivo con capacidad propositiva. Conformado por el
Secretario y sus Directores, el Secretario General es quien representa

juridicamente a la Comunidad de acuerdo con el articulo 29 del Acuerdo de
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Cartagena. Ejecuta administrativamente la normatividad andina a través de

resoluciones, entre muchas otras funciones.

De lo anterior, se colige un ordenamiento juridico supranacional, “por lo que este
fendbmeno institucional es propio de una comunidad de Estados en donde la
soberania individual de los paises se ejerce en forma ampliada y de consumo para
el manejo de los asuntos relacionados con el proceso de integracion economica”
(Sanchez, 2010: p. 42), debemos entonces detenernos a reflexionar si la
articulacion de nuestro ordenamiento interno con el de la integracion resulta eficaz
para afrontar los diferentes tratados de esta naturaleza que ha firmado y suscrito
Colombia, o si por el contrario representan cierta inseguridad juridica para cumplir

con los principios orientadores del derecho administrativo®® y la administracion®.

Ahora bien, partiendo del estudio reciente de diversos autores tanto nacionales
como internacionales (Landa, 2006: p. 100; Garcia, 2011: p. 21-31; Sanchez,
2011: p. 33-43; Espinosa, 2011: p. 389-405, entre otros) se ha demostrado que la
globalizacion ha producido una “crisis” en las fuentes del derecho debido al acto
de creacién, aplicacion e interpretacion de la norma que se extiende fuera del
territorio nacional, es decir, traspasando sus fronteras de donde surgen relaciones
entre diversos ordenamientos nacionales, binacionales, regionales e incluso

globales en que las situaciones juridicas estan determinadas a su vez, por

9 Establecidos en la Ley 1437 de 2011:

“Articulo 30. PRINCIPIOS. Todas las autoridades deberan interpretar y aplicar las disposiciones
que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados
en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Cédigo y en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del
debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacidn, eficacia, economia y celeridad. (...)" (El subrayado es

propio).

93

Consagrados en el articulo 209 de la C.P:

“La funcidn administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracién de funciones. (...)"
(El subrayado es propio).
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diversos sujetos de derecho dando lugar a procesos politicos, econdémicos y
sociales fuera de lo comun, lo cual ha impactado los ordenamientos juridicos

internos.

La conformacion de fuentes trasnacionales de la teoria juridica dia a dia ha ido
evolucionando logrando que existan principios, nociones y distinciones comunes
entre ellos pese a los variados sistemas juridicos que interactian entre si, como
es el caso, de las “fuentes del derecho comunitario europeo” que procuran la
formacion de una unidad nacional europea con el fin consolidar y estabilizar la
integracion propuesta a través del derecho, donde las fuentes son recepcionadas
de manera flexible, dinAmica y funcional por los Estados miembros. (Noguera,
2011, p. xv)

Por el contrario, las constituciones de los paises latinoamericanos han tenido
fuertes tendencias histéricas y tradicionales en contra de la integracion segun
Martinez (2008: p. 83) debido a la forma de entender el papel del Estado en la
sociedad, por lo que el autor considera que soélo recientemente se han empezado
a generar cambios fundamentales en la generacion y legitimidad del poder. Sobre
este particular, el autor cita el planteamiento de Ferrajoli, en donde el Estado de
derecho ampliado proyecta un constitucionalismo sin Estado, donde el poder y las
decisiones se desplazan a espacios supraestatales como promociéon de la
integracion juridica e institucional complemento de la integraciébn econémica y
politica. Dicha concepcion tienen un efecto directo, como ya lo hemos estudiado,
en la soberania de los Estados debido al desplazamiento de las fuentes del
derecho a un ambito externo al estatal que genera una modificacion en las nuevas
Constituciones, donde el nuevo concepto de soberania impacta en la organizacion
jerarquica del poder limitando al ejecutivo, lo que a su vez irradia en las relaciones
internacionales y el proceso integracionista marcado por la libre determinacién de
los pueblos en favor de una integracion latinoamericana y del Caribe como lo
expresa la C.P. de 1991.
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Por lo tanto, aunque el tema de la integracion, como lo estudiamos en la primera
parte de esta investigacion, aparentaba en primera instancia ser de contenido
meramente econdémico y comercial segun lo expresaba la doctrina mas autorizada
referenciada a lo largo de estas paginas. Sin embargo, en recientes estudios
(Rozo, 2000: p. 157-160, Insignares, 2008: p. 305; Garcia-Trevijano, 1993: p. 195
y ss) esta demostrado que los conceptos de integracion trascienden de lo
puramente econdmico a lo juridico por lo que se hace necesaria la adecuacion de

las estructuras politico - administrativas que requiere el proceso integracionista.

En este sentido, nos parece acertado traer a colacion las teorias de los sistemas
juridicos estudiadas por los diversos exponentes del derecho (entre ellos Bobbio,
Dworkin, Habermas, Kelsen)®, que desde los diferentes enfoques nos han logrado
dar luces sobre la incidencia que sufren las fuentes del derecho, dependiendo de
su ubicacién bien sea en el ambito interno o nacional, o bien sea en el externo o
internacional. Asi pues, pueden clasificarse en sistemas juridicos estaticos (SJE) o

sistemas juridicos dinamicos (SJD) segun Espinoza (2011: p. 391-393).

El sistema juridico estatico (SJE) se caracteriza por tener sus fuentes formales
ubicadas en el centro del sistema donde su aplicacion es siempre igual o
‘mecanica” a las situaciones que se presentan ya que por regla general siempre
son las mismas, y si ocurre una excepcion las fuentes se encargaran de adecuarla
a los procedimientos comunes. Ejemplo de estos sistemas, aquellos donde la Ley
es la fuente principal y el operador juridico se limita a aplicarla de manera
automatica por lo que sus decisiones son previsibles. Por el contrario, el sistema
juridico dindmico (SJD) es aquel donde conceptos distintos a la Ley se han
empezado a posicionar en el esquema como “fuentes nuevas”, las cuales han
empezado a tener incidencia en el sistema, puesto que el operador juridico en
ocasiones especiales debera someter su decision con base en estos novedosos
elementos que, soélo por citar algunos ejemplos podemos referir como “Estado

social de derecho”, “soft law o derecho blando”, “valores fundamentales”,

% Citados por Espinoza (2011: p. 389-390).
134



“armonizacién y unificacion del derecho”, “principios internacionales”,
“‘democratizacion”, entre otros, ya analizados en esta investigacion, y que nos
conducen acertadamente a ratificar nuestra hipotesis sobre los “tratados de
integracion” al ampliar el sistema de fuentes del tradicional derecho administrativo

nacional.

A nuestro parecer, el sistema juridico estatico (SJE) podriamos catalogarlo como
“arcaico” puesto que no hallamos su fundamento en esta nueva realidad global
gue hemos descrito, si tenemos en cuenta que aun cuando su fuente principal sea
la Ley, esta puede verse integrada o adicionada, alterada, modificada e incluso
derogada en el caso de plantearnos ;Qué debe entenderse por “Ley”, por
ejemplo, cuando nos encontramos con “normas” integracionistas es decir,
provenientes bien sea del derecho comunitario, o en general de alguno de los
niveles de la integracion?. Por tanto, un sistema de esa naturaleza, sin duda,
debilita lo que deberia ser el marco juridico para lograr el establecimiento de
normas y de disposiciones que pudieran ser adoptadas por comunidades
organizadas y, por tanto, con un valor intrinseco mas importante que el de

aguellas otras originadas en los propios Estados nacionales.

Consideramos entonces ideal el sistema juridico dinamico (SJD) para lograr la real
comprension del derecho de integracion. Al respecto, citamos a Basombrio que

sefalo:

“Algunos juristas consideran que ya no es necesario, en funciéon de los
avances registrados, por ejemplo, en los procesos integradores, que las
normas internacionales para producir efectos obligatorios en el @mbito juridico
dentro de los paises, deberian convertirse, en primer lugar, en normas de
derecho interno. Al respecto, el jurista José Guillermo Andueza afirma que tal
es un "arcaismo juridico", en la medida en que "la norma internacional y la
norma comunitaria forman parte del derecho nacional, aun cuando no son
derecho nacional". Esta cuestion, que es una de las esenciales para efectos

de determinar la fortaleza institucional de los acuerdos integradores y de la
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manera en que éstos son elementos suficientes y capaces para modificar la
realidad nacional y adecuarla a los compromisos asumidos en un ambito
superior, como el que corresponde a los 6rganos de la integracion, constituye
un tema sobre el cual se ha escrito en los udltimos tiempos una abundante
literatura, pero mas vinculada a los aspectos relacionados con la globalizacion

que a los que conciernen a la integracion” (Basombrio, 2004: p. 6).

Asi pues, ya en este punto de la investigacion podemos afirmar que la integracion
también toca la esfera del derecho administrativo, y que como se expuso
inicialmente, el control de los conflictos suscitados de la aplicacion de dichos
tratados serd un problema juridico complejo el cual se definirA no sélo por la
vigencia del derecho interno, sino por las normas integracionistas y los efectos
gue de ello se desprenda; lo cual sitta al juez administrativo como un actor en los
futuros procesos que en desarrollo de estos tratados de integracion puedan surgir
como consecuencia, v. gr. de: (i) acciones de nulidad, (i) acciones de

incumplimiento v (iii) cuestiones prejudiciales.

En consecuencia, los procesos de integracion originan organizaciones que deben
prever los problemas juridicos que se susciten al interior de aquéllas, por lo que
ya dichos ordenamientos se ajustan a las normas integracionistas propuestas por
los organismos e instituciones que desarrollan estas nuevas leyes, pues toman,
entre otras, como ya se citd previamente el conjunto de principio generales del
derecho, del derecho de los tratados e internacionales y los referentes
jurisprudenciales que constituyen hoy en dia doctrina reiterada de los maximos
organos judiciales de estos sistemas, los cuales han servido para interpretar y
colmar las lagunas existentes en el caso del derecho comunitario, tanto europeo
como latinoamericano. Por lo que en el plano internacional estos organismos han
incidido a partir de sus marcos juridicos en los Estados miembros permitiendo el

desarrollo de la globalizacién juridica.

136



Lo anterior nos lleva entonces a centrarnos en las relaciones entre los distintos
ordenamientos juridicos y la interaccion entre sus fuentes producidas, no sin antes

referirnos a un andlisis previo de nuestro derecho interno.

3.2 Supremacia constitucional en el derecho administrativo colombiano

Comencemos por evocar entonces el origen del derecho administrativo, el cual
constituye una rama del derecho publico y éste tiene su inicio en la antigiedad
desde el Imperio Romano, por lo que el derecho publico se caracteriza y diferencia
del derecho privado a partir de diversos criterios, entre los cuales se destacan los
sefialados en su momento por el jurista romano Ulpiano® con su famosa definicién
“‘Publicum ius estquod ad statum Rei Romana espectat, privatimquod ad
singolorum utilitatem. Suntenim qua Edam publiceutilia, quaedam privatum”
(derecho publico es el que atafie al gobierno de la Republica, privado el que vela
por los intereses particulares, pues hay cosas de utilidad publica y otras de interés
privado). Esto es, aquel derecho que atafie a todos, derecho del “populus” derecho
que regula la relacion entre ciudadano y Estado y en especial, ciudadano —
autoridad, autoridad la cual no es sino un administrador, un enviado, alguien que
esta al servicio de la comunidad, del populus, en una misién ministerial, para el
bien, la utilidad y el servicio de todos (Kloss, 1998: p. 9). Es aqui donde
retomamos la idea inicial del derecho publico como salvaguarda y protector del
bien comun, que supone necesariamente para realizar el logro del bien particular y

al mismo tiempo del interés general.

Una vez definido el ambito del derecho publico, comencemos por puntualizar
sobre la relacion entre el derecho administrativo y el derecho constitucional para lo
cual citamos a Guillermo Gonzéalez Charry (1994: p. 2), quien considera que para

lograr comprender la fuente constitucional de la cual deriva la existencia y

% Jurisconsulto romano. Sus obras se citan en la tercera parte del Digesto de Justiniano. Ver

amplio estudio en Guerra, Luis Lépez. Introduccion al Derecho Constitucional. Ed. Tirant Lo
Blanch. Valencia, 1994. pp. 14.
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funcionamiento de los 6rganos de la administracion en todos sus niveles, debe
partirse de la siguiente premisa: “entendido el derecho constitucional no como una
rama del derecho publico sino como su mismo tronco, es obvio que puede
catalogarse como el fundamento necesario del derecho administrativo”. Con esto
gueremos sefalar que ningun derecho esta mas sujeto a la influencia de las
directivas politicas del Estado que el derecho administrativo y es este derecho el
medio que permite a la administracion publica cumplir los fines del Estado, en el
entendido tradicional de la administracidn como un conjunto de servicios publicos.
Pues bien, la subordinacion del derecho administrativo al derecho constitucional
se requiere por cuanto no se concibe una politica orientadora de los fines del
Estado bien desarrollada, sin una administracion ejecutoria fiel de ellos.
Precisamente porque el papel de la Constitucidn es institucionalizar los poderes,
organos y atribuciones, en resumen ley y orden para el Estado; mientras que el
derecho administrativo determina los derechos y obligaciones que surgen de ese
ordenamiento institucional y jerarquico de sus o6rganos y de sus funcionarios

respectivos (Gonzélez, 1994: p. 1-4).

Por lo anterior, puede decirse que la Constitucién es la que dirige la administracion
nacional y no a la inversa, en ese orden nos encontramos con el principio de
legalidad, el cual presupone la existencia de un Estado de derecho donde el orden
juridico se establece segun la piramide de Kelsen como una jerarquia de normas.
Desde la Optica de la Academia, se ilustra ésta como el establecimiento de fuentes
que estan perfectamente ordenadas de manera piramidal y sefiala el camino a
seguir al operador juridico como diagrama de flujo en ausencia de ley, lo que
permitira mayor seguridad en los procedimientos y aplicacion de la norma en las
providencias de los asuntos sometidos a su conocimiento. De ese modo, estas
normas requieren un control por parte de los jueces y autoridades, este ejercicio
se basa entonces en una ley previa y superior que lo fundamenta (Sanchez; 1998:
p. 22).
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De esta manera, la norma de derecho constitucional impone al legislador un
deber, o una limitacion, o una regla, en virtud de un principio superior de jerarquia
y cuando ello se concreta en una disposicion que concierne u obliga, bien a la
administracion publica, ora al administrado, la norma pasa de ordinario a ser parte
del derecho administrativo y aun cuando esa norma se refiera a un interés
publico, inmediatamente se resuelve en la proteccion de los intereses de los
administrados por lo que debera basarse en el principio de legalidad, dado que las
decisiones de las autoridades administrativas se someteran a la jerarquia que para
nuestro ordenamiento nacional seguira el siguiente orden: a) la Constitucién, b) la
ley, c) el reglamento, d) los actos de las autoridades nacionales, e) las
ordenanzas, f) los actos de las autoridades departamentales, g) los acuerdos y
actos de las autoridades municipales. Notemos entonces que el derecho
administrativo presupone una normatividad fundamental, que no es otra diferente

que el precepto constitucional (Gonzéalez, 1994: p. 4-8).

Otra clasificacion muy estudiada es la dada por Libardo Rodriguez (2008: p. 33)
quien sefiala a i) la constitucién nacional, ii) los actos del congreso, iii) los decretos
del Presidente de la Republica y iv) los actos de las demas autoridades
administrativas como fuentes del mencionado derecho; sin duda alguna, tanto la
primera como la segunda clasificacion permite observar la similitud con el derecho
espafiol que referiremos infra, en el entendido de que la mayoria de éstos son
actos dictados en el ejercicio de la administracion por las diferentes autoridades
que la constituyen con capacidad decisoria, pero sometidas a la supremacia

constitucional nacional.

Sin perjuicio de las dos tesis anteriores, nuestro estudio cobijara estas
clasificaciones en la que la mayor parte de la doctrina concuerda pero que a
nuestro juicio no tiene en cuenta el derecho de la integracién, por lo que
intentaremos establecer los nuevos esquemas jerarquicos producto de los tratados

de integracién que han terminado por permear el derecho administrativo.
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3.3 Postulados de las fuentes del derecho administrativo en el derecho

comparado

A la luz de lo planteado, se hace requisito indispensable para el total desarrollo de
nuestro objeto de investigacion, precisar el estudio de las distintas posturas de las
fuentes del derecho administrativo para determinar si éstas contintan vigentes o si
por el contrario se han derogado, modificado, integrado o adicionado en este
nuevo panorama. En cualquier caso, los cambios que estan sucediendo en la
orbita del derecho han generado multiples incégnitas en diversos campos, por lo
que el concepto de lo juridico ha entrado en crisis gracias a que el objeto del
derecho consistente en ordenar la sociedad parece estar siendo controvertido en

la esfera internacional y nacional (Garcia, 2011: p. 28-30).

Para iniciar un estudio de las fuentes del derecho administrativo tradicional nos
hemos remitido a un marco mas general sobre las fuentes del derecho en sentido
amplio, expuesto por Eloy Garcia Lopez (2011: p. 22-23) y su analisis del tema. En
primera medida debemos precisar que se entiende por Fuentes de Derecho
puesto que la primera (el derecho administrativo) es simplemente una rama de

éste.

Debido a nuestra tradicion juridica aprendimos y entendemos el derecho como un
sistema que expresa orden el cual se encuentra jerarquizado a partir de sus
fuentes, por lo cual entendiamos el sistema de fuentes como categorias muy
concretas y claras. Este sistema de fuentes lo heredamos del derecho continental
europeo consistente en la ley, la costumbre y los principios generales del derecho
como fuentes tradicionales; y una fuente secundaria, la jurisprudencia que con el
devenir del tiempo ha ido posicionandose cada vez mas en este sistema

jerarquico.

En consecuencia, la Ley considerada fuente preeminente y principal del derecho,

generalmente referente a todo acto normativo producido por el Estado, tanto en el
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ambito interno como externo, por lo que se consideran ley tanto la Constitucion

como el tratado internacional ratificado mediante ley del Estado®.

La Costumbre, segunda fuente de derecho, a pesar de nuestra tradicion
continental de entender el derecho codificado, se le dio reconocimiento por parte
de los operadores judiciales a los actos reiterativos de la sociedad con animo
juridico, sin embargo relegada al ambito civil por cuanto no emanaba del legislador

positivo.

Seguidamente, encontramos los Principios Generales del Derecho que atentan la
l6gica positiva dandole un matiz de fundamentacion valorativa al ser concebidos
como valores supra juridicos( Garcia, 2011: p. 22-23).

1°” no considera la

Por otra parte, a pesar de que el sistema de fuentes continenta
Jurisprudencia como fuente del derecho propiamente, dada su subordinacion y
limitacion con relacion a la ley, la realidad ha llevado a aceptarla progresivamente

como una fuente formal y principal del derecho, no subsidiaria.

% Resaltamos que esta afirmacion se refiere a una postura “tradicional” de la doctrina

referente a la relacion entre Derecho Internacional y Derecho Interno, como lo sefiala Anzola Gil,
citado por Plata y Yepes (2009: p. 199): “Entre el Derecho internacional y el Derecho interno se
establecen relaciones que en Colombia se explican con base en la teoria dualista (Anzola Gil,
1995, p. 29-30), por lo cual se entiende que la validez del Derecho internacional en el plano interno
depende de su “transformacion” en Derecho nacional mediante su reconocimiento en el Derecho
interno. De esta manera, los tratados internacionales tienen validez una vez han sido aprobados
por ley del Congreso (art. 224 CN), se haya declarado su exequibilidad por la Corte Constitucional
(art. 241.10 CN) y se efectue el respectivo canje de notas (Anzola Gil, 1995, p. 29-30)”. Por lo que,
la situacion que se presenta frente a los tratados de integracion se analizara en el acapite 3.4 con
el objeto de no causar contradiccién con lo expuesto hasta el momento.

o7 En principio, la Revolucién Francesa de 1789 apoy6 la causa de desposeer a los viejos
magistrados, por lo que los franceses fueron totalmente taxativos al respecto, en considerar que el
juez no estaba facultado para crear derecho como lo propugnaba Montesquieu. Sin embargo,
aunque el juez carecia de poder se consideraba que la jurisprudencia tenia un papel colaborador
dada la autoridad de la que emanaba al estar integrada por los fallos de los Tribunales de Justicia,
es decir, al ser los 6rganos judiciales los que realizaban esta labor, admitiendo por tanto que
cobraban un valor relevante debido a la interpretacion de la ley (Garcia, 2011: p. 21-31).
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Para el caso Colombiano y tomando como referencia doctrinal a Rodriguez (2008:
p. 43-46) quien considera que el ordenamiento juridico colombiano tiene como
fuentes del derecho administrativo: 1) la ley, i) la jurisprudencia vy
excepcionalmente, iii) la doctrina, o en palabras del autor “con una importancia
relativa con un papel influyente en la labor jurisprudencial y legal”. Nos permitimos
aclarar que esta difiere parcialmente de la nocion legislativa, por cuanto no se
contempla la doctrina como una de sus fuentes, y respecto a la jurisprudencia solo
hasta la expedicion del nuevo Cédigo Contencioso Administrativo no se resolvio su
pertinencia. En ese sentido, la jurisprudencia hoy en dia considerada fuente, tal
vez la mas importante de las fuentes del derecho actual, continda presentando
debates juridicos sobre su pertinencia 0 no, en determinadas &reas del derecho

Como veremos a continuacion.

Como lo indicamos, solo hasta el presente afio se ha logrado conciliar la postura
sobre los fallos de los jueces que constituyen jurisprudencia en nuestro
ordenamiento. Partiendo de la premisa que la jurisdiccibn contenciosa
administrativa distinta de las demas jurisdicciones, la ordinaria, la constitucional y
las especiales, que tienen la funcion de administrar justicia donde los jueces son
considerados intérpretes de la ley, en la que sus actuaciones y fallos deberan
fundamentarse a ella segtin el mandato constitucional®®. En ese sentido, el debate
consistia en las fuentes a las que debia someterse cada jurisdiccion y sobre el
valor de la jurisprudencia en estas categorias, y finalmente si este es 0 no

vinculante.

Ahora bien, el precedente judicial comenzé a ser claramente considerado hasta

hace poco tiempo como un mandato legal y por tanto fuente primaria del derecho y

% Articulos 228 y 230 de la C:P.

“ART. 228 — La Administracion de Justicia es funcién publica. Sus decisiones son independientes.
Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que establezcan la ley y en
ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos (...)

Art. 230 — Los jueces en sus providencias, sdlo estan sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial”. (subrayado propio)
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no solo una tesis de algunos jueces, gracias al legislador con la expedicion de la
Ley 437 de 2011 y Ley 1395 de 2010 donde quedo consagrado. En ese sentido, el
establecimiento de Ley 1395 de 2010 sobre “Descongestion Judicial” fue el primer
paso de este camino, ley que tiene como destinatarios, fundamentalmente las
autoridades administrativas con el fin de como su mismo nombre lo indica,
descongestionar los despachos judiciales, en la que se obliga a las entidades
publicas a resolver las peticiones sobre asignacién de derechos con base en los

precedentes de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado.

Recordemos que en la practica con base en el articulo 230 de la C.P., este criterio
considerado auxiliar aplicaba para los jueces ordinarios, mas no para los jueces y
autoridades administrativas que sélo sometia sus actuaciones y la decisién de sus
fallos a la Constitucién, la ley y el reglamento. Posteriormente, se produjo otro
avance con la Ley 1437 de 2011 (enero 18) del nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en el que se ratific6 sobre ese
particular y en la aplicacion del precedente del Consejo para la resolucién de
casos por parte de las autoridades estatales, donde encontramos el sefialamiento
preciso de las fuentes del derecho administrativo para las autoridades

administrativas en la siguiente disposicion:

“Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al
resolver los asuntos de su competencia, las autoridades aplicardn las

disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a

situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este

proposito, al adoptar las decisiones de su competencia, deberdn tener_en

cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en

las que se interpreten y apliquen dichas normas”.

De ahi que esa y otras disposiciones relativas a la unificacion jurisprudencial nos
pueden resolver y conducir a otro tema de mayor interés para nuestro objeto de
estudio, como es el del ordenamiento juridico supranacional que exploraremos en

los acapites siguientes.
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En ese sentido, hemos querido precisar qué se entiende por precedente

jurisprudencial en derecho administrativo.

Como quiera que la Ley 1395 de 2010 no es explicita en el sentido de que se debe
entender por “Precedentes Jurisprudenciales”, se hace necesario e indispensable
examinar dicho concepto a la luz de lo dispuesto en el Articulo 230 de la
Constitucion y de la Ley 270 de 1996 (Estatuto de la Administracion de Justicia),

asi como de los criterios expuestos por la Corte Constitucional.

Sobre este tema, la Corte Constitucional en Sentencia T-086 del 2007, sostuvo:

“... el precedente, es aquel antecedente del conjunto de sentencias previas al
caso gue se habra de resolver, que por su pertinencia para la resolucién de un
problema juridico, debe considerar necesariamente un juez o una autoridad

determinada, al momento de dictar sentencia.”

La Corte Constitucional al interpretar el alcance de la norma contenida en el
articulo 230 de la C.P y el caracter vinculante de la Jurisprudencia en el derecho

colombiano, ha sostenido:

“En principio, como lo ha sostenido esta Corporacion, la interpretaciéon del
articulo 230 de la Carta Politica, en cuanto consagra el principio de la
autonomia judicial, hace inferir que la fuente primaria para la decision judicial
esta conformada por las normas que integran el bloque de constitucionalidad y
las previsiones del derecho ordinario, por lo que la jurisprudencia y la doctrina
toman la forma de fuentes auxiliares de la interpretacion de tales textos. No
obstante, el contenido y alcance del principio mencionado debe comprenderse
en armonia con las previsiones contenidas en la misma Carta Politica, que

adscriben a las altas cortes la funcidn de unificacion jurisprudencial dentro de

cada una de sus jurisdicciones.

Ademas, como ya se indico, el seguimiento de dichas reglas jurisprudenciales

adquiere especial relevancia al momento de definir la coherencia interna del
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sistema de justicia, la defensa de la seguridad juridica y la proteccion del
derecho a la igualdad de quienes concurren a la jurisdiccién con la legitima
conviccion que se conservara la ratio juris utilizada reiteradamente para la
solucién de problemas juridicos anteriores y analogos a los que se presentan

nuevamente ante el conocimiento de los jueces.” (Subrayado es propio)

Teniendo en cuenta reciente fallo de la Corte, la sentencia C-634 de 2011, se
entiende que las autoridades tendran en cuenta junto con las sentencias de
unificacion jurisprudencial proferidas por el Consejo de Estado y de manera
preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que interpreten las normas
constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia.

Por tanto, segun las anteriores consideraciones, son agquellas sentencias que
provienen de Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
0 en su defecto de una Corte de cierre, motivo por el cual se afirma que alcanzan
a constituir en estricto sentido precedentes jurisprudenciales de “caracter
vinculante” y no meramente “criterios auxiliares”, por lo que ahora el debate se
trasladd sobre cual precedente es el vinculante. Fue la Corte Constitucional la
encargada de dar este tercer paso, dando respuesta a ésta cuestion juridica
argumentando que sus precedentes prevalecen sobre los del Consejo de Estado
justificandose en ser la maxima interprete de la norma superior, por lo que se
ubicé en un escaldn arriba al ser ella la guardiana de la Constitucion. No obstante,
se considera que la discusibn no estd zanjada debido a que las leyes que
sustentan estas nuevas categorias son nuevas y en el caso del C.C.A no ha
entrado aun en vigencia, por lo que sélo hasta que surjan casos concretos en el
futuro podran determinarse la preponderancia de los diversos precedentes

judiciales®.

Ahora bien, reanudando el analisis de los postulados de las fuentes del derecho

administrativo hemos encontrado muy acertado traer el analisis realizado por El

% Informacién consultada en Ambito Juridico (28 de noviembre al 11 de diciembre de 2011)
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Seminario Internacional sobre la presentacion del nuevo Codigo Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (2011: p.501 y 502) de las normas del nuevo
Cdédigo Contencioso Administrativo dada su relacion con las normas del derecho

de integracién como veremos posteriormente. Al respecto:

“El articulo 111 del CCA senala que la Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo resolvera los asuntos que le remitan las secciones por su

importancia juridica o trascendencia_econdémica 0 social o por necesidad de

sentar o unificar jurisprudencia. Esta medida puede ser solicitada por las

partes, por el Ministerio publico o de oficio.

También puede requerir de los tribunales, asuntos que por_su importancia

juridica, econémica y social, 0 que requieran unificacion de jurisprudencia,

deban ser resueltos por el Consejo de Estado.

Por su parte, el articulo 256 y siguientes del nuevo cdodigo, regulan el recurso
extraordinario de unificacion de jurisprudencia que tiene como fin asequrar la
unidad de la interpretacion del derecho, su aplicacion uniforme y garantizar los

derechos de las partes y terceros. Procede contra las sentencias dictadas en
Unica y segunda instancia por los Tribunales Administrativos. Hay lugar a ella
cuando la sentencia contrarie 0 se oponga a una sentencia de unificacion de

jurisprudencia del Consejo de Estado.

El articulo 269 del pluriscitado estatuto prescribe la extension de efectos de
una sentencia de unificacidon del Consejo de Estado, es decir, si una entidad
se niega a extender el efecto de una sentencia de unificacién, el afectado
puede recurrir al CE, quien de considerarlo pertinente puede ordenar la

extension de la jurisprudencia y el reconocimiento del derecho”.

A su vez el articulo 270 indica que se tendran como sentencias de unificacion

de jurisprudencia, las que profiera el Consejo de Estado por importancia

juridica o trascendencia _econdmica o social o por la necesidad de unificar

jurisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y en el

recurso extraordinario de revision previsto en el articulo 36 de la Ley 270/96.
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Como se sefialo en parrafos anteriores, las transformaciones a las que se enfrenta
la ciencia del derecho hoy en dia, han dado lugar a nuevas fuentes del derecho
con la aparicion no solo de leyes internas, sino de organizaciones internacionales
con su propia institucionalidad y normativa que alteran el sistema de fuentes
establecidos por el Estado. En ese orden de ideas, volviendo al asunto inicial, nos
centraremos en “otro sistema de fuentes” que surge del derecho integrado
basicamente por los tratados de integracion los cuales han alterado nuestra
clasica jerarquia del ordenamiento encontrandonos por ejemplo, con la interaccion
de normas comunitarias andinas con las normas internas donde la superposicion
de dos sistemas juridicos diferentes han generado un nuevo panorama en el

sistema de fuentes del derecho administrativo.

Ahora bien, una vez comprendido el tema del precedente judicial como categoria
de nuestro ordenamiento interno, refiramonos a la aparicion de los Tratados de
Integraciéon que han impactado el derecho en sus dos dimensiones, el dmbito
publico y el &mbito privado. De nuestro interés, exclusivamente el primero, que
como ya lo hemos sefialado en los dos capitulos previos procede de la
transformacién de la soberania que parece difuminar la linea entre fuente interna y
externa del derecho, creando una serie de obligaciones no so6lo para el Estado
parte, sino para sus ciudadanos sometiéndolos a Organos normativos
supranacionales. Desde esta perspectiva puede comprenderse mejor la tendencia
actual del desplazamiento de las autoridades y jueces administrativos, que
lamentablemente nuestro sistema tradicional de fuentes no permite abordar con
certeza juridica, sino que por el contrario puede generarnos en determinados

casos confusion al respecto.

Por las razones advertidas, estamos totalmente de acuerdo con Garcia Lopez
como lo indicamos al inicio de este apartado, en que a partir de la crisis en las

fuentes del derecho hay otra mas profunda pero no tan evidente, asociada a la
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pérdida de autoridad y fragmentacion del universo juridico. La autoridad impuesta
en primera medida por el Estado absoluto y luego por el Estado constitucional.
Desde ese punto de vista, el derecho para nosotros es la idea de autoridad, este
concepto ha ido cambiando conforme a la época. Por ende, esa autoridad que
provenia en sus origenes del imperio, luego de la monarquia y en general del
Estado mismo, pero que en definitiva se referia a la imposicion de una voluntad
externa que en la actualidad se realiza por procedimientos democraticos, donde

hoy abarca otras autoridades de caracter supranacional.

Por lo tanto, el derecho no es una realidad eterna sino todo lo contrario,
permanece en constante cambio por lo que la interpretacion de su ordenamiento
juridico depende de la evolucién y transformacion del Estado, lo que en definitiva
es producto hoy de la existencia de variados sistemas juridicos, como es el caso

del derecho comunitario andino y el derecho administrativo interno.

En virtud de lo anterior, y para introducirnos en el estudio del derecho
administrativo romperemos entonces con el viejo adagio espafiol aplicado a esta
rama: “el derecho administrativo permanece por encima de los cambios politicos”.
Como hemos podido palpar, este ordenamiento no se encuentra ajeno a las
decisiones del ejecutivo y mucho menos a los criterios que tuvo en cuenta el
constituyente a la hora de consagrar las normas constitucionales, por lo que la
aplicacion e interpretacion de las leyes esta siendo impactada por los fendmenos
descritos. Como lo sefiala Guillermo Gonzéalez Charry (1994: p. 3):

“Por tanto no es aventurado afirmar que el derecho administrativo es el reflejo

de una concepcidn politica adoptada constitucionalmente. Es claro que no

puede confundirse siempre el derecho politico con el derecho constitucional,
pero es indiscutible la influencia de aquél sobre éste. Asi, el gobierno depende
de los partidos dominantes y su orientacion ideolégica comprometera la
actividad del Estado, traducida en la forma administrativa que se adopte”. El

subrayado es propio
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En concordancia, y mas detalladamente para acometer el campo del derecho
administrativo nos permitimos hacer una breve referencia al origen de la
jurisdiccion contenciosa administrativa, la cual se concibe como un ordenamiento
juridico especial que no se encuentra vigente en todos los Estados, como lo son
por ejemplo, los Estados anglosajones regidos por el Common Law donde prima el
derecho comun u ordinario o, el caso del Estado venezolano donde no existe
como tal una jurisdiccién contenciosa administrativa. El derecho administrativo en
general, tiene sus origenes en Francia con el conocido Fallo Blanco'® a finales del
siglo XIX, este derecho de corte jurisprudencial toma como fuente principal los
fallos de los jueces; mientras que en paises como el nuestro, el derecho
administrativo toma la ley como fuente primaria a la cual nos referimos supra, por
lo que, se considera que el derecho administrativo colombiano es legislado a

pesar de tomar a Francia como referente para su posterior desarrollo.

Desde ese postulado, el modelo francés tomado como referente en Colombia
introdujo el Consejo de Estado como principal Tribunal de lo Contencioso
Administrativo mediante el articulo 42 del Acto Legislativo 3 de 1910. No fue sino
hasta 1913 con la Ley 130 que se desarroll6 el juez especial para la
administracion publica creado en la reforma constitucional de ese afio; dicho juez
especial provenia del principio constitucional de la separacién de poderes que
como mencionamos supra, eran ideas provenientes de la Revolucidon Francesa,
donde se deseaba despojar al Rey de sus poderes representados en la soberania
nacional con el establecimiento de la jurisdiccion contenciosa administrativa,
marcando a su vez, una dicotomia entre la rama judicial del poder publico y la

rama administrativa. Desde ésta mirada, podriamos decir que en una linea de

100 Al célebre fallo Blanco, dictado por el Tribunal de Conflictos francés el 8 de febrero de

1873, se le atribuye el haber consagrado, si bien no por primera vez, si de manera clara y expresa
el principio consistente en que la administracién no puede regirse por las mismas reglas vigentes
para las relaciones entre particulares, sino que a ellas deben aplicarse reglas y principios propios y
especiales, cuya existencia, en definitiva, justifica la identificacion de una nueva rama juridica
llamada derecho administrativo. A pesar de que el pronunciamiento del fallo Blanco se refiere
concretamente a la responsabilidad del Estado, se ha considerado que los principios alli expuestos
tienen validez como regla general aplicable a la actividad de la administracion. (Rodriguez, 2008: p.
1).
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tiempo la evolucidn del concepto de soberania y la clasica distribucion de poderes
ha atendido a diferentes circunstancias, ya estudiadas en los capitulos
precedentes, por lo cual encontramos una redistribucion de poderes donde el
ejercicio del poder soberano se despoja al Estado para cederlas a instituciones
distintas de los Gobiernos. Como lo mencionamos en el acapite 1.4.5, el Acuerdo
de Cartagena ha creado “un sistema juridico con caracteristicas propias” donde el
Tribunal de Justicia, la Comisiébn del Acuerdo, la Secretaria General y el
Parlamento Andino constituyen “la clasica distribucion de poderes”, lo que hace
esa atribucion es crear una fuente de derecho que prima sobre las reglas internas

respectivas” (Plata y Yepes, 2009: p. 209).

Aunado a lo anterior, otra razén para que surgiera una jurisdiccion de lo
contencioso administrativa consistia en que se consideraba que el juez civil no era
versado en materias administrativas como las leyes y los contratos administrativos
por pertenecer exclusivamente al derecho privado (Malagon, 2011: p. 171-173).
Consideramos que en el proceso de integracion latinoamericano ocurrié [0 mismo
gue en antafio, pues como lo expresamos en el apartado 2.6., el Acuerdo de
Cartagena dio lugar a un ordenamiento juridico propio en el que afio més tarde se
crea el Tribunal Andino de Justicia con el objeto de tener jueces especializados y
competentes en los asuntos de la normativa andina, donde el juez comunitario y el
juez nacional conforman una jurisdiccidn “conjunta e integrada” en la que existe
una “separacion de integracion y complementariedad” que permita la aplicacion y

correcta interpretacion de las normas comunitarias.

Una vez expuestos los preceptos y llegados a este punto, nos referiremos al caso
europeo para analizar el derecho administrativo contemporaneo de estos Estados,
tomamos la referencia de expertos en la materia como son Luciano Alfonso Parejo
(1994: p. 99-181); Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez (2008:
p. 43-87), quienes han considerado como fuentes de este derecho: la constitucion,

la ley, la jurisprudencia, la doctrina, el reglamento, la costumbre, el precedente
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administrativo, los principios generales del derecho y la jurisprudencia, entre otras,

los cuales dependen del ordenamiento juridico de cada Estado.

Si hacemos una breve referencia al sistema espafiol, observamos que éste ha
tenido efectos en nuestro ordenamiento administrativo. Al respecto nos remetimos
a la tesis de la teoria del sistema general de fuentes espafiol, en que la
administracion entendida como una organizacion, se encuentra integrada en otra
mas amplia, el Estado, éste a su vez compuesto por ordenamientos juridicos
integrados por normas, las cuales tienen su razon de ser en aquellos. Por
consiguiente, no seria fuente la norma de no existir dicho ordenamiento, por tanto,
el ordenamiento juridico precede a la norma en el entendido de que son entes
organizados, como bien lo expresa el latinazgo ubi societas, ibi ius. Asi pues, la
norma tiene su razén de ser en la organizacion o lo que es lo mismo en el
ordenamiento juridico, lo cual deviene en la teoria ordinamental (Garcia de
Enterria y Ferndndez, 2008: p. 43).

En ese orden de ideas, la norma es transitoria y mutable, sin embargo el
ordenamiento no, mientras conserve sus principios. Por consiguiente, sélo si de
modifican los principios puede dar lugar a un cambio en el ordenamiento juridico
aun cuando sus normas permanezcan intactas. La anterior afirmaciéon se conoce
como el concepto de “principios estructurales” segun lo precisan los mencionados
tratadistas; este concepto lo podemos observar mas claramente en nuestra Carta
de 1991, donde los principios consagrados en el articulo 1° cambiaron la forma de
Estado consagrado en 1886 donde la formula “Estado social de derecho” le
otorgard otra interpretacion al conjunto normativo al constituirse en norma que
establece un “deber ser” para el presente. Pero mas importante aun desde nuestro
analisis es el preambulo constitucional en el que se postula “El pueblo de

Colombia ... comprometido a impulsar la integracion de la comunidad
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Latinoamérica...” se configura como valor, es decir, norma que establece fines

juridicos para el futuro, la mira que jalona el orden del mafiana®*

En ese sentido, deducen los maestros que las fuentes del derecho administrativo
se encuentran dentro del ordenamiento juridico, y como lo afirman otros autores,
especialmente Leon Duguit, Gaston Jéze, Rene Bonard, entre otros, citados por
Garcia de Enterria y Fernandez (2008: p. 45) las fuentes del derecho provienen
historicamente del Estado mismo que sienta los cimientos para ese marco
normativo. Por consiguiente, son las Illamadas fuentes formales, aquellas
creadoras del derecho administrativo las que nacen por potestad del Estado. No
obstante, pese a su intento por monopolizar la creacién de éstas, como lo sefialan
Garcia de Enterria (1998) y Rodriguez (2009: p. 34 y ss.), coexisten otras fuentes
extralegales, conformando una pluralidad de ellas que surgen de la actividad
misma de la justicia a través de sus operadores juridicos. Como ya lo expresamos
al inicio de este punto, al ser el derecho, dindAmico y permanecer en constante
evolucion tienen el deber de dar respuesta a los cambios sociales, lo cual no se
logra Unicamente con la aplicacion de la norma misma sino a través de sus
interpretaciones, matizaciones, adherencias, desarrollos o en su defecto, remitirlas
a un ordenamiento distinto o subordinado, observando los principios generales, en

el cual no hay lugar a vacios o lagunas.

Por eso puede decirse, en definitiva, que el derecho publico se ha desarrollado y
continua haciéndolo a través de dos estadios decisivos, el normativo y el
jurisprudencial. De donde el Consejo de Estado francés contribuyo a la formacién
del derecho administrativo a través de su jurisprudencia, que dio lugar a un
modelo repetido en diversos paises del continente europeo y de los paises

latinoamericanos.

101

1992.

Sobre la nocion de principios y valores constitucionales, consultar la sentencia T-406 de
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Notemos entonces cuan similar es esta situacion con el derecho comunitario
europeo y andino, por cuanto el tribunal de justicia de estos ordenamientos a
través de sus fallos formula con alguna frecuencia categorias generales, en
ocasiones en desarrollo de algunas ya existentes, y otras, son creadas ex novo
ante el silencio normativo (Moreno, 2007: p. 23) que han servido para interpretar
este derecho y colmar sus lagunas. Por lo que la jurisprudencia de estos érganos
comunitarios ha servido, al menos en Europa para impulsar decisivamente el
desarrollo de un verdadero derecho publico comun europeo, donde ya es comun
hablar de un derecho administrativo comunitario para los Estados miembros,
integrado hoy principalmente por normas de derecho comunitario originario y
derivado, y por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Al respecto, Moreno (2007: p. 25) expresa:

“Nacida como poder publico en el sector econémico, la Comunidad se ha
convertido en un poder publico plurisectorial o global. Como ha afirmado con
rotundidad SCHWARSE, <la Comunidad dispone en nuestros dias de un
fondo de normas y de principios de Derecho administrativo totalmente
comparable al de los Derechos administrativos de los Estados miembros.
Estas normas y principios han sido elaboradas principalmente en tanto que
derecho pretoriano por la Corte de Luxemburgo sobre la base de los
diferentes érdenes juridicos de los Estados miembros, y por encima del de

todos del de Francia”

En efecto, cuando hablamos de institucionalidad y normativa andina estamos
afirmando la existencia de un ordenamiento juridico andino y de un Sistema
Andino de Integracion con una asignacion de poderes de poderes definida y una
articulacion de actores politicos, econdmicos, sociales y hasta culturales
(Sanchez, 2010: p. 41) por lo que si analizamos tanto las funciones de las
instituciones y los Organos comunitarios, como Su organizacion administrativa,
tipos de actividades y régimen juridico de la misma, encontraremos que presenta

caracteres muy proximos a la de los sistemas administrativos nacionales.
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En lo que se refiere al ordenamiento juridico administrativo colombiano, éste es
claro e inequivoco, pues la conformidad o disconformidad de los actos de la
administracion no solo lo reconducen a las leyes sino que ella misma tiene la
potestad de crearlas y a éstas se le denominan reglamentos, como lo mencionan
Garcia de Enterria y Fernandez (2008: p. 43) “La norma creada directamente por
la administracion es el reglamento”, el cual da lugar a un orden jerarquico de
normas, si se tiene en cuenta la diversidad de éstas dependiendo del valor
normativo y origen de las mismas en cuanto a competencias y funciones es
indudable que so6lo el derecho administrativo puede sistematizarlas. A

continuacion observamos el bloque de legalidad que rige a nivel interno.

LEY

(Leyes del Congreso y
Decretos del
Presidente

de caracter legislativo)

Decretos, Resoluciones
Ejecutivas y demas Actos del
Presidente de la Republica
dictados con base en la Ley

Actos de otras Autoridades Nacionales,
diferentes del Presidente, segun la jerarquia

Actos de Asambleas Departamentales y Actos de

Gobernadores dictados con base en autorizaciones
extraordinarias

Actos ordinarios de los Gobernadores

ETC...los Actos de las demas Autoridades Administrativas segun su
jerarquia

Fuente: Arias Ceballos, M. 2011

Por las razones advertidas, consideramos que “las categorias producto de la

teoria del Estado suelen quedarse cortas a la hora de analizar fenébmenos como el
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de la integracion supranacional” si las analizamos desde la perspectiva de los
distintos ordenamientos juridicos y las relaciones que nacen de éstos, asi como de
la interaccion entre las fuentes producidas por unos y otros (Falla, 2008: p. 296).

No es extrafio pues que las Decisiones proferidas por los 6érganos comunitarios
andinos de competencia legislativa se puedan equiparar a las leyes nacionales,
pues como ya lo expusimos en el apartado 1.4.5 son desarrollo de los tratados y
su validez esta condicionada a su acuerdo con ellos. Desde esta perspectiva, “el
Derecho comunitario y el Derecho interno coexisten en un mismo territorio, suelen
recaer sobre los mismos destinatarios y regulan las materias que los respectivos
ordenamientos juridicos se han reservado. Hay una yuxtaposicion normativa que
debe ser coordinada” (Plata y Yepes: 2009: p. 207).

3.4 Recepcion de las normas de integraciéon en el ordenamiento interno

colombiano

Con relacién a la recepcion de las normas de ordenamientos supranacionales que
surgen con ocasion de los tratados de integracion, se requiere analizar la forma en
que éstas se incorporan al orden interno y si efectivamente dependen
exclusivamente de los mecanismos previstos para ello en el texto fundamental, de
donde surge la relacion con el derecho constitucional interno como materia

encargada de recepcionar en general, las normas internacionales.

Para ello, es nuestro deber referirnos a las teorias clasicas de derecho
internacional como base del estudio de estos mecanismos. Asi pues, empecemos
por enunciar a Brotons, segun el cual existen dos técnicas para incorporar en
general, las normas internacionales: i) el regimen de recepcion automatica vy, ii) el

régimen de recepcién especial.

"Los Derechos estatales conciben la recepcion de los tratados basicamente de
dos formas: previa transformacién mediante un acto formal de produccion

normativa interna (ley, decreto...) -régimen de recepcion especial- o mediante
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su incorporacion inmediata desde que el tratado es internacionalmente
obligatorio, exigiendo eventualmente el acto material de su publicacién oficial -

régimen de recepcién automatica." (Brotons, 1997: p. 356-357)

Ahora bien, desde nuestra perspectiva consideramos que teniendo en cuenta el
régimen de recepcion automatica, podriamos incluir en éste las normas de
caracter consuetudinario, comunmente conocido como derecho internacional
general, las cuales se incorporan automaticamente y se sitian al nivel de la
Constitucion. Mientras que con relacién al régimen de recepcion especial, esta
técnica se refiere mas a las normas de origen convencional que requieren de un
acto legislativo (conversion en ley) para incorporarse, es decir, aquellas que de
manera excepcional por mandato constitucional se pueden calificar. Sin embargo,
aunque la primera técnica se refiere a un procedimiento sencillo que so6lo exige la
simple publicacién del texto como si se tratara de una norma interna, no sucede
ello en nuestro pais, en tanto que toda obligacién internacional para ser integrada
al ordenamiento interno requerird su transformaciéon en ley de acuerdo con los
citados articulos 93, 150.16'%? y 241 de la Carta que establecieron el régimen de

recepcion especial para su incorporacion.

Sin embargo, diferimos parcialmente de esta teoria internacional por cuanto
consideramos que las normas que surgen con ocasién de los tratados
internacionales no poseen las mismas caracteristicas de las normas secundarias o
derivadas que desarrollan un tratado constitutivo suscrito por los paises miembros
de un proceso de integracion donde los Estados “crean 6rganos, les transfieren las
competencias, formulan el ordenamiento de aplicacion directa, sefialan las metas
y disefian el sistema de produccidén de normas y procedimientos de ejecuciéon del

programa que a las mismas conduce, tal como lo hacen las Constituciones

102 Conforme se expresa en el numeral 16 del articulo 150 de la carta politica que reza asi:

.Aprobar o improbar los tratados que el gobierno celebre con otros Estados o con entidades de
derecho internacional. Por medio de dichos tratados podréa el Estado, sobre bases de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional, transferir parcialmente determinadas atribuciones a
organismos internacionales, que tengan por objeto promover o consolidar la integracion econémica
con otros Estados.
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politicas de los Estados” como lo afirma Sachica (1990, p. 11) y ya se ha sefalado
en diferentes acapites de esta investigacion; asi pues vale la pena hacer esta
pequefia digresion sobre los tratados de integracion que distan de los tratados

internacionales aun cuando la incorporacion de unos y otros sean iguales.

En ese orden de ideas, empecemos por evocar lo expresado por Monroy (2002:
p. 474) sobre la existencia del derecho de integracion y la superioridad de los
tratados publicos, quien afirma que datan del afio 1975, cuando la Corte Suprema
de Justicia en sentencia del 27 de febrero ratificd ésta. Al respecto, como también
lo indica Cepeda (2005: p. 201), cabe recordar que antes de 1991 se admiti6 la
aplicacion directa de derecho comunitario secundario en un fallo de esa misma
Corporacion en el afio 1973 al pronunciarse sobre la Ley aprobatoria del Acuerdo
de Cartagena (art. 189); por consiguiente estos antecedentes remotos nos
permiten vislumbrar a todas luces la evolucion y el desarrollo legislativo del
derecho de integracion, en donde fue la Corte Suprema de Justicia competente
para realizar estos estudios y declaraciones de constitucionalidad dada la

inexistencia de la Corte Constitucional para esos anos.

Al respecto, en relacién con los tratados de integracion, como lo sefialamos en
capitulos precedentes, apartado 1.3, segun la tesis de Tremolada (2008: p. 97-

110) éstos se califican en virtud del articulo 227 teniendo en cuenta lo expresado:

“El Estado promovera la integracién econdémica, social y politica con
las demas naciones y especialmente, con los paises de América
Latina y el Caribe mediante la celebracion de tratados que sobre bases
de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos
supranacionales, inclusive para conformar una comunidad

latinoamericana de naciones. (...)”

Pues segun el autor, este articulo prevé que los tratados de integracion
constitutivos de Organos supranacionales quedarian blindados, es decir que la

eficacia de sus normas al igual que la de los tratados de derechos humanos se
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consideran calificados, por tanto no dependeran de su transformacion en ley ni
quedaran subordinados a la Constitucibn sino a su mismo nivel de forma
excepcional, teniendo en cuenta que las competencias ejercidas por instituciones
internas ya quedaran en cabeza de los organismos creados. Sin embargo,
nosotros consideramos que dicha afirmacién se refiere a las normas derivadas o
secundarias en razén al traslado de competencias, por lo que aunque son
equiparables a la ley no son comparables a los tratados internacionales y por

ende, no puede considerarse que los tratados constitutivos queden blindados.

No obstante, esta concepcion moderna ha sido acogida en Colombia sélo para el
caso de los tratados en Derechos Humanos, conforme al articulo 93 antes citado,
y no sucede igual con otros tratados, como el caso de los de integracién a los que
se da aplicacion del articulo 227 sefialado. En consecuencia, recientes
providencias de la Corte Constitucional como lo son las sentencias C-1490 de
2000, C-988 de 2004 y C-1118 de 2005 han analizado el papel de las normas
comunitarias de acuerdo a su incorporacion al ordenamiento interno y se han
pronunciado afirmando que determinadas disposiciones si se incorporan al bloque
de constitucionalidad, aun cuando estas no se hayan sometido al proceso de
transformacion en ley consagrado en el articulo 227de la C.P. Ejemplo de ello, el
caso de la Decision 351 de 2000, expedida por la Comision del Acuerdo de
Cartagena, que contiene el Régimen Comun sobre derecho de autor y conexos;
por lo tanto, al regular los derechos morales de autor, que son derechos
fundamentales a la luz de lo dispuesto en el articulo 93, de manera
excepcionalisima la Corte admiti6 que algunas normas comunitarias pueden
integrarse al bloque de constitucionalidad siempre y cuando, se trate de una
norma comunitaria que de manera explicita y directa reconozca derechos
humanos. En ese sentido, como lo expone Plata y Yepes (2009: p. 220) “también
se ha reconocido la importancia de las normas del derecho comunitario en la

conformacion del bloque de constitucionalidad”.
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Asi mismo, respecto de tratados que no versen sobre derechos humanos, la Corte
Constitucional se ha pronunciado en diferentes providencias, resolviendo la
cuestion en términos de jerarquia, es decir, no se reconoce la calificacién de los
tratados de integracion en general pese a la vocacion integracionista recogida en
nuestra Constitucion, pues sélo reconoce la supremacia del ordenamiento andino
en virtud de las disposiciones contenidas en los tratados constitutivos de la CAN,
asi en caso de contradiccion entre la norma andina y la norma interna, la primera
desplaza a la segunda, no la deroga, toda vez que se ha considerado el
ordenamiento andino al nivel de una ley ordinaria, argumentando que por esto en

caso de incompatibilidad no hay inexequibiliad'®.

Las anteriores argumentaciones nos llevan a dilucidar ain mas la diferencia de la
recepcion de las normas de este ordenamiento especializado con relacion a las

del derecho internacional y su incorporacién a nuestro ordenamiento interno.

Desde esa perspectiva, es necesario detenernos a explorar entonces no sélo
nuestro ordenamiento interno con relaciébn a la incorporaciéon de las normas
comunitarias sino las posturas doctrinales. Para ello, partamos de la tesis de la
conversion o transformacion en ley del tratado, la cual ha sido combatida en los

altimos tiempos como lo sefiala Andueza, citado por Plata y Yepes (2009: p. 217):

‘que si bien algunos tratados para su validez requieren de ley aprobatoria,
esto no significa que el tratado se convierta en ley. El tratado sigue siendo un
acuerdo de voluntades. Lo que exige la Constitucién es que el acto legislativo
de aprobacion del tratado, que es un acto de control parlamentario, revista la
forma de ley. No hay, pues que confundir el tratado, que es un acto bilateral o
multilateral, con la aprobacion legislativa, que es una ley y, por tanto, un acto

unilateral”.

103 Sentencia C-256 de 1998.
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A nuestro juicio, la discusion sobre la transformacion o no de los tratados de
integracion no radica en los tratados constitutivos o fundacionales, los cuales en
definitiva cumplen con un procedimiento interno, sino en las normas derivadas de
los mismos. Para ello, abordemos entonces la recepcion de las normas
secundarias o derivadas de derecho regional o subregional en el ordenamiento
interno, comenzando por citar aquellas disposiciones de los tratados de
integracion que emanan de los érganos comunitarios como la Comision y la Junta
a los cuales se refirid la sentencia citada supra. A modo de ejemplo, indiquemos
algunas disposiciones comunitarias sefialadas por Monroy (2002: p. 473) dada su
significancia para nuestro propésito sobre los actos obligatorios para y en los
paises miembros, como lo son el articulo 21 del reglamento de la Comisién Andina
donde se establece que cuando una Decision implique obligaciones para los

paises miembros o para los 6érganos del acuerdo:

“se indicara la fecha de su entrada en vigor en el articulo final. En caso
contrario, se entiende que la fecha correspondiente es el de la aprobacion del

acta final de la reunién respectiva’,

O el articulo 13 del reglamento de la Junta que sefiala:

“Las resoluciones de la Junta entraran en vigor en la fecha en que se adopten.
Seran comunicadas a los paises miembros por conducto de los organismos
nacionales a que se refiere el articulo 15, i, del Acuerdo, mediante carta que

enviard el director-secretario...”

En general, sobre los actos habra entonces que distinguir dos categorias, como lo
afirma el citado autor, en los que la diferencia radica la concurrencia o no de los
dos 6rdenes normativos. La primera categoria referida a los complejos por la
concurrencia del orden subregional y el interno, es decir, aquellos para los cuales
se contemplan ademas de la competencia y de la accién especifica del érgano u
organos subregionales, una accion complementaria de parte de los paises

miembros, es decir, en el ambito interno se requiere tramitar estas normas
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conforme a sus respectivos procedimientos legales o su aprobacién vy
comunicacion para la plena validez y vigencia del acto. Mientras que la otra
categoria, hace mencion a aquellos actos para los cuales el Acuerdo no
contempla, ademas de la competencia y accion especificas del érgano u érganos
subregionales, una accion adicional de parte de los paises miembros. En este
caso las normas derivadas o secundarias tienen validez erga omnes y rigen ab

initio para los paises miembros.

Por consiguiente, podemos afirmar que la no existencia en nuestro ordenamiento
interno de técnica expresa para los actos de organizaciones interestatales,
conllevaria a la no eficacia del derecho comunitario, es decir, se haria imposible
garantizar el cumplimiento de las normas andinas de no ser por la jurisprudencia
qgue llena este vacioé o laguna juridica (Tremolada, 2006: p. 107). Asi pues, con
base en el tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la CAN se faculta para
que con la simple publicacion en la Gaceta Oficial sean directamente aplicables
los actos de los diferentes 6rganos andinos. Salvo que sean obligaciones non self-
executing consagradas en el articulo 3° del tratado citado, donde se requiere de

acto expreso de incorporacién al derecho interno.

Asi, retomando lo expuesto sobre nuestro ordenamiento interno, es de sefialar que
la Constitucion de 1991 consagra el principio de legalidad, por lo que nadie podra
ser juzgado sino conforme a leyes prexistentes al acto que se le imputa'®. Sobre
el particular, la doctrina ha sefialado:

(...) “el principio de legalidad no soélo somete a los 6rganos del Estado al
ordenamiento juridico establecido por el propio Estado o al contenido en
tratados internacionales ratificados y aprobados por sus 6rganos, sino también
al ordenamiento establecido por los 6rganos supranacionales en los procesos
de integracion economica, y que tienen aplicacion directa e inmediata en el

ambito interno” (Rodriguez, 2009: p. 34).

104 Articulo 29 de la C.P., inciso 1°.
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Como lo manifiesta Naranjo (2006: p. 469), una de las condiciones bésicas para
que exista la democracia liberal como régimen es que se cumpla con una serie de
requisitos, entre los cuales se encuentra la existencia del principio de legalidad, o
lo que es lo mismo, el respeto de la jerarquia de las normas donde la Constitucion
Politica se encuentra en la cuspide de dicho ordenamiento juridico politico, por lo
que ninguna disposicion de menor jerarquia podra ir en contra de una de mayor

jerarquia.

Consecuentemente, deberd aplicarse entonces el principio de coherencia que
entrara a regir la actividad interior y exterior del Estado, donde como ya lo hemos
sefalado, el mandato constitucional privilegia la integracién latinoamericana y del
Caribe por lo que las autoridades y operadores juridicos internos deberan tener en
cuenta el derecho de integracion que resulta de estos procesos. A pesar de ello, la
Corte Constitucional en ocasiones, cuando se ha pronunciado al respecto’®, limita
a nuestro juicio el espiritu de esta norma con fundamento en el trato de ley

ordinaria debido al sistema de aprobacidn de estos tratados constitutivos.

Sin embargo, en el caso del derecho comunitario y debido a la naturaleza de sus
normas, como lo afirma Sachica (1990: p.13), este es un derecho de excepcién
debido a que tienen un trato privilegiado, exceptuandose de la aplicacion de las
leyes nacionales y escapandose a los controles de juridicidad establecidos; por lo
que en el caso de la normatividad derivada o secundaria escapara del control

constitucional o de legalidad:

Por lo tanto, sera la justicia comunitaria, en cabeza del Tribunal Andino de Justicia
el que pasara a ejercer este control constitutivo (de conformidad de las normas
internas y las normas derivadas del derecho comunitario), lo que conllevara a las
autoridades internas a cumplir estas disposiciones sin que se tenga en cuenta el

procedimiento de incorporacion. En el caso de los tratados constitutivos se

105 Ver sentencia C-256 de 1998.
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entiende que estos han sido debidamente perfeccionados, sin embargo al ser
normas primarias u originarias, estas carecen de desarrollos o complementos que
permitan ejecutarlos al ser los tratados marcos en esta materia, distintos de los
tratados de derecho internacional que se encuentran sujetos a las formalidades

establecidas en la Carta.

En consecuencia, el derecho comunitario andino constituye un orden juridico
propio que en Colombia no encuentra contradiccion con el ordenamiento interno,
ya que se reconoce la supranacionalidad de este derecho por lo que los efectos de
sSus normas secundarias no necesitan de procedimientos de recepcion y
aplicacion, ya que prevalecen sobre las normas internas como lo afirman algunos
autores (Plata y Yepes: 2009, p. 203; Tremolada: 2006: p. 107) lo que lo sitia en
una jerarquia superior a los ordenamientos juridicos nacionales de los paises
miembros, el cual debe aplicarse uniformemente en todo el territorio de la
subregion, que de no ser interpretado y aplicado en ese sentido dejaria de ser

unitario.

En ese sentido, ejemplo de la interdependencia de los sistemas juridicos para la
recepcion de tratados de integracién debemos enunciar los principios'® que rigen
para este ordenamiento i) la primacia del derecho comunitario, ii) el efecto directo
del derecho comunitario y iii) aplicabilidad directa o inmediata del derecho
comunitario, basandonos en algunas consideraciones de Montafio (2003: p. 215)

destacamos lo siguiente:

(...) “la_primacia del derecho comunitario, en virtud el derecho de la

comunidad esta exento del control constitucional por parte de los paises
miembros. Solo una especie de control cuasi constitucional es posible a cargo
del Tribunal Comunitario que se trate, mejor dicho, por medio de un control de
legalidad de los actos normativos de las instituciones comunitarias. Un
ejemplo sobre este particular, el caso del sistema de integracién europeo, en

el cual el Tribunal de Justicia de las Comunidades realiza este control por

106 Sobre los principios del derecho comunitario, nos referiremos en el apartado siguiente

donde se desarrollaran ampliamente.
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medio del recurso de anulacién, que permite a los Estados miembros, al
Consejo, a la Comisién y, bajo ciertas condiciones, al Parlamento solicitar la
anulacion total o parcial de disposiciones comunitarias, y a los particulares
solicitar la anulaciébn de los actos juridicos que los afecten directa e
individualmente. En la CAN este control se ejecuta por medio de la accion de
nulidad <<arts. 17 al 22 AC>>" subrayado fuera de texto (Montario, 2003: p.
218).

Por lo tanto, esta posibilidad de control surge a partir del principio de primacia de
las normas comunitarias que se fundamenta en no permitir que los paises
miembros aleguen normas de su ordenamiento juridico doméstico para incumplir
sus obligaciones en el marco del proceso de integracion. Lo que nos interesa
resaltar aqui no es tanto el marco del derecho comunitario sino el procedimiento
gue se desprende del control constitucional interno, el cual nos permite vislumbrar
el tratamiento que se les puede dar a las normas derivadas del derecho de

integracion y la recepcion e interpretacion de los principios.

Consideramos por tanto que, teniendo en cuenta lo expuesto y la jurisprudencia
citada en el anterior capitulo con relacion a las sentencias C-276 de 1993, C-400
de 1998, entre otras, que la teoria del monismo moderado es coherente con los
procesos de integracién al postular la prevalencia de la concepcion del derecho

como una ciencia social Unica, la cual se expresa en diferentes niveles normativos.

Por otra parte, estamos de acuerdo con la doctrina especializada en la tesis sobre
los casos en los cuales el tratado de integracion que fue objeto de control
constitucional a priori al interior del Estado, dar4 consecuencialmente lugar a un
derecho exento de control desde la éptica de la l6gica juridica. De lo que se
deduce la imposibilidad de que las normas juridicas de la integracion derivadas de
un tratado constitutivo o fundacional, deban ser objeto de control constitucional por
parte de las autoridades jurisdiccionales estatales; puesto que dicho control
constitucional o de legalidad en el ambito comunitario por ejemplo, estara a cargo

de los tribunales supranacionales.
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Al mismo tiempo nos acogemos a lo expresado por Basombrio:

“Algunos juristas consideran que ya no es necesario, en funcion de los
avances registrados, por ejemplo en los procesos integradores, que las
normas internacionales para producir efectos obligatorios en el @mbito juridico
dentro de los paises, debieran convertirse, en primer lugar, en normas de
derecho interno. Al respecto, el jurista José Guillermo Andueza afirma que tal
es un "arcaismo juridico", en la medida en que "la norma internacional y la
norma comunitaria forman parte del derecho nacional, aun cuando no son

derecho nacional" (Basombrio: 2004, p. 6).

En ese sentido, nos permitimos insistir en que las normas comunitarias posteriores
emanadas del organismo supranacional, se consideran incorporadas al
ordenamiento de los Estados miembros al haber sido suscritos, aprobados y
ratificados los tratados constitutivos. Por lo que, estos permanecen como ya lo
hemos expresado incolumes en el ambito internacional, por lo tanto, sera

obligacion del Estado aplicarlas en la medida de incurrir en responsabilidades.

Ahora bien, si tenemos en cuenta que las competencias internas de una
organizacion supranacional afecta las competencias internas de los Estados
miembros puesto que su naturaleza es supranacional, a diferencia de las
organizaciones internacionales caracterizadas por la mera cooperacion, deberia
revisarse la afectacibn de las instituciones internas, puesto que como ya lo
expresamos debemos tener en cuenta que el derecho publico es el marco del
derecho administrativo, el cual en Colombia se identifica por una serie de
componentes dentro del concepto de legislado siguiendo el orden jerarquico

establecido al que nos referimos en el acapite anterior.

Con lo que se ha expresado hasta aqui, nos parece importante resaltar que la
integracion generada a partir de la globalizacion juridica, trajo consigo la

interaccién del derecho internacional, el derecho de integracion y el derecho
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comunitario dentro de la integracion latinoamericana. Por lo que, el esquema de
integracion requerira para su adecuado funcionamiento que las disposiciones
juridicas tengan plena recepcion en los Estados, o lo que es lo mismo, los
ordenamientos juridicos nacionales deben ser enteramente compatibles con la
aplicacion del derecho de integracion, derecho comunitario y del derecho
internacional publico. A pesar de ello, muy a menudo esto no se logra por dos
razones: i) porque la estructura constitucional no lo permite, o ii) porque la
interpretacion juridica y la jurisprudencia interna se resisten a reconocer los
principios basicos del ordenamiento de la integracion como lo hemos podido

identificar v.gr. con las providencias de la Corte Constitucional en nuestro pais.

Como hemos dicho ya, la integracion al menos en América latina y el Caribe
debido a sus circunstancias particulares requiere hacerse gradualmente, en forma
pausada y calculada, por lo que el derecho comunitario se constituira en marcador
del ritmo del proceso por requerir la armonizacion de ordenamientos distintos y en
ocasiones, la incorporacion de nuevas normas lo cual hace referencia a una

integracion juridica y no meramente econémica.

Corolario de lo anterior, la aplicacién de tratados de integracion en los paises
latinoamericanos, requieren generalmente que tanto el 6rgano legislativo como las
autoridades administrativas expidan normas que los desarrollen en el derecho
interno de cada Estado con el fin de avanzar no s6lo en materia econémica sino
politica y social, lo cual en primera medida hace palpable la relacion del derecho
administrativo con el derecho externo, y finalmente, da lugar al nacimiento de

nuevas fuentes del derecho administrativo (Rodriguez, 2009: p. 19).

Para terminar este punto, es interesante abordar también la discusién desde las
caracteristicas del conjunto de disposiciones de derecho de integracion que
identifica a este novisimo ordenamiento juridico o, lo que es lo mismo la corriente

funcionalista de la integracion.
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Entre sus rasgos caracteristicos encontramos solo por citar algunos, de interés
para nuestro estudio, su caracter flexible y transitorio. Asi pues, esta ultima lo
identifica como pasajero, temporal, y rige hasta cuando se alcancen los objetivos
perseguidos en cada nivel de integracién. Lo cual, sustenta por ejemplo la tesis
del primer nivel de integracion, en que se hace evidente que las disposiciones
juridicas dictadas para crear una zona de libre transito o libre comercio dejaran de
ser necesarias cuando ésta se constituya, pero en cambio aparecera la necesidad
de otras disposiciones para mantener y manejar la siguiente etapa, o para hacerla
evolucionar hacia una unién aduanera, un mercado comun o hacia una comunidad
econdémica. Entonces resulta que esa corriente se manifiesta cuando surgen
necesidades de profundizacion del proceso. De igual forma, también es posible
lograr consolidar una zona de libre comercio prescindiendo por ejemplo de un
esquema comunitario y sus instrumentos juridicos, donde los Estados solo
recurran por ejemplo a acuerdos de derecho internacional econémico tendentes a

lograr intercambios comerciales con libertad.

Finalmente, en caso de avanzar en todos los niveles del proceso integracionista,
cabria la posibilidad de que el derecho comunitario que surge en el desarrollo de
los niveles podria convertirse automaticamente en el ordenamiento publico interno
al lograr una integracion total —union politica o una nueva forma de organizacién

politica hasta ahora desconocida (Montafio, 2003: p. 225).

Desde estas perspectivas el esquema de integracion requerird para su adecuado
funcionamiento que las disposiciones juridicas tengan plena recepcion en los
Estados'”’, o lo que es lo mismo, los ordenamientos juridicos nacionales deben
ser enteramente compatibles con la aplicacion del derecho de integracion, derecho
comunitario y del derecho internacional publico para garantizar la seguridad

juridica como veremos a continuacion.

107 En este sentido, ver Marquez, Martha Lucia; Sanchez, Lucas; Quevedo, Mariana y otros.

Gobiernos Alternativos de la Regién Andina y Perspectivas de la CAN. 12 Edicién, Diciembre de
2006. Fundacion Honrad Adenaur, Pontificia Universidad Javeriana, Heinrich Meyer y Consuelo
Ahumada.
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3.5 La seguridad juridica: principios de eficacia y eficiencia frente a los
tratados de integracioén

Sin entrar en consideraciones sobre el derecho comunitario europeo citamos lo
expuesto por Moreno (2007: p. 66) sobre el principio de seguridad juridica como
base para nuestro propio analisis: “Para el TJCE el principio de seguridad juridica

<tienen por finalidad garantizar la previsibilidad de las situaciones y de las

relaciones juridicas que entran dentro del ambito del Derecho comunitario>
(Sentencia del Tribunal de Primera instancia del 17 de febrero de 1998, asunto T-
105/96, fundamento juridico 63 y de 21 de octubre de 1997, T-229/94, fundamento
juridico 113). Hemos subrayado este enunciado por cuanto consideramos que “la
no existencia de un ordenamiento juridico estable sumado a un tribunal sin fuerza
vinculante ha generado que las decisiones comunitarias en el entorno andino,
sean por ende no vinculantes y que su cumplimiento se vea desdibujado por
intereses estatales, lo cual hace pensar en términos de Kelsen, en una jurisdiccion

comunitaria no obligatoria” (Sanchez, 2010: p. 44) a primera prevencion.

Por lo tanto, consideramos que entre las caracteristicas del derecho de integracion
debe prevalecer la seguridad juridica, puesto que en la practica uno de los
mayores desafios de los tratados de integracion es que estos comportan riesgos
de seguridad juridica en el futuro si no se construye sobre un proyecto de Estado y
mediante un ejercicio de construccion de politica publica legislativa. Se hace
necesario, por tanto, articular una politica de Estado que se materialice en la
coordinacién de todas las instancias del Gobierno para poder desarrollar esfuerzos

conjuntos, de manera que no se perciban acciones dispersas de cada entidad.
Pues bien, al remitirnos al concepto de integracion asociado a la creacion de un

organismo multilateral como lo es la Comunidad Andina, se hace fundamental

tener en cuenta, que entrar a formar parte de una comunidad unionista no sélo se

168



restringe a la firma y ratificacion de un tratado que lo constituya politica y

juridicamente (Sanchez, 2010: p. 42).

Como lo hemos estudiado, hacer realidad los tratados de integracion es entrar a
grandes mercados del mundo, por lo que no se puede pensar que soélo
corresponden a variables econdmicas sin tener en cuenta que es la estructura
juridica la que permitira la seguridad juridica en todos los ambitos. Mas importante
aun, es pensar en como se esta preparando el pais, no solo para asumir los retos
de la integracion, sino para competir en mercados globales con la proliferacién de
acuerdos y tratados de libre comercio. Se deberan por tanto, apropiar los
instrumentos juridicos internacionales ajustandolos a nuestro contexto en armonia
con los fines integracionistas, facilitando los procesos de compra estatales y darles
mas transparencia, al igual que a los procedimientos aduaneros, solo por citar
algunos ejemplos. Es lograr una interaccion entre las distintas administraciones y
poder llegar a una gestion global de tramites y procesos. Pero ante todo que esta
gestion no carezca de seguridad juridica, como lo afirma Sanchez (2010: p. 14)
“es posible decir que los Estados inmersos en este tipo de procesos se encuentran
frente a un debilitamiento de la democracia como se conoce, en pro del
fortalecimiento de un poder ejecutivo supranacional, del cual no se tiene claridad
respecto a qué reglas responde, creando comunidades de integracion con poca

legitimidad y eficacia para los pueblos participantes”.

De las anteriores circunstancias nace el hecho de adecuar la Constitucion como
primera medida, razén por la cual los Estados de manera oportuna deberan actuar
en pro de la construccion de un ordenamiento juridico que ampare todos los
niveles de la integracion, lo que los hara responsable de su real eficacia o no. Con
lo anterior, se evitara lo ocurrido con el proceso de la CAN, donde los Estados
miembros antes de la suscripcion de los tratados fundacionales, no realizaron
ninguna adaptacién previa de sus estructuras constitucionales, sino que

posteriormente las fueron adecuando con reformas puntuales e incluso dictando
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nuevas Constituciones'® que, en la mayoria de los casos definieron su posicion
frente al orden juridico internacional lo que ha posibilitado en cierta medida la
integracion (Montafio, 2003: p. 215).

De esta forma, sera posible por consiguiente que los diferentes niveles de
integracion que dan origen a instituciones u organizaciones supranacionales
puedan enfocarse en la conformacién de estructuras sélidas con normas juridicas
claras y eficaces sin importar si se trata de un area de libre comercio, una unién
aduanera, un mercado comun, una unién econémica o unién politica. Se reconoce
entonces que la suscripcion de éstos tratados y acuerdos propiciaria un marco
para examinar las estructuras administrativas y la blusqueda de formas mas
efectivas de politicas publicas y legislativas que hallen un nuevo modelo de
administracion de acuerdo con las actuales tendencias de tecnologia de
informaciéon y comunicaciones, lo que le permitiia a Colombia ser un pais

competitivo en mercados internacionales al garantizar mayor seguridad juridica.

Por tanto, el derecho comunitario como expresion de la integracion
latinoamericana deberd convertirse, a todas luces, en una estructura normativa
que prevalezca sobre el derecho interno, con el establecimiento de una
responsabilidad patrimonial del Estado miembro por el incumplimiento y un
ejercicio de tutela efectivo y cautelar de sus normas de tal forma que se garantice
la eficacia directa de las mismas, lo que se reflejard en el fortalecimiento

institucional de la estructura politico - administrativa (Insignares: 2008, p.312-316).

108 Como lo expresa el autor Montafio, “Por ejemplo, la Constitucién Politica de la Republica

del Ecuador (CPE), de 1998, en el art. 163 determina que los tratados internacionales tendran
jerarquia superior a las leyes, pero por debajo de la Constitucién, cuestion que difiere harto del
anterior art. 94 de la Constitucion de 1979, que condenaba al derecho internacional a estar
subordinado a las leyes. En nuestro caso, verificamos un importante avance en la materia.
Adicionalmente, es pertinente sefialar que el parrafo tercero del art. 162 de la CPE dispone que:
"La aprobacion de un tratado o convenio que exija una reforma constitucional, no podra hacerse sin
gue antes se haya expedido dicha reforma", lo que significa que la aprobacién de esos
instrumentos internacionales comporta el compromiso del Ecuador de reformar la carta politica”.
(Montafio, 2003: p. 215)
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Con ello, nos sumamos entonces a la posicion bastante aceptada por la doctrina
europea (v.gr. Angeletti, 2000: p. 89; Landa, 2006; p. 99-104; entre otros) que
postula a estos nuevos ordenamientos juridicos como transformadores de los
derechos estatales, pues ese se considera un atributo del derecho comunitario, el

cual ha generado un cambio en el derecho interno de todos los Estados miembros.

En Colombia, al igual que en los demas Estados del orbe se requiere de contextos
reglados que permitan la adquisicion de derechos y obligaciones validas y eficaces
donde de manera armoénica se encuentren los ordenamientos estatales y los de la
integracion; para ello con la promulgacién de la Constitucion de 1991 se dio inicio
a la expedicién de leyes, codigos y estatutos (Rodriguez, 2010: p. 211) donde
especialmente se abarcan materias propias del derecho publico internacional
como es el caso del derecho de integracion que dan muestra de la evolucion en
estos temas proporcionando una perspectiva distinta al derecho constitucional y
por ende del administrativo, lo que genera nuevas posiciones jurisprudenciales y

doctrinales al respecto.

Asi pues, la seguridad juridica se lograra en la medida que se armonicen los
diferentes ordenamientos que intervengan en el proceso de integracion generando
la globalizacién juridica que se reflejara en mayor desarrollo, resultado de los
ajustes politicos, econdmicos e institucionales lo cual hara la integracion mas
efectiva. Por lo que, si tenemos en cuenta que la seguridad juridica como principio

se encuentra incito®®

en el derecho de acceso a la justicia, consagrado en el
articulo 229™° de la Carta, el cual se trata de un principio innominado pero que
l6gica y axiologicamente se desprende de dicho derecho, pues nadie acudiria a
los jueces y tribunales en demanda de resolucion de sus controversias si no

supiese que estas efectivamente seran resueltas, por lo tanto, el ciudadano-

109 Consultado 15/09/09:
http://www.acj.org.co/activ_acad.php?mod=posesion%20echeverry%20uruburu

110 Articulo 229: Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de

justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado.
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administrado tendra que tener la certeza de la eficacia de determinado

ordenamiento, aun si este es supranacional.

De otra parte, la mayoria de los fallos de la Corte Constitucional*** deriva el
principio de seguridad juridica del derecho al debido proceso del articulo 29**? de
la Constitucion, el cual se encuentra estrechamente ligado al ya mencionado
principio de legalidad. Por consiguiente, se considera que este principio
universalmente reconocido, se refiere a la certeza que tiene todo ciudadano en el
ejercicio de sus derechos y obligaciones, es decir, que el Estado garantiza que sus
actuaciones siempre estaran dentro de procedimientos regulares y legalmente

establecidos previamente conforme al derecho.

Resulta interesante entonces, examinar la cuestion de la seguridad juridica a la luz
de las fuentes del derecho que constituyen en si mismas la base de las
providencias de los jueces en los asuntos sometidos a sus conocimientos, las
cuales en un Estado guiado por principios constitucionales, deben salvaguardar la
seguridad en los procedimientos, la aplicacion recta de las normas que rigen el
derecho de las gentes, los principios que preceptian las garantias procesales vy la
aplicacion del derecho sustantivo. Desde esta perspectiva, como lo sefiala Robles
y GOmez (2011: p. 451) “entronizar una primera acepcién de las fuentes del

derecho, como principalisimos baluartes de la democracia, pues la rectitud y la

111

Ejemplo la Sentencia C-543 de 1992.
12 “Articulo 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia
a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien
sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de
oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar

la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso”.

172



certeza de las reglas de juego en que se basa el supremo valor de la justicia, son

la conquista méas elevada de las sociedades liberales.”

Con esto queremos resaltar, que es posible entonces inferir el estudio de las
fuentes con fundamento en la actividad judicial consagrada en el articulo 230 de la
C.P'3. La labor de los jueces se constituye en el mecanismo a través del cual el
derecho se vivifica, donde nuestro Estado tomé como modelo el ordenamiento
legal continental sin reparar en otras fuentes como la costumbre y la doctrina, a las
gue ya hemos hecho referencia previamente. Se destaca por ello la labor de
intérprete de la ley realizadas por los jueces a partir de la expedicion de la Carta
Politica de 1991, donde paulatinamente la jurisprudencia de la Corte
Constitucional se ha asumido como fuente formal del derecho. Por ende, la
jurisprudencia que nace en las diferentes instancias y jurisdicciones requiere en la
mayoria de los casos aplicar la justicia constitucional, lo que de suyo ha
transformado nuestra realidad juridica, donde los principios constitucionales y por

tanto, las normas fundamentales irradian toda la actividad judicial.

Sumado a lo anterior, se hace imperativo referirnos al derecho comunitario y la
explicacion de los principios de primacia y de efecto directo, asi como el de
aplicabilidad directa o inmediata de ese ordenamiento que persiguen un mismo fin,
el de garantizar la imperatividad y la aplicacion inmediata y directa del derecho de
la comunidad, es decir, avalar su eficacia. Respecto a ellos, se puede decir que
son connaturales al derecho comunitario, que le sirven para impedir que los
demas ordenamientos juridicos condicionen o limiten su campo de accion,
cumplen la funcién de afianzar la conservacion y la eficacia del propio sistema
juridico. Curiosamente, han sido desarrollados por las expresiones
jurisprudenciales de los tribunales comunitarios, mas no por formulas positivas de

los tratados constitutivos. Tal es el caso de la Uniébn Europea, donde las

13 Articulo 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia y los principios generales del derecho y la doctrina son criterios
auxiliares de la actividad judicial.
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categorias o principios generales de derecho publico han sido formulados por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas que en la actualidad se
denomina Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como lo sostiene Moreno
Molina (2007: p. 26):

‘ha sido precisamente la Corte de Luxemburgo quien ha elaborado los
grandes principios rectores de las relaciones entre el Derecho Comunitario y
los Derechos internos nacionales: el principio del efecto directo (reconocido a
partir de la célebre sentencia Van Gend E Loos, de 5 de febrero de 1963), de
la primacia del derecho comunitario ( consagrado en la también decisiva
Sentencia Costa Enel, del 15 de julio de 1964) y el principio de la
responsabilidad interna por incumplimiento del Derecho comunitario

(Sentencia Francovich, del 19 de noviembre de 1991)”.

Por ello, como lo sefiala Pérez (2000: p. 3):

“‘gran parte del éxito de los procesos de integracion supone que estos
plasmen, no sélo en la dimension normolégica sino sociolégica del mundo
juridico, los principios basicos del Derecho Comunitario como lo son: a) la
atribucion del ejercicio de competencias a organismos supranacionales, b) el
efecto directo de las normas que emanan de dichos organismos y c) la
preeminencia de dichas normas sobre el ordenamiento juridico interno de

cada uno de los Estados que conforman el esquema integracionista’.

En ese sentido, y dada la importancia de los principios del derecho comunitario
consideramos fundamental su desarrollo para identificar la incidencia del derecho
de integracion en los ordenamientos internos latinoamericanos. De la lectura de
diversos autores, encontramos que de la clasificacion de los principios, en

ocasiones, se confunde con las caracteristicas del mismo.

Asi, tomando como referencia a Monroy Cabra (2002: p. 475) nos permitimos

sefalar primero las caracteristicas del derecho de integracion:
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“a) transferencia de competencias internas legislativas, administrativas y
judiciales en favor de un érgano comunitario en el territorio de los Estados
miembros, sin la necesidad de una ulterior aprobacion interna, ya sea
ejecutiva o legislativa; b) primacia del derecho comunitario primario y
secundario sobre el derecho interno de los Estados miembros, incluidas las
normas constitucionales; c) limitacion del ejercicio de control constitucional en
el &mbito interno de los Estados respecto de las normas del derecho primario
y secundario, asi como la limitacion del derecho de interpretacion que debe

realizar el 6rgano jurisdiccional del proceso integracionista.”

Por las razones advertidas, nos acogemos a la clasificacion de principios
comunitarios propuestos por Montafio donde enuncia: i) la primacia; ii) el efecto

directo; y iii) su aplicabilidad directa o inmediata que brevemente sefialamos:

“La Primacia del Derecho Comunitario. En caso de conflicto, el derecho

comunitario rige y se aplica con preferencia al ordenamiento interno, en
aguellas materias atribuidas a la comunidad, es incondicional para todos los
casos frente a este Ultimo. Como efectos de la regla de primacia se pueden
sefalar: las categorias de inaplicabilidad e invalidez de la norma nacional
opuesta al derecho comunitario.

La primacia del ordenamiento de la integracion causa como primer recaudo el
desplazamiento de la norma nacional contraria, la neutralidad de su fuerza,
también obliga a interpretar el derecho interno de acuerdo al de la comunidad.
Este principio ademés compele a los estados miembros a adoptar todas las
medidas necesarias para garantizar la eficacia del derecho comunitario o a
reparar los dafios derivados del incumplimiento de sus disposiciones.

La primacia del orden comunitario es general, no solo corresponde al derecho
originario, sino también al derivado, o sea, beneficia al ordenamiento juridico
de la comunidad en su conjunto, o mejor dicho, al derecho nacido del tratado
fundacional que se trate. Finalmente, diremos que obliga a todos los 6rganos
de los estados miembros (nacionales y subnacionales), especialmente a los

jurisdiccionales”. (Montafio, 2003: p. 218) (Subrayado fuera de texto)

Otros autores expresan lo siguiente frente al anterior principio:
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“Segun Catalano, la <primacia del derecho comunitario constituye, por una
parte, una exigencia juridica ineludible, y por otra, una necesidad practica
ineludible, porque, en caso contrario, toda la estructura existente correria el
riesgo de convertirse en letra muerta>. Ademas, es corolario del principio de
pacta sunt servanda de la supranacionalidad y de los principios generales del
derecho internacional”. (Monroy, 2002: p. 475).

También es conocido por la doctrina como el principio de preeminencia, al igual,
sostiene que dichas normas prevalecen sobre el ordenamiento juridico interno de

cada uno de los Estados que conforman el esquema integracionista:

“Por otra parte, estamos en presencia del principio de la preeminencia, cuando

la norma del ordenamiento comunitario prevalece sobre una norma de

Derecho Interno independientemente del rango gque posea esta Ultima

(constitucional, legal, reglamentario). Esto es asi porque so6lo de esta manera

es concebible la eficacia de un ordenamiento juridico de un proceso de
integracién. Si se permitiese que cada Estado fijase el valor de las normas de
Derecho Comunitario con respecto al derecho nacional pondriamos en
entredicho no so6lo la efectividad, sino la esencia del Derecho Comunitario, de
manera que, tal como lo ha planteado Nicola Catalano, toda la estructura
correria el riesgo de convertirse en letra muerta. De alli que una de las
premisas fundamentales del proceso de integracion es que el Derecho
Comunitario tenga un rango superior al derecho interno” (Subrayado fuera de
texto) (Pérez, 2000: p. 3).

Ahora bien, en este &mbito insistimos en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, en la que se ha pronunciado en diversas sentencias
sobre este principio comunitario, donde sostiene la preeminencia de las normas de

derecho comunitario sobre las normas de derecho interno:

“En tal sentido, en diciembre de 1987, el Tribunal Andino senalé que «...el

ordenamiento juridico de la integracion andina prevalece en su aplicacion
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sobre las normas internas o nacionales, por ser caracteristica esencial del
Derecho Comunitario, como requisito basico para la construccion

integracionista...»”. (Pérez, 2000: p. 3)

Y posteriormente, en jurisprudencia mas reciente reitero:

“En la sentencia del proceso 3-Al-96, citando algunos autores, el tribunal
andino sefialé a la primacia como la virtud del ordenamiento comunitario para
anteponerse a un mandato de derecho interno que sea contrario, cualquiera

sea el rango de este Ultimo. (Montafio, 2003: p.218).

En ese orden de ideas, podemos afirmar que la posicion doctrinaria hoy en dia
tiene suficientes precedentes judiciales que la respaldan, no sdélo con relacion al
principio de primacia o preeminencia, sino también con el principio de efecto
directo proveniente del derecho comunitario europeo. Para ello, comencemos por

definirlo:

“El Efecto Directo del Derecho Comunitario: se trata del derecho que les asiste

a las personas naturales o juridicas, de suplicar ante su juez nacional la
aplicacion del ordenamiento de la comunidad en sus relaciones de caracter
juridico con las administraciones publicas o los particulares; también a falta de
norma nacional o en sustitucién de ella si fuere incompatible. El efecto directo
es una categoria juridica no surgida del acervo comunitario, aunque en él ha
desplegado un 6ptimo desarrollo, sino del derecho internacional publico via
acuerdos internacionales que contengan la admision del principio; en
consecuencia, en el derecho internacional debe constar la voluntad del Estado
de conferir mediante tratado directamente derechos en el orden interno a los
particulares. En cambio, en el ordenamiento juridico comunitario que
estudiamos sucede lo contrario, supondria la creaciébn de derechos en la
esfera de los particulares por via convencional, sin mas, contra la voluntad de

los estados partes. (Montafio, 2003: p. 220)

O, como lo expresa Pérez (2000, p. 3):
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“Estamos en presencia del efecto de la norma comunitaria cuando la propia

norma tiene capacidad para producir efectos juridicos en un Estado miembro,

sin necesidad de que los Estados que conforman parte del contexto integrado

emitan acto alguno de recepcidon de la norma, valga decir, implica que tales

normas no requieren de actos especiales de incorporacion al Derecho Interno

de los Estados, como lo seria a través de las leyes dictadas por el maximo

organo del poder legislativo de un pais y en consecuencia, los jueces
nacionales estdn en la obligacion de aplicar estas normas de Derecho
Comunitario. (...)

Como puede observarse, el principio del efecto directo se constituye en un
elemento medular para lograr la operatividad del derecho comunitario en la

dimensién sociolégica del mundo juridico, puesto que su aplicacién inmediata,

aparte de hacer inaplicable el derecho interno que le sea contrario, comporta,

a su vez, un deber de abstencién, por parte del legislador nacional, de

sancionar _normas gue sean contrarias a dicho derecho. Tal como lo ha

sefalado Pierre Pescatore (1991) se convierte, de esta manera, en «...un
medio para realizar la eficacia del Derecho Comunitario»(...)

Ahora bien, es importante destacar que el efecto directo de las normas
comunitarias en los Estados que forman parte del contexto integrado, no sélo
estd basado en razones de orden practico en aras de permitir un mejor
desenvolvimiento de la dinamica integracionista, sino en razones de indole
juridica basadas en el principio de la igualdad. Si se supeditase a los 6rganos
ejecutivos o legislativos de los Estados miembros la aprobaciéon de la norma
comunitaria o la oportunidad en la que ésta debiera ser aprobada, equivaldria,
en términos facticos, a la configuraciébn de una situacion en que se podria
encontrar, dentro de los propios Estados del contexto integrado, a unos que
aceptan la norma comunitaria y a otros que se sustraen de las mismas. Se
generarian asi multiples inconvenientes al desarrollo del dinamica
integracionista, lo que seria contrario a la esencia de la comunidad. De alli que
no son solo razones de orden practico las que hacen que el principio de la
aplicacion directa adquiera relevancia, sino razones de orden basadas en otro

principio como lo es la igualdad de los Estados”. (Subrayado fuera de texto)
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Asi, este principio que indudablemente favorece el proceso integracionista es una
cualidad que en sentido material se relaciona con la posibilidad de invocar el
sistema comunitario bien ante los instancias administrativas y judiciales
supranacionales, como ante sus tribunales nacionales. En ese sentido, todo
ciudadano puede solicitar a la autoridad administrativa o juez interno que se de
aplicacion a los tratados, protocolos, decisiones, o0 resoluciones comunitarias, por
lo cual se entienden sometidos los poderes de los Estados miembros bajo este

principio.

Ahora bien, como ya lo mencionamos, su origen es europeo por cuanto se
consagro en los tratados fundacionales de la Unién Europea y fue reconocido por

la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo.

“En Europa se consagro el principio de efecto directo desde que el tribunal de
las comunidades dict6 la sentencia en el caso Van Gend & Loos, de 5 de
febrero de 1963, en la que el Tribunal consideré que el arto 12 del Tratado de
Roma tiene efecto directo, creando derechos a favor de los particulares, que
los estados miembros deben respetar; este ha sido un asunto calificado como
lider en la materia. Este principio comporta que la imposicion al Estado
miembro sea clara y precisamente establecida, no sujeta a condiciones o
calificaciones, ni  atribuyéndole facultades discrecionales en la

implementacién” (Montario, 2003, p. 221).

Un afio mas tarde ese mismo tribunal en la sentencia del caso Enel, de julio de
1964, establecié por primera vez doctrina al respecto. Y una década mas tarde, la
sentencia del caso Simmenthal en marzo de 1978, ese Tribunal concluyé: “Todo
juez nacional, ante el que se recurre en el marco de su competencia tiene la
obligacion de aplicar integramente el derecho comunitario y de proteger los
derechos que este confiere a los particulares, dejando sin aplicaciéon toda
disposicion contraria a la ley nacional, ya sea esta anterior o posterior a la norma

comunitaria” (Pérez, 2000, p. 3).
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De igual modo, en el seno de la Comunidad Andina mencionado principio lo
encontraremos incorporado en el articulo 3 del Protocolo Modificatorio del Tratado
de Creacion del Tribunal Andino de Justicia donde se establece:

“Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o
de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria General seran
directamente aplicables a los paises miembros a partir de la fecha de su
publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas

sefialen una fecha posterior...”.

Adicionalmente, traemos la reflexion hecha por Pérez (2000: p.3) referentes a la
jurisprudencia del Tribunal Andino de Justicia citados en los casos de las
sentencias de nulidad de fecha 10 de junio de 1987, publicada en Gaceta Oficial
N° 21 de 15 de julio de 1987 y de fecha 24 de marzo de 1997, publicada en
Gaceta Oficial N° 261 de fecha 29 de abril de 1997:

“En la sentencia del afio 1987, en la que se sefalé que ha de tenerse en
cuenta que el Ordenamiento Juridico del Acuerdo de Cartagena es imperativo,
de aplicacion obligatoria en todos los Paises Miembros y que debe ser
respetado y cumplido por todos ellos y, por supuesto, por los Organos del
Acuerdo, lo mismo que por todos los organismos y funcionarios que ejercen
atribuciones conforme a dicho Ordenamiento, el cual regula el proceso de la
integracion que se cumple en una comunidad de Derecho, cual es la
constituida en el Pacto Andino. Mas recientemente el Tribunal, en sentencia
del 24 de marzo de 1997, sefial6 que: «La sola suposiciébn de que las
Decisiones de la Comision o las Resoluciones de la Junta, tuvieran que pasar
por el tamiz legislativo de cada uno de los paises miembros, antes de su
aplicacion interna, habria conducido a negar la existencia de un derecho

comunitario andino...»

(...) Podemos agregar que el efecto directo no solo tiene relevancia para la
legislacion nacional que se encuentra vigente al momento de la creacion de la

norma comunitaria, sino para la futura legislacién de caracter nacional a ser
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creada; en tal sentido en la antes aludida sentencia se ha sefalado que las
disposiciones del Derecho Comunitario directamente aplicables tienen por
efecto «impedir la adopcién véalida de nuevos actos legislativos nacionales en

la medida en que estos sean incompatibles con normas comunitarias».”

Por otra parte, el mencionado articulo 3 del Tratado Constitutivo del Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena nos conduce a su vez al tercer y ultimo
principio, por cuanto de su texto se deduce que, en el ambito comunitario andino,
la aplicabilidad directa o inmediata nace del derecho positivo, y se proyecta
afirmandose por medio de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Andino. Por lo
que, la disposicibn comunitaria, una vez promulgada, adquiere de manera
automatica el caracter de derecho positivo en el ordenamiento interno de los
Estados que se integran; hecho que reivindica la concepcién monista del derecho,
basado en la unidad del sistema juridico. Asi, se establece en el articulo 2: "Las
Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean aprobadas
por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comisién de

la Comunidad Andina".

Para finalizar, algunas consideraciones de Montafio (2003, p. 221) sobre este

principio:

“Aplicabilidad Directa o Inmediata del Derecho Comunitario: Por regla general,

las disposiciones del derecho comunitario se aplican de manera inmediata, en
tanto tal, sin ninguna recepcién ni transformacion en el ambito interno de los
estados que son parte de la comunidad. Como se ha dicho, la integracion de
estados en la medida en que implica atribuciones de poder normativo a
organos e instituciones supranacionales, solamente puede concordar con el
monismo que, a su vez, es la Unica concepcion compatible con un sistema de
esta naturaleza. El dualismo es rechazado en las relaciones comunidades /
estados miembros. Los tratados que originan una comunidad crean un
ordenamiento juridico propio que esta integrado en el sistema juridico nacional
de los estados participantes, desde la entrada en vigencia del tratado

fundacional, y que se impone a sus 6rganos jurisdiccionales.
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La aplicabilidad directa deriva del concepto de supranacionalidad, de esta
forma las disposiciones comunitarias no requieren de ningun procedimiento de
recepcion en el ordenamiento interno de los paises miembros para surtir todos
sus efectos frente a los 6rganos de la comunidad, a las instancias estatales, y
a los ciudadanos.

El derecho comunitario andino originario o derivado es inmediatamente
aplicable en el orden juridico nacional de los estados miembros, lo que trae las
siguientes consecuencias: a) El sistema juridico de la comunidad esta
integrado de pleno derecho en el ordenamiento interno de los estados, sin que
necesite ninguna férmula especial de introduccion; sin embargo, el inciso
segundo del arto 3 del TCTJAC dispone que: "Cuando su texto asi lo
disponga, las Decisiones requeriran de incorporacion al derecho interno,
mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada en vigor
en cada Pais Miembro"; b) las normas de la integracién ocupan su lugar en el
ordenamiento juridico interno, en calidad de derecho comunitario; vy, c) los

jueces nacionales estan obligados a aplicarlo”. (Subrayado fuera de texto)

Por otra parte, no podemos desconocer que mientras en la Unién Europea si
existe una norma expresa sobre la aplicabilidad directa de las normas
comunitarias secundarias contemplada en el Tratado fundacional de Roma, ésta
no existe en el Acuerdo de Cartagena como tal, pues no hay una norma que

disponga la aplicabilidad directa de ese derecho comunitario derivado.

Por virtud de estos prolegdmenos se afirma la idea de que este sistema juridico
ostenta ventaja e independencia frente a cualquier otro ordenamiento juridico, sea
estatal o extra nacional (Montafio, 2003: p. 217). Al respecto, Rodriguez (2009: p.
37) sefala que el ordenamiento comunitario andino goza de plena eficacia en
relacion con las normas internas de los Estados miembros. Sin embargo, el autor
hace una distincidon entre las normas primarias y secundarias de este sistema,
donde las primeras contenidas en el Acuerdo de Cartagena, el Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia junto con sus protocolos e instrumentos
adicionales se consideran eficaces al concebirse, al menos en nuestro pais, como

parte del ordenamiento interno con categoria de ley al haber sido sometidas al
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tramite constitucional. Mientras que las segundas, emanadas de las distintas
autoridades de la CAN, gozan de una competencia delegada, su eficacia deriva
del derecho primario. En sintesis, las normas andinas sea cual sea su nivel se
consideran que tienen una eficacia directa, en virtud de la propia voluntad de los
Estados miembros consagrado en los articulos 3° y 4°* del Protocolo de
Cochabamba que las dot6 de un rango superior a las normas legales

preexistentes en los ordenamientos juridicos internos.

Sin embargo, estas posturas que aparentan en primera instancia ser razonadas y
adecuadas a las normas y los principios establecidos, deben ser cuidadosamente
analizadas por cuanto, a nuestro modo de ver, la eficacia de estas esta dada por
dos obligaciones que se imponen a los paises en via de integracién; por un lado,
una obligacion de hacer, que consiste en adoptar las medidas que se requieran
para asegurar el cumplimiento del derecho contenido en los tratados de
integracion; y, por otro, una obligacién de no hacer, consistente en no adoptar ni
usar ninguna medida contraria al ordenamiento juridico externo o que obstaculice
su correcta aplicaciéon'™>. Entonces, podemos colegir que el papel de los Estados
se decantara por dos vias perfectamente delimitadas: o permanecen en el
proceso, o0 se excluyen de é€l. Situarse en una posicion intermedia no beneficia la

integracion.

Afinando este analisis, dentro de la I6gica del rango normativo, se hace evidente
precisar que las normativas emanadas de las diferentes autoridades del Sistema

Andino de Integraciéon-SAI**®- tienen en si mismas un valor distinto, pues no son

14 Art. 3°: “las decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la

Comisién y las Resoluciones de la Secretaria General seran directamente aplicables a los paises
miembros”.

Art. 4° “los paises miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para
asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina”.

115 Ver art. 4 del TCTJAC.

116 Citado supra.
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iguales las decisiones de la Comision de la Comunidad Andina y las Resoluciones
de la Secretaria General. Con este ejemplo queremos demostrar como la
aplicacion del ordenamiento andino segundario tiene consecuencias directas
sobre el derecho administrativo interno ya que esta claro que las decisiones se
incorporan a nuestro ordenamiento con la categoria de ley, mientras que las
resoluciones parecen tener la categoria de actos administrativos (Rodriguez,
2009: p. 41-42).

Por ende, la aplicacion de los tratados de integracion traera consigo la ampliacion
de las fuentes de legalidad a las cuales se encuentran sometidos la autoridad
administrativa y el juez administrativo que deberan tener en cuenta, ademas del
bloque de legalidad tradicional interno, las normas propias de ese ordenamiento

como ya lo hemos expresado.

Consecuentemente, el Consejo de Estado en diversa jurisprudencia*’ , como se
ampliard en los apartados 3.8 y 3.9, ha tenido que estudiar a la luz de la
normatividad comunitaria la legalidad de los actos, por cuanto el Estado al optar
por someterse a ese ordenamiento, condujo a que el juez administrativo al
controlar la legalidad de las actuaciones de las autoridades administrativas
internas tuviera que considerar las normas comunitarias. ES necesario entonces
resaltar que, cualquier decisién tomada por los 6rganos supranacionales en virtud
de los tratados de integracion no sélo produce efectos externos sino que

paralelamente traerd consigo consecuencias a nivel interno.

Corolario de lo expuesto, el valor fundamental de la seguridad juridica, que como
punta de lanza tiene nuestra Constitucion, ha quedado en entre dicho al
observarse la forma de aplicacion de diversas instituciones consagradas en ella,
como es el caso de la integracion latinoamericana y del caribe. Pues a pesar de

gue las disposiciones parecen suficientemente claras y expresas, las

1 Ver mas ampliamente: Sentencias del Consejo de Estado del 28 de febrero de 1991,

expediente 836; del 4 de agosto de 2005, expediente 1-7619; del 09 de marzo de 2006, expediente
2002-0103; y del 11 de septiembre de 2006, expediente 2003-0346.
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interpretaciones de éstas en muchas ocasiones generan incertidumbre, lo cual
desde toda 6ptica es inconcebible al ser el constituyente el maximo exponente de
la fuente de derecho y en ese orden de ideas, ni la ley ni mucho menos los actos
administrativos gozan de certeza. En otras palabras, no hay un consenso sobre el
sentido que quiso darle el constituyente y las decisiones judiciales proferidas por
las altas cortes en la forma de aplicar diversas instituciones consagradas en la
Carta, causando una incertidumbre juridica o lo que es lo mismo, una inseguridad
juridica (Rodriguez, 2010: p. 234-235).

Estas consideraciones nos permiten intuir que a partir de la expedicion de la Carta
de 1991 con las incidencias de las transformaciones analizadas, éstas se han
visto reflejadas en los diferentes temas del derecho administrativo, por lo que se
ha requerido disefiar una administracion de justicia mas eficiente y un régimen
constitucional mas moderno y coherente con la aplicacion de los tratados de

integracion.

3.6 ¢Hay supralegalidad en los tratados?

Para abordar este tema se hace indispensable hacer la distincion entre
“supremacia” y “supra legalidad”, términos que desde vieja data han sido
habitualmente utilizados como sinénimos. Esta distincion nos permitira diferenciar
el sentido politico del significado juridico de la Constitucion que aunque se hallen

estrechamente entrelazados, no quiere decir que puedan ser mezclados.
Una vez hecha la anterior precision, nos permitimos traer la definicion que hace
Manuel Aragon sobre la significacion politica de la supremacia y la significaciéon

juridica de la supralegalidad:

“Para el liberalismo revolucionario, el caracter supralegal le viene dado a la

Constitucion por emanar de la soberania nacional (en la Europa continental) o
de la soberania popular (en Norteamérica); es decir, en cuanto que se trata de

una norma que procede del poder constituyente, razonamiento que muy

185



Sin extendernos mas en consideraciones, podemos decir que la supra legalidad
no es mas que la garantia juridica de la supremacia. En consecuencia toda
Constitucion en sentido lato
supra legalidad. Por lo que, el término supra legalidad en estricto sentido juridico
es la cualidad que le presta a una norma su procedencia de una fuente de
produccion (y por lo mismo de modificacion) jerarquicamente superior a la de la

ley, lo que conduce, inevitablemente, a sostener la superioridad de la Constituciéon

claramente se advierte en Sieyés y reconoce rotundamente Jellinek. Pero, al
mismo tiempo, el rango del producto normativo de esa voluntad soberana es
inseparable del contenido de la norma misma, esto es, la Constitucion no es
s6lo Constitucion por provenir del poder constituyente, sino por cumplir la
finalidad a la que necesariamente ha de dirigirse la voluntad del poder
constituyente si este poder no quiere dejar de ser constituyente, o lo que es
igual, soberano; esa finalidad, claro esta, no puede ser otra que la de limitar al
poder constituido dividiéndolo y proclamando la existencia de unos derechos
fundamentales, exigencias ambas que han de considerarse, por ello, como
presupuestos tedricos, indiscernibles, del concepto de supra legalidad, pues
ésta no es consecuencia Unicamente del caracter formal de la Constitucion
(procedencia de una fuente superior a la del Derecho ordinario), sino que mas
bien se trata de una exigencia debida a su especial sentido material, a su
concreto contenido politico, o si se quiere, a la pretension de legitimidad que

encarna” Por otra parte, el autor sefiala “La_supremacia podria ser entendida

como una cualidad politica de toda Constitucion, en cuanto que ésta es
siempre (al margen de cualquier consideracion ideolégica) un conjunto de
reglas que se tienen por fundamentales, es decir, por esenciales, para la

perpetuacion de la forma politica”. (Aragon, 1986: p. 22-23).

118

sobre la ley ordinaria.

118

Al respecto, ver la concepcion de Constitucion que defendia Kant considerada en sentido

lato, como un pacto social.
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3.6.1 Posicion jurisprudencial

Recogemos la posicion de la Corte Constitucional respecto a la supra legalidad de
los tratados que nos encontramos analizando, citando nuevamente la sentencia C-
256 de 1998, sin perjuicio de la doctrina sentada por esta Corporacion mas
recientemente y sus pronunciamientos en diferentes providencias al respecto. En
ese entonces, la Corte Constitucional sefialo que ni los tratados de integracion ni
el Derecho comunitario se acomodaban a los supuestos normados por el articulo
93 de la Constitucion y, por ende, qguedaban excluidos de la nocion de bloque de

constitucionalidad.

Por lo tanto, el tema en cuestion se resuelve desde ese entonces por la Corte, en
términos de jerarquia frente a los tratados que no versen sobre derechos
humanos. En otras palabras, al no reconocer la calificacion de los tratados de
integracion hecha por el legislador en el mandato del articulo 227, como ya lo
hemos expuesto, pese a la vocacion integracionista recogida en este articulo
superior, la Corte sélo reconoce la supremacia de estos ordenamientos, como es
el caso del comunitario andino cuando reconoce derechos humanos, v.gr. la
decision andina 351 de 1993, expedida por la Comisién del Acuerdo de Cartagena
gue hace parte del bloque de constitucionalidad, declarada exequible en sentencia
C- 1118/05; o en virtud de las disposiciones contenidas en los tratados
constitutivos de la CAN, asi en caso de contradiccion entre una norma andina y
una norma interna, la primera desplazara a la segunda, no la deroga, toda vez que
se considera el ordenamiento andino al nivel de una ley ordinaria, argumentando
gue debido a ello, en caso de incompatibilidad no hay inexequibilidad sino un

desplazamiento normativo.

En resumen, la Corte Constitucional no ha dudado en sefalar la infra-
constitucionalidad de los tratados al postular que la eficacia de los tratados
depende de dos procedimientos internos, el primero, el control constitucional

hecho por ésta Corporacion y, segundo la aprobacion del Congreso mediante ley
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previstos en la norma de normas; por lo que estos mecanismos suponen la
conversion del tratado en un acto juridico formal sujeto a procedimientos
constitucionales y legales internos, dejando de lado el ordenamiento normativo

secundario o derivado

3.6.2 Propuesta doctrinaria

Respeto a la exposicion hecha sobre la postura de la Corte Constitucional,
encontramos posturas divergentes frente al tema en diversos autores, donde se
pretende resaltar el marco juridico de los procesos de integracion. Para hacernos
una idea del escenario normativo en el contexto que nos proponemos estudiar,
hemos querido traer el planteamiento de Montafio el cual podra ilustrar mejor

nuestro proposito:

“Para nuestro interés es valido imaginar el planteamiento kelseniano al
configurar una piramide tendente a explicar la jerarquizacion normativa de un
sistema juridico, pero en este caso trasladada al espacio en el cual se insertan
los paises cuando participan en un proceso de integracibn comunitaria.
Tenemos, entonces, una figura poliédrica coronada por el derecho comunitario
originario o fundacional de la comunidad; enseguida, y en sentido
descendente, tenemos al derecho comunitario derivado, al derecho
internacional publico, para luego continuar con las normas constitucionales, y

la legislacién secundaria de los estados nacionales” (Montafio, 2003: p. 231)

Admitamos que con lo estudiado y analizado hasta el momento, podemos afirmar
sin temor a equivocarnos la diferencia notable entre los sistemas constitucionales
de los paises con vocacion a un sistema comunitario, como lo son los miembros
de la Union Europea que han consagrado éste como una norma primigenia u
originaria, frente a otros como los latinoamericanos, donde los ordenamiento

juridico nacionales lo han considerado como una norma internacional que a pesar
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de ser aceptada y recepcionada no tiene el mismo nivel imperativo que la

constitucion*®,

Sin embargo, no se desconoce que excepcionalmente en materia de derechos
humanos, derecho penal y derecho laboral se reconoce una organizacion
fundamentada en una jurisdiccion internacional, como lo son la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Penal Internacional, la
Organizacion Internacional del Trabajo, consagradas en articulos
constitucionales'® que hacen referencia a temas internacionales méas conocido en

nuestro pais como el bloque de constitucionalidad, desarrollado previamente.

19 Para ampliar el concepto remitirse a las Sentencias referidas al concepto de supralegalidad

en la T-002/92, T-409/92 y C-574/92.
120 Articulo 53:-El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente tendra en
cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de oportunidades
para los trabajadores; remuneracién minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacién mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacién de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades

establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacién, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la
maternidad y al trabajador menor de edad.

El Estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periddico de las pensiones legales.
Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacién
interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la
dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.

Articulo 93: —Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Adicionado. A.L. 2/2001, art. 1°. El Estado colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte
Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de
1998 por la Conferencia de plenipotenciarios de la Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar
este tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma
con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro
del ambito de la materia regulada en él.

Articulo 94: —La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo
inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos.

Articulo 214.—Los estados de excepcion a que se refieren los articulos anteriores se someteran a
las siguientes disposiciones:

1. Los decretos legislativos (...)

2. No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se
respetaran las reglas del derecho internacional humanitario. Una ley estatutaria regulara las
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De la misma forma, sefalamos particularmente el caso de los derechos
innominados, fruto de las anteriores excepciones en las diversas materias, que
aungque no estan reconocidos internamente si lo estan internacionalmente como
ocurre con por ejemplo con el articulo 5 de la Constitucidon de Brasil o el articulo 22
de la Constitucién de Venezuela, y nuestro articulo 94 de la Constitucion Politica
Colombiana que prevé esta clausula de origen estadounidense como lo refiere
Rodrigo Uprimny (2001) y hemos querido sefalar aqui:

“Esta situacion normativa aparentemente paradodjica se explica porque las
constituciones no son coédigos totalmente cerrados, ya que los textos
constitucionales suelen hacer remisiones, expresas o tacitas, a otras reglas y
principios, que sin estar en la constitucion, tienen relevancia en la practica
constitucional en la medida en que la propia constitucién establece que esas
otras normas tienen una suerte de valor constitucional. Los casos mas
evidentes son aquellos ordenamientos en donde la constitucion expresamente
sefala que, por ejemplo, ciertos tratados de derechos humanos tienen rango
constitucional, tal y como lo hacen varias constituciones latinoamericanas. En
otros eventos, la referencia puede ser mas compleja, como la llamada clausula
de los derechos innominados 0 no enumerados de la novena enmienda de la
Constitucién de Estados Unidos, segun la cual, el reconocimiento de ciertos
derechos en la constitucion y en la carta de derechos no puede ser
interpretado como una negacion de aquellos que el pueblo se ha

reservado™?*,

En ese orden de ideas, consideramos que no se encuentra en los ordenamientos
nacionales de Latinoamérica y el Caribe, ni en los tratados vigentes la uniformidad

normativa, salvo los casos particulares sefalados. Por lo tanto, en materia de

facultades del Gobierno durante los estados de excepcion y establecera los controles judiciales y
las garantias para proteger los derechos, de conformidad con los tratados internacionales. Las
medidas que se adopten deberan ser proporcionales a la gravedad de los hechos. (...)

121 Consultado 10/04/12 en: http://www.wcl.american.edu/humright/hracademy/documents/Clase1-
Lectura3BloquedeConstitucionalidad.pdf?rd=1
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derecho de integracion no se cuenta hasta el momento con un derecho uniforme
en América latina o con otros paises del mundo como sucede en Europa, aunque

se tienda a ello como lo vimos en el Capitulo 2.

Sin embargo, los acuerdos de integracion al ser el fruto de las actuales
orientaciones que han marcado las cartas constitucionales de los paises
latinoamericanos, al considerarlos normas que hacen parte del ordenamiento
juridico de los paises que los han ratificado, se reconocen entonces integradores

del bloque de constitucionalidad de los mismos*?

en algunos Estados. La
diferencia de esas normas supranacionales radica en la forma en que se ejerce el
control de constitucionalidad, por cuanto los érganos jurisdiccionales ejercen un
control posterior a su ratificacién a diferencia del control previo nacional, como es
el caso de los paises de Brasil, Bolivia, México, el Salvador y Peri en América

latina.

Recordemos que pérrafos supra, citdbamos la nocion de control de
constitucionalidad previo donde analizabamos el tratamiento de las disposiciones
contenidas en los tratados de integracidn; ahora bien, con ocasion de ello nos
adherimos a la tesis doctrinal que en virtud de los principios -primacia, aplicacion
directa e inmediata, efecto directo- que se desprende de ese ordenamiento juridico
lo convierte en normativa propia de cada uno de los Estados miembros, lo que
implica ademas que gocen de un lugar privilegiado, al estar en la cima, incluso

sobre la Constitucién Politica dependiendo de la corriente internacionalista del

122 Al respecto, como lo manifiesta Eduardo Rozo Acuia: “En este sentido, las Constituciones

y las normas internacionales aprobadas y ratificadas por cada uno de los paises forman un “Bloque
de Constitucionalidad” que rigen todo el ejercicio del poder, las relaciones sociales, econémicas y
politicas. En este campo, se destaca de modo especial el reconocimiento automatico de las
normas y de los érganos de integracion latinoamericana: Tratados sobre la creacién de la
Organizacion de los Estados Americanos OEA, de la Corte Interamericana de Justicia, de la
Comunidad Andina, del MERCOSUR, el Tratado Amazonico, el Grupo del Rio y de aquellos
drganos respectivos como el Parlamento Andino, el Parlamento Latinoamericano y la Corte Andina
de Justicia”. En “Tendencias del Derecho Publico en América Latina”. Ediciones UNIBOYACA.
Colombia, 2000.
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derecho, aunque como lo sefiala Montafio (2003, p. 212) estudiosos de paises de

tradicion constitucionalista no lo acepten de esta forma.

No nos detendremos entonces en las particularidades del derecho comunitario
expuesto previamente, del estudio de sus normas pueden determinarse su ambito
y alcance, pues a nuestro parecer dos conceptos podrian explicar mejor el nivel
que requiere las normas contenidas en los tratados de integracién. Dichos
conceptos son en primer lugar la naturaleza sui generis del derecho comunitario y
segundo, el estatus que le concede la supranacionalidad; estos dos rasgos
permiten diferenciarlo del derecho internacional publico clasico, del derecho
internacional econémico, asi como de los ordenamientos juridicos nacionales de
los paises miembros, con los que paraddjicamente se amalgama incardinandose,
condenandose a coexistir en armonia y supraordenado como lo sefiala Montafio
(2003: p. 214).

Al respecto, sobre la definicion de supranacionalidad contenida en la primacia del

derecho comunitario Monroy Cabra indica lo siguiente:

“El Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales ha definido
la supranacionalidad como la <aptitud o competencia de un O&rgano
internacional o comunitario para tomar decisiones erga omnes que afecten

relaciones exteriores o asuntos internos del Estado>.

El profesor José Joaquin Caicedo Perdomo dice que < la supranacionalidad
se ha definido como la competencia de un érgano internacional o0 comunitario
para tomar decisiones directa o indirectamente obligatorias en el territorio de
los Estados miembros, sin la necesidad de una incorporacion en el

ordenamiento juridico nacional>.
(...) La atribuciéon de competencias legislativas, administrativas y judiciales a

organos supranacionales sobre bases de igualdad y reciprocidad no

menoscaba la soberania, sino que constituye acto soberano en beneficio de la
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comunidad regional de Estados. En Colombia, de conformidad con el num. 16
del art. 150 de la Constitucién Politica, la supranacionalidad esta aceptada vy,
por consiguiente, es constitucional la suscripcion y ratificacion de acuerdos de
integracion, como ademas lo reconoce la jurisprudencia de la Corte y la
doctrina” (Monroy, 2002: p. 474-475).

De manera que, para nosotros existe una controversia o dificultad no en la
recepcion de las normas de integracion, sino en su aplicacion debido al parcial
desconocimiento tanto de las autoridades administrativas y judiciales, como de los
particulares que explicaremos en el siguiente apartado. Este desconocimiento se
fundamenta entonces en la supranacionalidad que se expresa en lo que la
doctrina ha llamado principios de primacia y efecto directo, que debe manifestarse
como un fendmeno en el que prevalecen dos caracteristicas fundamentales: i) la
transferencia de una porcibn de la soberania con delegacion definitiva de
competencias; Yy, ii) la existencia de Organos e instituciones comunitarias
auténomas, en las que la toma de decisiones y expedicion de fallos sean
aceptados por todos los paises de la comunidad, sin que se les oponga ninguna
restriccibn de caracter juridico, ni mucho menos de caracter politico (Montafio,
2003: p. 214).

En sintesis, de las lecturas doctrinarias sobre el derecho de integracion puede
deducirse un “deber ser’” que muy bien se expresa en la siguiente postura: “En
definitiva, las normas del Acuerdo de Cartagena configuran un nuevo derecho
comunitario que debe tener prevalencia sobre el derecho interno de los paises
miembros, con fundamento en la supranacionalidad que implica la atribucion o
delegacion de funciones ejecutivas, legislativas y jurisdiccionales a Organos
supranacionales en beneficio de los pueblos y Estados de la sub-regién” (Monroy,
2002: p. 473).
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3.6.3 Nuestra posicion frente al tema

Las doctrinas expuestas nos llevan a reformularnos interrogantes sobre la
seguridad juridica de las normas, decisiones o resoluciones proferidas por los
organos supranacionales, lo que ratifica nuestra postura en el acapite anterior.
Pues a pesar de comprender la soberania actual como la cesion voluntaria de
competencias que implica el sometimiento del Estado a un cuerpo normativo
externo al establecido para su funcionamiento, la realidad juridica nacional no se
ajusta al funcionamiento logico propuesto por las instituciones de la integracion,
donde el espiritu de sus normas concibe la supra legalidad sobre la base de la
supremacia de ese ordenamiento y el juez de derecho supranacional hara regir el
principio de prevalencia de éste sobre el derecho interno en caso de conflicto, y si
dado el caso el juez interno lo resolviera contrario, estaria incurriendo en el
incumplimiento y violaciébn del derecho de integracion, lo que generara

responsabilidad internacional. He aqui una ambigiiedad desde todo punto de vista.

Creemos que con los planteamientos analizados hasta el momento, llegamos al
ndcleo de nuestra hipétesis donde el ordenamiento juridico de nuestro pais creado
para resolver los conflictos suscitados al interior del Estado, como es el caso del
derecho administrativo colombiano, ha tenido que someterse a las nuevas
disposiciones consagradas en aras de la integracion Latinoamericana y del Caribe.
Donde a pesar de la discusién sobre la viabilidad o no de ejercer el control
constitucional de los tratados en los paises de la region, esta ha conducido a
darles el trato de normas supralegales, por lo que la incorporacion de las
disposiciones de integracion a la jerarquia del ordenamiento colombiano se ha
resuelto con la siguiente formula “salva el imperio de la Constitucion y la
intangibilidad de los tratados sin tener que concederles el caracter de supra
constitucionalidad, sino mas bien, considerandolos supra legales” (Rozo, 2000: p.
566-577).
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La anterior afirmacion se sustenta en que una vez recibida la norma
integracionista en el orden interno, en este caso, los tratados fundacionales
debera resolverse con el principio de jerarquia normativa que, en el régimen de
recepcion especial de normas convencionales hace depender su eficacia interna
de su transformacion en ley y junto a este procedimiento se requiere de otro, como
es el control de constitucionalidad previamente. No obstante, esa situacion se
hace con relacion al derecho internacional, y no asi con las normas derivadas o
secundarias del derecho de integracion o derecho comunitario, como ya se
expuso. Reiteramos que el derecho comunitario es un derecho especializado con
caracteristicas propias y con un rasgo fundamental y diferenciador, la
supranacionalidad, por lo cual, se afirma la tesis de la eficacia directa de las
normas comunitarias en virtud de dichos tratados fundacionales, por lo que las
secundarias o0 derivadas que emanan de los oOrganos no requieren de las
mencionadas formalidades aunque si cuentan con un control especial que las dota
de exequibilidad para proteger la integridad y prevalencia de sus disposiciones*?.
En suma, la supranacionalidad del derecho andino se manifiesta en dos principios
fundamentales: la aplicacién directa del derecho que significa que produce efectos
juridicos en los paises miembros sin requerir para ello complemento normativo de
Derecho interno, y la preminencia, que es la virtud que tiene el ordenamiento

comunitario de primar sobre una norma de Derecho interno que se le oponga.

De igual modo, en el caso de los tratados econdmicos y comerciales pactados en
el marco de un organismo internacional, estos sOlo podran aplicarse
provisionalmente como lo sefala el articulo 224 superior. En consecuencia, la
prevision consagrada en el articulo 170 que establece la improcedencia de
referendos derogatorios respecto de estas leyes, refuerza la intangibilidad de los
tratados que han surtido estos procedimientos, lo que conduce a la supra
legalidad de éstos en el ordenamiento constitucional colombiano, lo que no puede
confundirse con supra constitucionalidad ya que como vimos el legislador se

encarg6 de consagrar explicitamente la infra constitucionalidad en el articulo 4° de

123 Ver el acapite 3.4.
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la Carta (Tremolada, 2006: p. 97-98), por lo que ha sido la jurisprudencia de los
tribunales (TJCA y Tribunales nacionales) la encargada de resolver estas
contradicciones o lagunas sobre la interpretacion y aplicacion del ordenamiento

supranacional.

De acuerdo con estas premisas, la mayor o menor fortuna en torno a la recepcion
de los tratados de integracion que le dan los sistemas juridicos de los diferentes
paises, y su consecuente disimil entendimiento por parte de jueces nacionales,
conlleva a que todo conflicto juridico se resuelva en términos de jerarquia; por lo
que, nuestro Estado los soluciona en términos de desplazamiento o inaplicacion
de la norma interna frente a la norma integracionista que prevalece, como se

sefal6 en el apartado 3.6.1.

A continuacién, disefiamos una figura con relacion al orden jerarquico que puede
de manera grafica resumir nuestra posicion con respecto al orden de los
ordenamientos analizados hasta el momento, encontramos una pirdmide dividida
en 4 sub-piramides o subsumidas, comencemos por las dos principales, el
derecho nacional y el derecho de integracion, coronada la primera por la segunda
dado su caracter supranacional, el cual encierra basicamente todos los tratados
constitucionales o mas comunmente llamados, fundacionales o primarios; los
cuales se encuentran incélumes en el plano internacional y sobre los derechos
nacionales. Por otra parte, si observamos la pirdmide invertida, encontramos que
el derecho internacional y los TLC, en general, los tratados internacionales se

sitiian al nivel del derecho nacional.
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Con lo anterior, no estamos desconociendo la convivencia armonica del derecho
de integracibn con nuestro ordenamiento interno, gracias en parte al
reconocimiento de hecho y al nutrido desarrollo jurisprudencial del que goza el
derecho de integracion sobre el interno, debido al principio de la supremacia. Solo
estamos avizorando por un lado, que no siempre los operadores juridicos internos
estan al tanto de las condiciones previstas en los ordenamientos externos, toda
vez que los jueces nacionales desconocen la preminencia del derecho de
integracion, salvo de aquellos que se encuentran al interior y componen tribunales
superiores como lo sefiala Tremolada (2006: p. 120), lo que puede llevar a una
interpretacion subjetiva de las normas que son reconocidas constitucional y
jurisprudencialmente no sélo por el ordenamiento interno sino por los
ordenamientos juridicos comunitarios, lo cual podria generar como ya lo hemos

enunciado posibles responsabilidades del Estado.

Y por otro lado, prevemos que los particulares como destinatarios de las normas
pueden estar siendo vulnerados al dejar de reclamar sus derechos o en su defecto

dejando de cumplir con las obligaciones que les pueden generar; lo que en ultima
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instancia, los lleva a desconocer la posibilidad de legitimacién activa para exigir la

observancia de estas normas ante los tribunales.

Por consiguiente, resaltamos nuevamente que Colombia al ser de los pocos
paises en América Latina que tienen una jurisdiccion contenciosa administrativa
separada de la justicia ordinaria, encargada de resolver los conflictos entre los
administrados y el Estado, esté definitivamente sujeta a la incidencia del derecho
de integraciéon por lo que basados en los planteamientos expuestos prevemos el
posible desplazamiento del juez administrativo y por ende, la aparicion de nuevas

fuentes de legalidad.

3.7 Los tratados de integracion como fuente del derecho administrativo

A lo largo del documento, hemos venido sosteniendo que no exclusivamente las
fuentes del derecho internacional entran a formar parte de nuestros sistemas de
fuentes, sino que el mismo derecho de integracion a través de los distintos
tratados que dan vida a instituciones y 6rganos supranacionales han modificado,
transformado e impactado las fuentes del derecho administrativo colombiano. En
ese sentido, hemos hecho referencia parcialmente a algunas fuentes, por lo que
es procedente examinarlas completamente y desarrollar algunas situaciones
juridicas concretas en los cuales dicha normativa haya producido sus efectos
juridicos de modo que se evidencie cual ha sido su impacto en nuestro sistema

interno de fuentes.

Ante todo, rectifiqguemos la idea sabida de que las distintas ramas de derecho
comparten fuentes comunes, como lo son la ley, la costumbre, la jurisprudencia,
los principios generales del derecho, y la doctrina, las cuales han sido por otras
fuentes de caracter internacional como lo son los tratados internacionales, la
costumbre internacional, la jurisprudencia internacional, los principios generales
del derecho internacional y la doctrina del derecho internacional a los que ya
hemos hecho referencia en la parte inicial de este trabajo. Como dijimos al
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principio, el derecho administrativo, derecho esencialmente legislado en nuestro
pais hasta hace poco, y dada la evolucion y transformaciones tanto a nivel interno
como externo, ha ido tomando como referencia otras fuentes, las cuales
encontramos derivadas también de las firmas de tratados de integracion. Lo que
nos conduce a identificar la jurisprudencia de las instituciones de la integracion
como una fuente dentro del marco del derecho administrativo, , siendo en ese
caso el Tribunal de Justicia de Luxemburgo para la Unién Europea y el Tribunal de
Justicia Andino quienes han realizado un camino importantisimo para este tipo de
derecho, por lo que su jurisprudencia ha surgido independiente, autdbnoma,
producto de sus propias fuentes, distinto del derecho internacional y del derecho

nacional de los Estados miembros en un proceso de integracion.

Al detenernos en las implicaciones que tiene el proceso de integracion para el
derecho administrativo y por ende, para la jurisdiccion administrativa en Colombia,
gue con cien afios de creacion y funcionamiento ininterrumpido como juez
especializado en los asuntos de la administracién publica, ha tenido que someter
en las Ultimas décadas sus decisiones a las normas provenientes de este proceso,
puesto que ahora ademas del tradicional bloque de legalidad debe recepcionar las
disposiciones contenidas en los tratados de integracién y las que de ellas se
derivan, que segun la tesis que venimos sosteniendo constituyen fuentes
primigenias u originarias del derecho administrativo, més que normas

internacionales frente al derecho nacional.

Llegados a este punto, y luego de unas breves conclusiones a las que hemos
podido llegar previamente, estamos claros en que los tratados de integracion
constituyen nuevas fuentes del derecho administrativo por cuanto estos amplian
su ambito de aplicacién. Lo que nos ha llevado a cuestionarnos sobre la situacién
general del derecho publico interno y por ende del derecho administrativo
colombiano, donde pese a que la denominacion sigue siendo la misma, el

contenido indiscutiblemente ha variado al ampliar, ajustar y armonizar su

199



codificacion positiva. La anterior afirmacion se infiere del andlisis realizado a la

jurisprudencia y las distintas posturas doctrinales sobre las mismas.

A continuacion analicemos la accion de incumplimiento interpuesta por la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogota S.A. ESP, (ETB S.A. E.S.P.) contra la
Republica de Colombia, Seccion Tercera del Consejo de Estado, por supuesto
incumplimiento de la obligacion objetiva de solicitar interpretacion prejudicial
obligatoria prevista en los articulos 4, 33, 35 y 36 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y en los articulos 122, 123, 124, 127
y 128 de la Decision 500, Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina. Al respecto, la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota-E.T.B, parte
demandante formula el contenido de su demanda con base en las omisiones que
constituyen incumplimiento en los casos COMCEL- ETB; OCCEL - ETB y
CELCARIBE -ETB, con los que suscribié contratos sobre acceso, uso e
interconexién entre la red de telefonia publica basica conmutada de larga distancia
y la red de telefonia movil celular, en los tres casos se habia pactado que la
solucion de controversias se haria ante a un Tribunal Arbitral, razon por la cual se
llevaron ante los mismos. En los tres casos, el Tribunal Arbitral profirié los laudos,
omitiendo la aplicacion de las normas andinas a cerca de “conflictos de
interconexién (...)"; por lo que la ETB inici6 proceso de unica instancia de
anulacién de laudo, ante el Consejo de Estado de la Republica de Colombia,

Seccién Tercera donde:

“4. El Consejo de Estado emitié fallo, negando la solicitud de interpretacion
prejudicial y sin suspender el procedimiento para solicitar dicha interpretaciéon
ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

5. Existi6 un error in procedendo o error de competencia:

"En efecto, el procedimiento no se puede iniciar validamente si no se tiene la
competencia para dirimir el conflicto por lo tanto el Consejo de Estado no
debia negar la solicitud de IP, pues el asunto de la IP versaba sobre normas
andinas de procedimiento, la competencia para resolver el asunto técnico de

la interconexion”.
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Esto en virtud a que una de las causales de anulacién invocadas por ETB trata
de la competencia del arbitro y la CRT en conflictos de interconexion.

En resumen son estas las irregularidades que sefala el demandante:

“ Por omision: No elevo la consulta obligatoria de interpretacion prejudicial al
TJCAN en ninguno de los tres procesos, a pesar de mediar solicitudes
expresas de parte de ETB.

Por omision: No decretd la suspension a pesar de la solicitud de ETB.

Por accién: La Sala en pleno profirié sentencias en los tres procesos sin
solicitar la IP.

Por accién: La Seccion Tercera negd la solicitud de interpretacion prejudicial”.

De esta forma la ETB basa sus pretensiones en el siguiente fundamento de

derecho:

“Empieza citando los articulos 33 del Tratado de Creacion del Tribunal y 123
del Estatuto del Tribunal, de donde establece que:

“la consulta es obligatoria y no puede negarse cuando existe solicitud expresa
de una parte y razonablemente se interprete si se debe aplicar norma
comunitaria al caso en cuestion. Los jueces deben conocer el derecho
aplicable (iura novit curia) para rendir sus fallos, asi las partes no se lo hagan
ver en sus alegaciones, por lo tanto, incluso si no hubiese existido la solicitud

de interpretacion prejudicial de ETB, la_Seccién Tercera debia conocer y

aplicar las normas procesales andinas a estos casos”.

(..

Concluye que:

“En los arbitrajes se buscé modificar una tarifa regulada de los enlaces,
conflicto que debia ser resuelto por la Autoridad de Telecomunicaciones
mediante un proceso administrativo, por ello, el tribunal arbitral no tenia
competencia para seguir el proceso arbitral”.

(...)

b.5. Sentencia irrecurrible-Proceso de Unica instancia.

Al respecto afirma que:

“los procesos de anulacion de laudo arbitral iniciados por la ETB, en los cuales

mi poderdante solicité al Consejo de Estado elevar consulta de interpretacion
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prejudicial al TICAN, son procesos en Unica instancia, en consecuencia se
trata de la dltima oportunidad procesal para dar correcta aplicacion a las
normas procesales comunes sobre interconexién lo que significa que la

consulta es obligatoria y no facultativa”. (El subrayado es propio).

En tanto, la parte demandada objeta:

“El Gobierno de Colombia considera improcedente esta ACCION DE
INCUMPLIMIENTO, por la supuesta omisidbn en que incurrid la Seccion
Tercera del Consejo de Estado de Colombia, toda vez que tal incumplimiento
nunca se configurd. En los tres casos bajo examen efectivamente se emitieron
sentencias dentro de tres procedimientos de recursos extraordinarios de
anulacién de laudos arbitrales, por el H. Consejo de Estado sin solicitar
Interpretacion Prejudicial como lo pretendia la ETB, por cuanto no existe una
norma originaria o derivada que disponga que ‘el arbitramento’ es una materia
0 competencia transferida del orden nacional a la Comunidad Andina.

(...)

“el gobierno de Colombia, solicita que el Honorable Tribunal Andino desestime
las pretensiones de ETB, por cuanto carecen de fundamento sustancial, legal

y probatorio”.

Encontramos entonces muy certera la afirmacion de la parte demandante en que

sostiene que la Republica de Colombia no puede aducir que:

“el Consejo de Estado no estaba obligado a suspender los procesos de
anulacién para consultar la interpretacion prejudicial de este Honorable
Tribunal, dado que el arbitramento no es un asunto del orden andino, con lo
cual pretende Colombia soslayar la vinculatoriedad de la normativa andina,
pues si bien es cierto, el arbitraje no es del orden andino, también lo es, que

es perfectamente posible que las normas comunitarias alteren la requlacién

interna para el caso de la solucidn de diferencias en materia de interconexién

(...) existen unas normas andinas (...) que entran a formar parte de ese marco

legal que limita la competencia de los particulares para dirimir determinados

conflictos y que en efecto, tienen la virtualidad de viciar de nulidad todo pacto
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en contrario por ilicitud del objeto, y por ende, todo lo actuado por el Tribunal’.

(El subrayado es propio).

En ese orden de ideas, el Tribunal Andino resuelve este proceso teniendo en
cuenta la naturaleza juridica de la accion de incumplimiento, las pruebas, la
regularidad del procedimiento administrativo previo, el objeto del incumplimiento,
la interpretacion prejudicial obligatoria, la actuacion del Consejo de Estado de la
Republica de Colombia en el caso concreto, la naturaleza del arbitraje, el alcance
del término juez nacional, la obligatoriedad de solicitar interpretacion prejudicial en
los procesos de arbitraje. A continuacion algunos extractos de las
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consideraciones del TICA con relacion a nuestros propositos:

Respecto a la interpretacion prejudicial obligatoria sostiene:

“... En este sentido, la suspension del proceso y la consiguiente solicitud de
interpretacion prejudicial (cuando es obligatoria) constituye un requisito previo
e indispensable para que el juez pueda dictar sentencia toda vez que él “no
puede decidir la causa hasta no haber recibido la interpretacion autorizada de

las normas comunitarias”. Este “requisito previo” debe entenderse incorporado

a la normativa nacional como una norma procesal de caracter imperativo, pues

tratdndose de un tema regulado por una norma supranacional es imperiosa su
aplicacion en todo procedimiento nacional de los Paises Miembros de esta
Comunidad Andina y cuyo incumplimiento es una violacion flagrante al debido

proceso”.

Se pronuncia sobre la actuacion del Consejo de Estado de la Republica de
Colombia, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera en el caso

concreto:

124 Consultado 10/04/12 en:
http://intranet.comunidadandina.org/IDocumentos/c_Newdocs.asp?GruDoc=11
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“... En este orden de ideas, este Tribunal debe senalar que en relaciéon con

estos temas de interconexién y del Proceso de Integracion y Liberalizacién del

Comercio de Servicios de Telecomunicaciones, se encuentran reglados dentro

del Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina y constituyen normas

supranacionales, de efecto directo y de aplicacion inmediata que prevalecen

sobre cualquier normativa nacional, razén por la cual dichas normas debieron

aplicarse por el Tribunal Arbitral para la resolucion de fondo del proceso
interno, solicitando la interpretacion prejudicial al Tribunal Comunitario,
conforme se aclara y se explica en lineas seguidas. (...)

¢La Seccién Tercera del Consejo de Estado, dentro del proceso de anulacion
de los tres laudos arbitrales, tenia la obligacién de solicitar la interpretacion
prejudicial de las normas comunitarias que eran aplicables por los Tribunales
Arbitrales, o si al analizar la nulidad de los laudos arbitrales debia limitar su
actuacion a errores in procedendo?.

Este Tribunal considera que el tema va mas all4, como se explica a
continuacion.

Al respecto, con todo lo manifestado y, en aplicaciéon de los articulos 33 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina 'y 123 de
su Estatuto, esta corporacién considera que debe quedar claro que el Consejo
de Estado de la Republica de Colombia, al analizar la nulidad de los laudos
arbitrales debié actuar como un verdadero juez comunitario, es decir, ha
debido velar por la validez y la eficacia del ordenamiento juridico comunitario
andino y solicitarle al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina la

interpretacion prejudicial, ...

El Juez Nacional, en este caso el Consejo de Estado de la Republica de

Colombia, de conformidad con los principios del Ordenamiento Juridico

Comunitario Andino, en especial los principios de primacia, autonomia, efecto

directo, aplicacidn inmediata y cooperacidon judicial, es el garante, en

colaboracién con el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, de la

correcta aplicacion de la norma comunitaria en el ambito nacional. Son

ciertamente jueces comunitarios, ya que en colaboracidn con el Tribunal

Supranacional tienen la ardua labor de garantizar la validez vy eficacia de todo

el sistema juridico comunitario. Su labor no so6lo se limita a aplicar una norma
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a determinado caso concreto, sino que su actividad consiste en estructurar su

quehacer judicial dentro del escenario juridico subregional, aplicando,

balanceando y armonizando la normativa nacional con la comunitaria, dandole

la primacia a la segunda sobre temas especificos reglados por la misma.

(..)

Por lo tanto, el Consejo de Estado no incurrié en una falla al no solicitar la

interpretacion prejudicial por el vicio in procedendo de competencia, ni al no
solicitar la interpretacion prejudicial de las normas comunitarias objeto de los

laudos arbitrales, sino, el incumplimiento del Consejo de Estado de la

Republica de Colombia surgié por no solicitar al Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina la interpretacion prejudicial al verificar gue no se solicitd

dicha interpretacion en el proceso arbitral, es decir el Consejo de Estado de la

Republica de Colombia debié aplicar los articulos 32 vy siquientes del Tratado

de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina vy 121 vy

siguientes de su Estatuto, teniendo en cuenta que en este ambito su papel era

de juez comunitario andino y no simplemente de juez nacional.

En resumen, sobre la base de estas consideraciones el Tribunal estima que, la
Republica de Colombia a través del Consejo de Estado, Seccion Tercera, al
resolver el recurso de anulacion de los tres laudos arbitrales debi6 solicitar la
interpretacion a este Tribunal en el sentido arriba mencionado, al no haberlo
hecho, se constituyé un incumplimiento de la norma comunitaria por parte de

la Republica de Colombia.”

Finalmente, concluye haciendo una disertacion muy interesante respecto al
alcance del término juez nacional, en la cual sostiene que ya ha sentado

precedente sobre este tema:

“Con ocasién de los procesos 14-IP-2007 y 130-IP-2007, este Tribunal

Comunitario amplié_el concepto de juez nacional, a efectos de determinar

quiénes podian solicitar una interpretacion prejudicial. En este sentido, se

incluy6 dentro de este concepto a las entidades administrativas que cumplan

funciones jurisdiccionales, como era el caso de la Superintendencia de
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Industria y Comercio de Colombia, Grupo de Trabajo de Competencia Desleal,
que solicitd la interpretacion prejudicial.
Es decir, el Tribunal ampli6 el alcance del concepto de juez nacional a todas

las entidades administrativas que cumplan funciones jurisdiccionales y que

actien como Unica o Ultima instancia ordinaria. En este contexto, deriva

necesario determinar si los arbitros ejercen funciones jurisdiccionales y, por
tanto, se encuentran incluidos dentro del concepto anterior.

(...)

Por lo sefialado anteriormente, el concepto de juez nacional, de acuerdo a las
normas comunitarias, alcanza a los arbitros en derecho, que decidiran el
proceso, ateniéndose a la Ley, a los principios universales del derecho, a la
jurisprudencia y a la doctrina.

Por ello, teniendo el arbitro las mismas facultades que el Juez, otorgadas al
primero por las partes en el libre ejercicio de la autonomia de la voluntad y al
segundo por el Estado, se puede concluir que los arbitros en derecho también
estan facultados para formular solicitudes de interpretacion prejudicial de

manera directa, como ya se expuso.

La obligatoriedad de solicitar interpretacién prejudicial en los procesos de

arbitraje.
Si la calidad de juez nacional alcanza a los arbitros, no se encuentra

impedimento para que ellos lo soliciten directamente, maxime si con este
medio de solucion de controversias se persigue una justicia mas rapida y sin

dilaciones.”

En ese sentido, el TJCAN decide el Proceso 03-Al-2010 declarando a lugar la
demanda interpuesta por la Empresa Telecomunicaciones de Bogota S.A. ETB
S.A. E.S.P., contra la Republica de Colombia, a través de la Seccion Tercera del

Consejo de Estado.

De otro lado, brevemente, nos referiremos a otro caso en el que se interpone
accion de incumplimiento por la sociedad TECNOQUIMICAS S.A., en contra de la
Republica de Colombia por intermedio del Instituto Nacional de Vigilancia de

Medicamentos y Alimentos (INVIMA), frente a sus obligaciones comunitarias en
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materia de Propiedad Intelectual, por el supuesto incumplimiento de los articulos 4
y 27 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, del
articulo 91 del Estatuto del Tribunal y del articulo 266 de la Decisién 486 de la
Comision de la Comunidad Andino, el cual nos permite resaltar la diferenciacion
de estas jurisdicciones para no caer en imprecisiones, donde el Tribunal Andino
con base en la Sentencia del 3 de diciembre de 2008 recaida en el Proceso 02-Al-

2008 considero lo siguiente:

“Asimismo, cabe destacar que, si bien la accién de incumplimiento puede ser
ejercida con sustento en resoluciones administrativas, su ejercicio no puede
confundirse con el trdmite de revision de legalidad de tales actos, que se
encuentra en la esfera jurisdiccional de los jueces nacionales, quienes en el
proceso interno deberan solicitar la respectiva Interpretacion Prejudicial al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina respecto de las normas

comunitarias que pudieran ser objeto de controversia.

i

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina no es una instancia “revisora’

de actos administrativos nacionales:

“(...) el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina no puede convertirse en
una instancia que revise los actos administrativos y jurisdiccionales internos de

los Paises Miembros”.

En ese sentido, no corresponde analizar al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina si la proteccion de datos de prueba se realizd con base en
si habia o no divulgacion y/o esfuerzo considerable en el caso concreto, ya
que eso lo debié determinar la autoridad nacional y no este Tribunal como
instancia revisora. Lo que el Tribunal puede advertir es que la legislaciéon
interna colombiana, establecida especificamente en el Decreto 2085, se
encuentra en armonia con la legislacion comunitaria andina y con la

jurisprudencia de este Tribunal

En ese sentido, para este caso, la demanda se considero infundada ya que las

pretensiones no coincidian con la naturaleza y el ambito de accion de ese 6rgano
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comunitario. Asimismo, advirtié el Tribunal que la mencionada legislacion interna
colombiana se encontraba en armonia con la normativa y jurisprudencia
comunitaria andina. En consecuencia el Tribunal estimé que no existio
inobservancia del ordenamiento juridico andino, por lo que no condend en costas

al Pais Miembro demandado.

En razén a las anteriores sentencias, el antiguo panorama donde el tradicional
derecho administrativo se encontraba en muchas ocasiones con el contenido de
tratados de integracion que se limitaron a sefalar principios orientadores de
ciertos asuntos, lo cual hacia que sus disposiciones carecieran de caracter
vinculante (Rodriguez, 2009: p. 19), y que a su vez, no incorporaban instrumentos
que garantizaran su efectiva aplicacién; hoy en dia esta derogado, puesto que
como lo sostiene Plata y Yepes (2007: p. 201) “la predicha “redistribucion de
poderes” se realiza bajo el entendimiento de que “la soberania no es indivisible
sino que bien pueden los titulares de ella, es decir —los Estados— convenir
libremente la atribucion del ejercicio de una parte del poder soberano a
instituciones distintas de los Gobiernos y al hacer esa atribucién crean una fuente

de derecho que prima sobre las reglas internas respectivas”.

Asi pues, de la sentencia citada y otras consultadas'®, nos encontramos con que
dependiendo no sélo de la actuacion de las autoridades administrativas y los
jueces, sino del mismo Consejo de Estado pueden conllevar a que el pais
incumpla el ordenamiento comunitario andino si se desconoce la competencia del
Tribunal Andino de Justicia para interpretar el derecho comunitario, porque si
alguien debe determinar el alcance o sentido de las normas andinas, ese no es el
Consejo de Estado por mas que sea el maximo exponente de la justicia
contenciosa administrativa interna, sino el Tribunal Andino. En ese sentido, el
Consejo de Estado puede incurrir en la usurpacion de la competencia del Tribunal

de Justicia de la CAN para interpretar el derecho andino.

125 Puede consultarse més sobre el tema en http://www.comunidadandina.org/s _query.asp

http://intranet.comunidadandina.org/IDocumentos/c_Newdocs.asp?GruDoc=11
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Sin embargo, nos encontramos con que este nuevo bloque de legalidad que surge
con ocasion de los tratados de integracion debe ser examinado por el juez
nacional, aun cuando la interpretacion de sus normas este en cabeza del TICAN,
pues no puede olvidarse que el juez es el garante de la aplicacién de las normas

andinas, al tratarse de normas de orden publico comunitarias.

Como lo sefialamos supra, la aplicacion de los tratados en cada uno de los paises
gue son parte de esos acuerdos, requiere con frecuencia la expedicion de normas
internas que los desarrollen, tanto por parte del 6érgano legislativo como de las

autoridades judiciales.

Asi pues, basandose en las consideraciones expuestas, puede afirmarse que la
primera muestra de la influencia de los tratados de integracion sobre el derecho
administrativo se manifiesta en el hecho de que muchas decisiones que
tradicionalmente tenian como fuente a las autoridades administrativas de cada
pais, ahora se originan en instancias propias del ordenamiento supranacional,
pues como ya se ha expuesto “el Tratado constitutivo <sirve de fundamento a un
nuevo proceso auténomo y dinamico> (Uribe Restrepo, 1990, p. 52), tiene la
<misma jerarquia y significacion que las Constituciones tienen en el Derecho
interno de los paises miembros> (Andueza, 1985, p. 83-85) y, por ende, conserva
la <misma estabilidad y dinamismo> (Uribe Restrepo, 1990, p. 52) que posee una
Constitucion nacional” (Plata y Yepes, 2007: p. 204); y en segundo lugar, la
aplicacion de estos tratados para ser armonizados con el ordenamiento interno
requiere o impone produccion, variacion o cambios normativos para su adecuada
adaptacion y asi evitar caer en posibles incumplimientos por parte del Estado, que

podria alterar el proceso de integracion.

En este punto, creemos conveniente detenernos en el ejemplo de la Union
Europea como modelo para la Comunidad Andina, donde la primera se encuentra
dotada de un ordenamiento juridico propio y jerarquizado proveniente de los

tratados internacionales acordados por una Unién de Estados que dieron vida a
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organos propios y a una comunidad politica. Su jerarquia de normas permite
preservar el derecho primario contenido en los tratados constitutivos y las normas
emanadas en virtud de éstos; ambas son fuentes que generan derechos
intangibles por la ley nacional a través del principio de prevalencia del derecho
comunitario sobre el derecho interno incompatible (Falla: 2008: p. 296), cuestidon

muy discutida en nuestro modelo andino.

Para los fines de nuestro argumento, me remitiré a un estudio de Mangas y Lifian
(1996) sobre las Instituciones y derecho de la UE en que hace un recuento de los
origenes del proceso de integracion; sosteniendo que las Comunidades Europeas
con el fin de profundizar en las politicas existentes, crearon unas nuevas, el
sistema monetario y el de cooperacion politica. Prueba de ello fue la
desnacionalizacion de los poderes de concepcion estatal, pues la realidad politica
— juridica de la cooperacién en los ambitos de la justicia y los asuntos del interior
era insatisfactoria debido a la falta de eficacia y ausencia de control democrético
judicial, ejemplo de ello la inmigracién, el asilo, la lucha contra la criminalidad
organizada, la cooperacion judicial civil y penal, y la cooperacién policial. Aunado
a lo anterior, también se presentaba la complejidad institucional de los
mecanismos decisorios que se obligaba a operar sobre la dualidad
Estados/Comunidades (CEE, CECA, CEEA) generando disfuncién en la eficacia y

control de las actuaciones.

En razén a lo anterior, la antigua Comunidad Econémica Europea se vio en la
necesidad de articular instrumentos juridicos de regulacion que respondieran al
caracter hibrido de la funcion dependiendo de: i) la diversidad del objeto de
regulacion, y ii) la mayor o menor vinculacidbn con ambitos comunitarios. Lo cual
conllevaria a aceptar una complicada diversidad de instrumentos de regulacion
gue afectaria la coherencia, eficacia y uniformidad de la organizacién juridica.
Resultado de ello la cooperacion politica europea originada en el Grupo de Trevi
gue tuvo como objeto la supresion de fronteras fisicas y la libre circulacion de

personas, asi como el establecimiento de estructuradas diferenciadas de
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cooperacion judicial (a través de convenios) y cooperacion administrativa, donde
su mas notable exponente ha sido el “Sistema Schengen”. No obstante, se
diferencia la politica exterior de los ambitos de justicia e interior de los Estados

miembros.

Con los anteriores razonamientos, pretendemos destacar la evolucién del derecho
publico en la Unién europea donde en el caso particular de la nocion de derecho
administrativo europea puede ser entendida, segun Moreno (2007: p. 24) de dos

maneras distintas:

“En sentido estricto, el derecho administrativo europeo comprenderia las
normas y principios que disciplinan la accién administrativa de las instituciones
propias de la Unién europea y de las administraciones nacionales en tanto que
ejecutoras de las decisiones comunitarias; gracias, sobre todo, a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la Comunidad dispone de un conjunto
de reglas de derecho que merecen tal denominacion. Ahora bien, en un
sentido mas amplio, la nocién de Derecho administrativo europeo puede
describir el proceso de desarrollo de un Derecho administrativo a todos los

Estados miembros de la Unién Europea”.

En ese orden de ideas, estariamos frente a los impactos de recientes tendencias
del derecho administrativo que en otros paises, como los europeos se encuentra
en etapas mas avanzadas impulsados en gran medida por las autoridades
judiciales. De ese modo, por ejemplo el derecho de la responsabilidad comunitario
se ha elaborado a partir de las sentencias y decisiones del Tribunal de Justicia
Europea y no de los parlamentos nacionales ni el europeo, lo que indudablemente
marca un origen judicial en este campo (Angeletti, 2000: p. 90). Asi, la utilizacion
de determinados ambitos juridicos por las Cortes Comunitarias que la doctrina
suele sefalar para clasificar dogmaticamente en derecho internacional publico,
derecho interno de los Estados miembros y derecho comunitario permitieron
finalmente la elaboracion de principios bien definidos y precisos que se

constituyeron en el medio para sentar las bases de interpretacion sistematica y
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teleolégica del mismo. Resultado de este proceso, el TICE ante los problemas de
interpretacion busco las soluciones no sélo en el derecho internacional o el
derecho interno de los Estados miembros, sino de las exigencias mismas del
derecho comunitario deduciendo principios directamente del contexto comunitario

(Mangas y Lifian, 1996).

Para precisar, uno de los ambitos juridico-europeos donde mejor podemos
comprobar el alcance de los principios generales como imprescindible elemento
unificador del derecho publico, es sin duda, es en la contratacion publica donde la
armonizacioén de los ordenamientos de los Estados miembros se ha hecho con

mayor intensidad:

“En efecto, los procedimientos de preparacion, seleccion y adjudicacion de los
contratos publicos de obras, suministros y servicios son muy similares en
todos los Estados miembros de la Union Europea. La UE cuenta hoy con una
completa legislacion sobre contratacion puablica , integrada tanto por normas
sustantivas (Directivas sobre contratos publicos de obras, suministros vy
servicios -2004/18/CE- y sobre procedimientos de contratacion en los sectores
del agua, la energia, los transportes y los servicios postales -2004/17/CE)
como procesales y de recursos en los procedimientos de contratacion
(Directivas de recursos en los contratos de obras y suministros -89/665/CE- y
sectores especiales -92/13/CEE-)” (Moreno, 2009: p. 27)

De ese modo, observamos como una de las fuentes, los principios generales,
fundamentandose en reglas nacionales y comunitarias de naturaleza
constitucional, se constituyen en la base de toda la normativa publica sobre
contratacion con un caracter eminentemente transversal irradiando todas las fases

contractuales.

En definitiva, para la resolucion de los problemas que se plantean durante sus
mas de cincuenta afios de funcionamiento, el Tribunal Europeo de Justicia ha

expresado su voluntad de acudir a las reglas reconocidas por las legislaciones, la
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doctrina y la jurisprudencia de los paises miembros, por lo que la jurisprudencia
del Tribunal ha formado un auténtico derecho administrativo comunitario a través
del reconocimiento de unas categorias o principios generales del derecho que
dotan de unidad a ese sistema juridico. En efecto, ha sido trascendental el impacto

del mismo en los ordenamientos administrativos nacionales.

A esas reflexiones nos ha conducido considerar el derecho comunitario europeo
modelo del derecho comunitario andino, en el que el marco normativo de éste
altimo contempla ciertas similitudes con ese proceso de integracion que toma
como base los tratados constitutivos. Por esta razon y demas, podemos observar
que desde los origenes remotos del mismo derecho administrativo de los paises
de América Latina, éste se ha nutrido de experiencias foraneas, asi como el
derecho administrativo francés fue la principal fuente inspiradora, de esta misma
forma lo ha sido el ordenamiento de la Union Europea, lo que en general ha
marcado en gran medida la manera de relacionarnos entre nosotros como regiéon y

por ende se ha reflejado en el @mbito juridico.

De conformidad con lo anterior, como vimos en los extractos de la sentencia
analizada en el proceso 03-Al-2010, este derecho derivado emana de la
organizacion internacional y no de los paises miembros del proceso de integracion

andino, como lo reconoce el Consejo de Estado en su argumentacion de defensa:

“..el H. Consejo de Estado sin solicitar Interpretaciéon Prejudicial como lo

pretendia la ETB, por cuanto no existe una norma originaria o derivada que

disponga que ‘el arbitramento’ es una materia o competencia transferida del

orden nacional a la Comunidad Andina. Por lo antes expuesto, en dichos

procesos de anulacion de laudos no estaba en discusion ni debian aplicarse o
interpretarse normas del ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena,
siendo razonable, legal y procedimentalmente correcto no tramitar las
consultas de Interpretacion Prejudicial ante el H. Tribunal Andino, como

efectivamente ocurrio”.
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En definitiva, que quede claro como ya lo hemos expuesto en este trabajo, que un
proceso de integracion comunitario como es el caso de la CAN para
Latinoamérica, incide en las Constituciones de los Estados miembros que se veran
compensados en los avances o0 adelanto de sus pueblos; asi los 6rganos e
instituciones que dan vida al ordenamiento comunitario al ejercer sus
competencias en materias puntuales, en virtud de los poderes que los Estados les
han otorgado, lo hacen en la medida que ellos han cedido o limitado su soberania
respecto a los ambitos conferidos a la comunidad, sin perjuicio de reservarse para
los Estados el resto de sus competencias, que en todo caso seran ejercidas de
conformidad a las politicas comunitarias y en calidad de hacedores del interés
comun (Montafio: 2003, p. 213), o lo que es lo mismo, aun cuando las autoridades
internas y los Organos nacionales se reserven ciertas competencias, estos no
podran contravenir las normas primarias, derivadas ni mucho menos los principios
establecidos con ocasion de ellas, ni los convenios con terceros Estados de los
paises miembros, asi como también deberan tener en cuenta la jurisprudencia del

Tribunal Andino que surjan con ocasion de los Tratados de integracion.

En lo que se refiere a la concepcion dualista del orden internacional que se
encuentra apoyando la vieja tesis de la conversion, encontramos que con relacién
a las normas que regulan la interpretacién prejudicial, algunos podrian considerar
que estas normas violan el principio de autonomia e independencia del juez
nacional, planteando una subordinacion del juez nacional frente a un Grgano
judicial comunitario que pasa a ejercer el poder de decisiébn privando al juez
nacional de una de las facultades mas importantes de su funcion judicial. Pero
como se desprende del estudio de los casos, nuestra postura es a favor ya que
encontramos que con estas normas no se esta haciendo la interpretacion de una
ley cualquiera, sino la de un tratado de integracion, en la que los paises miembros
de comun acuerdo cedieron ciertos poderes, consagraron en sus Constituciones
los fines de este procesos como principios fundamentales, por lo que en este
ambito el juez nacional tiene una potestad limitada mas que subsidiaria, como lo

podrian aducir los defensores del dualismo.
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Por lo cual, esta rama del derecho (derecho administrativo) tiene que enfrentarse a
la tesis evolucionada del concepto ortodoxo de soberania al cual ya nos referimos.
Como bien lo ha sefalado la jurisprudencia y la doctrina, los ordenamientos
externos como es el caso del derecho comunitario de la CAN constituyen fuente
del derecho interno, a pesar de que su ambito de aplicacion rebase las fronteras
de nuestro pais y se extienda a los demas Estados miembros y en consecuencia,

a los ciudadanos que puedan verse afectados por éste.

Corolario de lo expuesto, al ordenamiento juridico comunitario, al que aun hoy
podemos definir por sus caracteres incompleto, evolutivo y heterenormativo segun
Mangas y Lifian (1996:), tenemos que sumarle los principios formulados por los
Tribunales de Justicia Comunitarios (TJCE — TJCA) que en muchas ocasiones,
pasan luego por decision de los Estados miembros a sus normas constitucionales
las cuales entrar a constituir fuente del derecho administrativo. Lo que hace de
dichas fuentes un instrumento que permite integrar el orden juridico externo con el

interno.

En consecuencia, lo que se manifiesta es una ampliacion de las fuentes de
legalidad a las cuales se encuentran sometidos tanto la administracion publica,
como el juez administrativo. Sin embargo, debe aclararse que se trata de una
ampliacion de las fuentes y no una sustitucién, puesto que las normas de la
integracion contenidas en los tratados y las decisiones o resoluciones emanadas
de las diferentes autoridades supranacionales vienen a ser una fuente mas y no la

fuente exclusiva del derecho administrativo interno.

A continuacion, nos permitimos presentar el siguiente esquema que establece el
boque de legalidad al que tendria que recurrir la autoridad y el juez administrativo
para sus actuaciones y decisiones que como hemos observado no se sujetan

exclusivamente al derecho interno, por lo tanto, deberan estar armonizadas con el
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derecho de integracion, lo cual da muestra visible de la evolucion y transformacién
de las fuentes del derecho administrativo.

Fuentes del Derecho de Integracion Latinoamericano para el Caso Colombiano

Normas Fundacionales o Primarias

- La Declaracién de Compatibilidad con el Tratado de Montevideo 1960 (Resolucion 179 del ALALC)
- Tratado de Montevideo de 1980 - ALADI
- Los Tratados Constitutivos de la CAN

+ El Acuerdo de Cartagena de 1969, sus Protocolos (Lima, Arequipa, Quito y Cochabamba) e
Instrumentos adicionales.

+ El Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de 1979 y sus Protocolos
modificatorios.

+ El Tratado Constitutivo del Parlamento Andino.
- La Decision CMC N° 18/04 "Regimen de participacion de los Estados Asociados al MERCOSUR"

Normas Secundarias o Derivadas

- Las Decisiones, Resoluciones y los Convenios de Complementacion Industrial y los demas que adopte
el Grupo Andino - CAN.

- Los Acuerdos de Alcance Parcial, los Acuerdos de Complementacidon Econémica y los Acuerdos
Regionales de la ALADI.

- Decisiones, Resoluciones y Directivas del MERCOSUR.

Convenios de Complementacidn Industrial de la CAN

Los Principios Generales del Derecho

BN (Convenios y Acuerdos Internacionales suscritos con terceros

La Jurisprudencia de los Tribunales Supranacionales y Nacionales

p————— La Costumbre y el Precedente Administrativo

Fuente: Arias Ceballos, M. 2011.
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Hemos traido la categoria de los precedentes administrativos por considerar que a
partir de la legislacién que se empiecen a consolidar con la expedicion del nuevo
C.C.A y la ley de “Descongestion Judicial” a partir de la vigencia de estas, y
aunado a las nuevas situaciones fruto de ese derecho supranacional, se
convertiria el mismo en un instrumento muy importante para las fuentes del

derecho administrativo en un futuro.

Para finalizar no entramos en detalle sobre el orden jerarquico de este esquema
de fuentes de integracion y fuentes del derecho administrativo nacional, referidas
en el acapite 3.3, por cuanto como ya lo hemos sefialado hay una yuxtaposicion
normativa que debe ser coordinada teniendo en cuenta la naturaleza de cada
categoria y el alcance de la misma. En consecuencia, contrario al derecho
internacional clasico donde existe una lista tasada de fuentes, en el derecho de
integracion el catalogo y la jerarquia de dichas fuentes deben extraerse no soélo de
los tratados fundacionales o constitutivos, sino también de la practica de las

instituciones supranacionales y de la jurisprudencia que surja con ocasion de esta.

3.8 ¢Desplazamiento o residualidad del derecho administrativo?

Hoy en dia, se habla comiunmente de la privatizacién del derecho publico o lo que
es lo mismo, un desplazamiento del derecho publico hacia el derecho privado lo
cual corresponde a las grandes tendencias del derecho administrativo de nuestra
época, lo que puede verse reflejado en la contratacion publica internacional—
entendida como la actividad contractual del Estado- esta admitida la posibilidad de
escoger una ley que no corresponda ni al lugar de ejecucion ni al lugar de
celebracioén, lo cual pone a la contratacién publica internacional bajo la perspectiva

del derecho internacional privado.
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No obstante, nuestro estudio se enfoca exclusivamente, en constatar como el
derecho administrativo se ha visto permeado por los tratados de integracion, para
lo cual tomamos el caso de la institucion de la contratacion estatal debido a su
naturaleza, puesto que reune elementos de tipo juridico, econémico, gerencial y
de servicio publico, entre otros. En ese sentido, citamos el caso de la contratacion
administrativa en Europa'?®® expuesto supra, por constituir un solo derecho

administrativo para los Estados miembros.

De esta forma, nos parece pertinente sefialar la actividad judicial llevada a cabo

por el TICE, entre los asuntos resueltos encontramos:

“casi la mitad, el 47 por 100 se refiere a cuestiones prejudiciales y un 39 por
100, lo constituyen los recursos directos, mientras que el resto corresponde
esencialmente a recursos de casacion. La distribucion de las materias de
recurso pone de relieve la importancia creciente de los asuntos relativos al
medio ambiente y los consumidores (13 por 100), la agricultura (10 por 100) y
la aproximacién de las legislaciones (9 por 100). En lo que respecta a los
procedimientos por incumplimiento seguidos contra los Estados, la gran
mayoria de estos procesos terminan en condena para el respectivo Estado.
Por lo que respecta al Tribunal de Primera Instancia, la mayor parte de los
asuntos resueltos corresponden al ambito de la funcién publica (32 por 100),
seguidos por los litigios relacionados con la propiedad industrial (14 por 100) y
los relativos a la competencia (12 por 100).” (Ortega et. al, 2007: p. 19-20)

Como puede constatarse de manera concisa las atribuciones en diversas materias
qgue correspondian al derecho interno, en que el Tribunal de Justicia Europeo,
como sucede con el Tribunal Andino en Latinoamérica, es por excelencia y

exclusion, el Unico organo facultado para declarar el derecho comunitario, en

126 Al respecto, el caso espafiol de adecuacion de la administracién puablica puede verse en

Arifio Ortiz, Gaspar. Principios de Derecho Publico Econdmico (Modelo De Estado, Gestion
Publica, Regulacion Econdmica). Granada, 2004.
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provecho de su correcta aplicacion e interpretacion homogénea, sirviéndose para

el efecto de las competencias otorgadas en sus respectivos tratados de creacion.

De lo anterior, se colige que nuestro ordenamiento juridico aun no es comparable
al de los Estados Europeos por diversas razones, entre ellas, debido a la
estructura normativa y organizativa para responder a una estrategia de un derecho
multilateral de varios paises. No obstante, la estructura de la CAN ha permitido la
inmersion de nuestro pais en diversas materias resultado de la integracion donde
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en virtud de su Tratado de
Creacion, cuenta con las siguientes competencias: accién de nulidad, establecida
en los articulos 17 al 22; accion de incumplimiento, establecida del articulo 23 al
31; la interpretacion prejudicial, consagrada del articulo 32 al 36; recurso por
omision o inactividad, establecido en el articulo 37; funcion arbitral, en el articulo
38; y jurisdicciéon laboral en el articulo 39 y 40. Evidentemente, su capacidad o
alcance es mas limitado que el TICE. Sin embargo, ello implica que se sitle a las
autoridades administrativas y al juez administrativo en otra dimensién, donde

como veremos ha sido desplazado.

Por lo tanto, el derecho administrativo colombiano se encuentra afrontando nuevos
desafios para poner en consonancia sus instituciones con el derecho que regula
las relaciones no sélo de la Union Europea en el que se ha uniformizado la
contratacion administrativa y todo lo relacionado a la responsabilidad
administrativa que de hecho, como lo sefiala Angeletti (2000: p. 90), puede
afirmarse que ya es un proceso concluido; sino ajustandolas a las disposiciones
de los paises latinoamericanos y del Caribe en consonancia con el mandato
constitucional, o con otros Estados con los que ha establecido tratados de libre
comercio como el caso de Canada y EE.UU.

Observemos como, el Estado Colombiano desde el enfoque del régimen de
compras del sector publico ha requerido la armonizacion de sus procedimientos

para lograr expandirse en el comercio internacional, que como estudiamos al inicio
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de esta investigacion, constituye el objetivo basico y primario de los procesos de
integracion, por lo cual podemos constatar las transformaciones juridico-politicas
que vive nuestro Estado, influenciado por las politicas impuestas por Naciones
Unidas (UN), el Banco Mundial (BM)'*’, la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) y la Organizacion para el Comercio y el Desarrollo Economico (OCDE) que
han querido establecer politicas encaminadas a esa armonizacion de legislaciones
(Restrepo, 2010: P. 96), independientes de los procesos de integracion en los
cuales se encuentra en curso. En este sentido, si la administracion no logra
modernizarse, ajustarse a las nuevas exigencias como sucedioé con la reforma de
la contratacién publica'?® propuesta por el Gobierno, donde se expidié un nuevo
marco normativo, el Estado estaria incurriendo en la posibilidad de darle un
tratamiento residual a la actividad de la administracion publica, sometiéndose
exclusivamente a normas impuestas por elementos extranjeros; por lo que la
aplicacion de normativa que nace de los procesos de integracién permite que el
Estado se modernice y busque ajustarse a las exigencias internacionales, lo que
paralelamente evitard a su vez la corrupcion a nivel interno debido al control que

se lleva a cabo por las instituciones y organizaciones supranacionales.

Para sustentar lo establecido es evidente los analisis del estado en cuestion de
América andina el cual demuestra mas de tres décadas de integracion en virtud de
la suscripcion del Acuerdo de Cartagena, la creciente actividad administrativa
donde se han dictado aproximadamente mas de 450 decisiones sobre diversas
materias; a lo que hay que sumar un buen namero de sentencias del Tribunal de

Justicia del Acuerdo de Cartagena

A proposito, nos permitimos entonces citar los casos analizadas por Rodriguez en
gue se da un desplazamiento de nuestras autoridades administrativas internas, sin

entrar en consideraciones sobre el juez especializado:

127 Al respecto, como lo habiamos citado supra, remitirse a la pagina 110.

128 Esta reforma hace referencia a la “Politica de Contratacién Publica para un Estado

Gerencial” contenida en el Documento Conpes 3249 de 2003.

220



“En primer lugar, podemos mencionar que, al igual que ocurre en la Unién

Europea, en la Comunidad Andina existen diversos instrumentos aduaneros

gue facilitan las transacciones comerciales en sus paises miembros, entre los

gue se incluyen normas sobre identificacion y avalio de los bienes, tipos y

tarifas de los aranceles, vy régimen de controles aduaneros, las cuales son

elaboradas por autoridades andinas y, en ocasiones, aplicadas por
autoridades del mismo orden, desplazando de esta manera a las autoridades

internas.

(...) En este sentido, se evidencia claramente que el centro de produccion de
normas vinculantes para los Estados miembros y sus habitantes ya no es una
autoridad interna sino una comunitaria, como lo es la Comision de la
Comunidad Andina, quien ha regulado diversos aspectos aduaneros a través
de sus actos denominados “decisiones”.

No obstante, en este tema debe hacerse notar que la intervencion de las
autoridades comunitarias no se limita a la expedicién de normas vinculantes
para los paises miembros y la sustitucién de los centros de produccién
normativa nacionales por autoridades comunitarias, sino que llega hasta la
intervencion practica en la puesta en marcha de las normas comunitarias. Asi,
dentro del tema aduanero al cual venimos haciendo referencia, encontramos
gue autoridades comunitarias como la Universidad Andina Simon Bolivar son
qguienes se encargan de la aplicacion practica de ciertos aspectos de la
normatividad comunitaria. En efecto, de conformidad con la Decision 573 de la
Comisién de la Comunidad Andina, esta Universidad es la autoridad
comunitaria a quien corresponde la coordinacion, organizacion y desarrollo del

programa de formacion aduanera andina.

En segundo lugar, una situacién similar ocurre con la_normatividad sobre la

libertad de competencia. En efecto, la Comision de la Comunidad Andina,

mediante la Decisidbn 608, establecié prohibiciones y sanciones respecto de
conductas restrictivas de la libre competencia que afecten a la Subregion
Andina, en particular a los diferentes intervinientes en el mercado de la citada

subregion. Al respecto, debe sefalarse que han sido tradicionalmente las
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autoridades internas quienes se han encargado de determinar las conductas
gue constituyen restricciones a la liberad de competencia, de tal manera que
la fijacion de estas conductas por parte de una autoridad comunitaria, como lo
es la Comision de la Comunidad Andina, constituye un desplazamiento de las

autoridades internas por las autoridades andinas.

En este caso también el desplazamiento de competencias de las autoridades
administrativas internas a las autoridades andinas no se limita a la expedicion
de normas vinculantes, sino que se extiende a las autoridades competentes
para su aplicacion. Asi, de conformidad con lo dispuesto en la citada Decision
608, la investigacion y sancidon por conductas que atenten contra la libre
competencia deben ser adelantada e impuesta por la Secretaria General de la
Comunidad Andina, con la intervencién del Comité Andino de Defensa de la
Libre Competencia, que son autoridades comunitarias.” (Subrayado fuera de
texto) (Rodriguez, 2009, p. 28-30).

En resumen, el juez del Consejo de Estado en varias sentencias ha tenido que
remitirse al ordenamiento comunitario o en su defecto, enviar al 6rgano
comunitario diversas situaciones o casos para que éste entre a decidir sobre
asuntos relacionados con los paises miembros. En ese orden de ideas, como ya
se reconocid en esta investigacion, en la Comunidad Andina se ha convenido que
la interpretacién del ordenamiento juridico comunitario sea hecha por el Tribunal
de Justicia del Acuerdo de Cartagena, que junto con los tribunales nacionales

constituyen “una jurisdiccion conjunta e integrada”.

En ese mismo sentido, afirmamos el desplazamiento en lo concerniente a la
jurisdiccion administrativa por cuanto, se establecieron acciones que proceden
ante el Tribunal Andino de Justicia que eran exclusivamente de competencia del
juez nacional. Dichas acciones las encontramos en la Decision 472 y 500 de la
Comisiéon de la CAN consistentes en: i) la accién de nulidad, ii) la accion de

incumplimiento, vy iii) la interpretacién prejudicial.

222



Como bien lo expresa Rodriguez al referirse a la interpretacion prejudicial que se

requiere en las acciones de nulidad contra las disposiciones de las autoridades

administrativas internas relacionadas con propiedad industrial*?®:

“Este mecanismo procesal parte de la idea de que corresponde al Tribunal
interpretar las normas que integran el ordenamiento juridico andino, y tiene
como finalidad la de asegurar su aplicacion uniforme en todos los Estados

miembros.

De acuerdo con la regulacion de esta figura, existen eventos en los cuales
procede una consulta facultativa y otros en los cuales la consulta es
obligatoria. En el primer caso, el juez interno que conoce de un proceso donde
se discute la aplicacion de una norma andina puede solicitar al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina la interpretacion que debe darse a la norma.
En el segundo caso, que resulta mas trascendental, cuando el juez interno
conoce de un proceso donde también se debe aplicar una norma andina y no
proceden recursos internos contra la decision definitiva, el juez interno tiene el
deber de suspender el proceso judicial y solicitar la interpretacién de la norma

por el Tribunal.

Al respecto, debe sefialarse que a pesar de que sea la autoridad judicial
interna quien toma la decision definitiva en el caso puesto a su consideracion,
esta decision debe basarse necesariamente en la interpretacién hecha por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, es decir, que las providencias de
los jueces internos se encuentras sometidas a las decisiones del juez
comunitario, por lo cual, en cierta medida, existe un desplazamiento del juez

interno por el comunitario”. (Rodriguez, 2009: p. 33-34)

129 Ver otro interesante articulo sobre el tema en Vasquez, Diana Maria. “La propiedad

intelectual en la comunidad andina: Aproximacién, principios constitucionales y algunas
consideraciones sobre acciones de incumplimiento e interpretacion prejudicial” p. 49-58. En
Integracién Econdémica Y Propiedad Intelectual. En Revista Politicas, tomo 10. Instituto de Altos
Estudios Juridicos y Relaciones Internacionales. Universidad del Valle. Colombia, 1998.
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En suma, el procedimiento de interpretacion prejudicial se aplica en funcion de las
atribuciones del Tribunal de Justicia Andino, que tiene a su cargo la accién de
nulidad e incumplimiento a través de las cuales controla la legalidad de las normas
comunitarias, y cuando mencionamos normas nos estamos refiriendo al conjunto
de las derivadas, es decir, todas aquellas decisiones, resoluciones, y convenios
proferidas por sus autoridades, por lo que se convierte en el 6rgano que dirime los
conflictos bien sea en trdmite pre-contencioso o administrativo ante la Secretaria
General a solicitud de los jueces administrativos internos (Tremolada, 2006: p. 28-
29). Por lo que, pese a lo ya expuesto en acapites anteriores sobre la jerarquia del
ordenamiento comunitario, la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano dio
un paso en relacién a ello, sefialando que al menos las Decisiones se incorporan
al ordenamiento interno con la categoria de ley y con las mismas consecuencias

de las leyes internas.

Por lo tanto, del analisis expuesto y otros realizados previamente, no dudamos en
inferir que las decisiones y resoluciones andinas, impactan el ordenamiento
juridico interno, como es el caso de los diversos instrumentos aduaneros, entre los
que encontramos la Nomenclatura Comdn Andina (Decision 570), Valoracion
Aduanera (Decisién 571), Transito Aduanero Comunitario (Decision 617),

Asistencia Mutua y Cooperacién entre las Administraciones Aduaneras de los

Paises Miembros (Decision 478), Arancel Integrado Andino (ARIAN) (Decision

572), Programa Andino de Formacion Aduanera (Decision 573) y Régimen Andino

sobre Control Aduanero (Decisién 574); o por ejemplo, de la normativa comunitaria
relacionada con la proteccion de los derechos de los usuarios del servicio de
transporte, y el mas comun los casos de normatividad sobre la libertad de
competencia que despiertan gran interés por la comunidad internacional y en su

gran mayoria los relacionados a la propiedad intelectual, entre otros muchos.

Corolario de lo expuesto, se identifica no sélo el desplazamiento de las
autoridades y el juez administrativo, en donde el derecho administrativo nacional

tiene una aplicacion residual dado que “el derecho comunitario no es una
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categoria intermedia entre la Constitucion y la ley; y en caso de contradiccion de
una norma interna con una norma comunitaria, esta no se resolvera en términos
de constitucionalidad, toda vez que no seria un supuesto de inconformidad de una
norma inferior con una superior. La cuestion de jerarquia se resolvera en términos
de desplazamiento o inaplicacion de la norma interna contraria a la norma nacional
que prevalece” (Plata y Yepes, 2007: p. 219), por lo que es la misma norma
juridica la que resultard desplazada en determinadas ocasiones, cuando se trate

de cumplir con los fines propuestos por los tratados de integracion.

3.9 Complementariedad del derecho de integracion

Para finalizar el analisis de la incidencia del derecho de integracién en las fuentes
de nuestro derecho administrativo nacional es indispensable resaltar que la
consecuencia mas importante es la de la inclusion de un conjunto de normas que
supone un esfuerzo de articulacion entre dichos ordenamientos que requerird
indudablemente la distribucion de competencias y un claro establecimiento del

principio de prevalencia entre las normas internas y las de integracion.

De otro lado, es importante destacar las instituciones de responsabilidad
administrativa para identificar los retos que Colombia tendria, puesto que debe
tenerse en cuenta que a pesar de que este derecho de responsabilidad ha sido
reciente en la Comunidad Europea no ha sucedido lo mismo en nuestro pais ni en
la region al no tener constituido aun un procesos de integracion politica sino una
serie de tratados y acuerdos dispersos de diferentes niveles, por las razones ya
antes citadas, donde en cada caso en particular habria que determinar cual ha
sido o si juega aun el poder jurisdiccional del juez administrativo cuando surgen
conflictos interpartes con ocasion de esos acuerdos; o si por el contrario se pone
en accion las comisiones para la solucién de conflictos previstas que podrian

neutralizar la jurisdiccion administrativa.
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En ese sentido, nos permitimos referenciar, debido al ser el ejemplo mas
ilustrativo, lo que ocurre a partir de la estructura de integracion andina que segun

Montafo:

(...) “como_complemento, en sede administrativa es importante el rol que

desempefa la secretaria general, especialmente en los procesos por
incumplimiento de los mandatos contenidos en la normativa comunitaria por

parte de los estados.

Quien aplica el derecho comunitario finalmente es el juez nacional de inicial o
de ultima instancia, con base en una estrecha relacién de cooperacion con el
juzgador comunitario. Ahora bien, la mentada cooperacion puede dejar de
serlo cuando consideramos que las disposiciones de la integracion obligan,
entre otros, a los jueces nacionales, sin que necesariamente les <<solicite su
contribucion>>". (Montafio, 2003, p. 212).

Asi las cosas, el juez nacional adquiere una nueva y sui géneris atribucién para la
aplicacion de normas de origen internacional que debe ejercer siguiendo el

alcance dado por el Tribunal Andino en la sentencia de interpretacion prejudicial.

Teniendo en cuenta lo estudiado en acapite anterior con relacion a la
interpretacion prejudicial y sin entrar en detalles, consideramos que su mencion
efectivamente nos da la posibilidad de conducirnos al objetivo de este tema y es
demostrar la complementariedad de estos sistemas juridicos. Desde esa
perspectiva, la interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia Andino sobre la
base de la jurisprudencia desarrollada a lo largo de su existencia, considera que
ésta es el mecanismo de cooperacion entre el juez nacional y el comunitario, en la
gue éste ultimo representado por el Tribunal de Justicia, interpreta en forma
objetiva la norma comunitaria y al primero le corresponde aplicar el derecho al

caso concreto que se ventila en el orden interno como ocurrio por ejemplo en las

226



sentencias del 25 de febrero de 1994 en el caso “Lois Vuitton”**°

»131

y la del 3 de
septiembre de 1999 en el caso “Denim”™". Por lo tanto, la finalidad del juez
comunitario no es otra que resguardar la aplicacion uniforme por todos los jueces
en el territorio de los Paises Miembros “en atencidén a que el Derecho comunitario
andino debe ser aplicado uniformemente, y en respuesta a razones de
especializacion, la doctrina en general concuerda en que, de conformidad con los
articulos 32 y 33 del Tratado de Creacion del Tribunal Andino de Justicia, este
organo se constituye en la instancia judicial especializada en la hermenéutica del

Derecho comunitario andino”. (Plata y Yepes, 2007: p. 221)

Por consiguiente, teniendo en cuenta que el juez nacional de cualquier Estado
miembro puede, de oficio o0 a peticion de parte, solicitar del Tribunal de Justicia
Andino la interpretacion de las normas comunitarias cualquiera que sea su
procedencia siempre y cuando estén dentro del marco del proceso de integraciéon
andina, en todos aquellos casos en que éstas deban ser aplicadas o0 sean

controvertidas por las partes en un proceso interno.

Por lo tanto, el TICAN sefiala expresamente que si los 6rganos judiciales
nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso en derecho
interno -0 si sélo fueran procedentes recursos que no permitan revisar la norma
sustantiva comunitaria-, estan obligados, en todos los procesos en los que deba
aplicarse o se controvierta una norma comunitaria, a solicitar la interpretacion
prejudicial, incluso cuando ya exista un pronunciamiento anterior del Tribunal

sobre la misma materia debatida 0 sobre casos similares o analogos.

Diversa jurisprudencia del Tribunal de Justicia Andino ha sefialado su postura
frente a la interpretacion prejudicial, asi en diversas sentencias como por ejemplo:

sentencia de 3 de diciembre de 1987, proceso 1-IP-87, caso "Aktiebolaget Volvo";

130 Sentencia dictada en el proceso 6-1P-93, publicada en el Tomo Il de la jurisprudencia del

TJAC, p. 101.1.

13t Emitida en el proceso 30-1P-99.
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sentencia de 25 de septiembre de 1990, dictada en el proceso 3-IP-90, caso "Nike
International”; sentencia de 24 de noviembre de 1989, emitida en el proceso 7-IP-
89, caso patente de invencion solicitada por Ciba-Geigy Ag; sentencia de 7 de
agosto de 1995, caso "Eden For Man-Etiqueta”; sentencia de 18 de junio de 1996,
caso "Hollywood Lights",*** sentencia del 11 de octubre de 1994 dictada en el

proceso 1-1P-94, caso "Mc Pollo"; entre otras, ha expresado:

"Resulta claro entonces el alcance de esta norma en el sentido de que si los
recursos que existan, segun el derecho interno, no permiten revisar la
aplicacion que se haga de la norma comunitaria, tales recursos no deben ser
tenidos en cuenta para determinar si la solicitud de interpretacion es
obligatoria o tan sélo facultativa. En otros términos, Unicamente la existencia
de un recurso en el derecho interno que permita revisar la interpretacion de la
norma aplicable convierte en facultativa la solicitud de interpretacion
prejudicial la que, en principio, resulta obligatoria."

"La interpretacion que realiza el Tribunal es para cada caso concreto por lo
que la "teoria del acto claro" no tiene aplicacion dentro del sistema

interpretativo andino”.

Asi pues, en los casos en que la consulta de interpretacion prejudicial es
obligatoria, la solicitud lleva consigo la suspension del proceso interno hasta que el
Tribunal comunitario se pronuncie, constituyéndose en un presupuesto procesal
de la sentencia y en una solemnidad inexcusable e indispensable que debe tener
presente el juez interno antes de emitir su fallo, cuya inobservancia puede derivar
en acciones de incumplimiento y vicios procesales de consecuencias
impredecibles como sucedi6 con la sentencia de 29 de agosto de 1997, dictada en
el proceso 11-IP-96, caso "Belmont". En suma la interpretacion prejudicial esta

revestida de la naturaleza de un incidente procesal, de caracter no contencioso.

132 Las notas citadas fueron tomadas de la pagina oficial de la Comunidad Andina 10/04/12:

http://www.comunidadandina.org/canprocedimientosinternet/interpretacion _prejudicial 2.htm
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Las anteriores consideraciones, nos conducen a comprender que el
funcionamiento de esta estructura supranacional requiere por tanto, de la
interaccion del sistema normativo interno y externo. Asi como de una estrecha
relacion entre ambas jurisdicciones, donde la eficacia de este proceso de
integracion dependera de la adecuada recepcion, interpretacion y aplicacion de
este tipo de derecho, en el que para efectos de la cumplida ejecucion de las
normas andinas, los paises miembros del proceso de integracion conservan
competencias residuales o complementarias de naturaleza legislativa que deben

ejercer conforme a la politica legislativa coman.

Observemos por ejemplo, como en la aplicacion del procedimiento de la
interpretacion prejudicial se requiere que la solicitud del juez nacional esté
motivada de manera sucinta, pero suficientemente completa, asi como el anexo de
las disposiciones nacionales aplicables de modo que, permita al Tribunal lograr
una comprension global del caso consultado. Todo ello, con el objeto de permitir al
organo jurisdiccional supranacional enfocar u orientar la interpretacion al caso

concreto, de suerte que ésta resulte efectivamente Gtil para el juez que debe fallar.

Lo mas significativo a nuestro modo de ver es que en primer lugar, una vez
requerida la interpretacion prejudicial ésta pasa a ser de exclusiva competencia
del Tribunal de Justicia el determinar cuales son, en definitiva, las normas
pertinentes a interpretar, adicionar o restringir, segun el asunto en cuestion.
Segundo, de acuerdo con el articulo 35 del Tratado de Creacién del Tribunal, una
vez notificada la interpretacion prejudicial al juez nacional, éste continuara la
tramitacion del proceso interno y en su sentencia “debera” adoptar el
pronunciamiento del Tribunal Andino. Y en tercer lugar, segun lo establecido en el
3 inciso del articulo 128 del nuevo Estatuto del Tribunal, el juez nacional remitira al
Tribunal de Justicia la sentencia dictada en los casos objeto de interpretacion
prejudicial. He aqui una labor conjunta de las jurisdicciones aunque con una

evidente preminencia del juez supranacional. Por lo que, aunque la solicitud de
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interpretacion prejudicial es, por regla general, facultativa y excepcionalmente
obligatoria: en la generalidad de los casos, el juez nacional podra pronunciarse en
torno al auténtico sentido de la norma subregional sin necesidad de la
interpretacion prejudicial del Tribunal Andino de Justicia. No obstante, debera
actuar como garante de las normas comunitaria, sin posibilidad de desconocerlas,

so pena de incurrir en responsabilidad estatal.

En virtud de lo expuesto, consideramos que si se realizara un analisis
comparativo, que desafortunadamente por limites de la investigacion propuesta
nos impide profundizar y acometer su estudio, de los distintos sistemas de
solucion de controversias en zonas latinoamericanas de integracion™*® como es el
caso de la Comunidad Andina, el Sistema de Integracion Centroamericano, y el
Mercosur, como lo sefiala Zlata Drnas De Clément (2005: p. 1) tomando en
consideracion, los antecedentes historicos, instrumentos juridicos y objetivos de
los distintos procesos de integracion; encontrariamos que dada la naturaleza
juridica, los 6rganos y objetivos de cada sistema de solucién de controversias; las
competencias que tienen los o6rganos facultados para ello (procedimientos
contenciosos y consultivos) y el tipo de decisiones que producen, intuimos que se
requerird de un derecho administrativo que ya no sélo sea parte del derecho

interno de cada pais, sino que abarque un marco mucha mas amplio.

Pues aun cuando al Estado pueda darsele el tratamiento de una empresa en esta
realidad social del derecho que nos acompafia hoy en dia, gracias a los
fenbmenos globales y los procesos de integracién, consideramos que éste no
debe ser suplido por elementos supranacionales pero si complementado por
aguellos, delegando la implementacion de ciertas materias del proceso
economico-politico a las organizaciones multilaterales y supranacionales

competentes pero guiados por un derecho administrativo nacional perfectamente

133 Al respecto, puede verse a Zlata Drnas de Clément en “Un analisis comparativo de

distintos sistemas de solucién de controversias en zonas latinoamericanas de integracion: Sistema
de Integracién Centroamericano (SICA), Comunidad Andina (CAN) y Mercosur (MS)”. Consultado
10/04/12 en: http://www.acader.unc.edu.ar
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armonizado con los intereses generales y los principios internacionales, que como
sefalan diversos autores podriamos identificar como un derecho administrativo
“global” en expresion de Carlos Ariel Sanchez o, al menos imbricado en la
comunidad internacional, lo que indudablemente confirma la complementariedad

del derecho de integracion con nuestro ordenamiento interno.

En suma, el TICAN y el juez nacional constituyen una jurisdiccion conjunta e
integrada y no existe subordinacién o supra ordenacion de una esfera judicial
respecto de la otra, sino una comunicacion colaborativa para la interpretacion y
aplicacion del Derecho comunitario andino. No obstante, el juez nacional se
encontrara frente a un bloque de legalidad ampliado al momento de fallar

decisiones internas que conlleven normas comunitarias.

3.10 Recapitulacién

Por lo estudiado, estamos de acuerdo con Tremolada (2006, p. 119) quien
concluye que en lo que se refiere al Derecho comunitario no se esta frente a una
categoria intermedia entre la Constitucion y la ley y que en caso de contradiccion
de una norma interna con una norma comunitaria, no se resolvera en términos de
constitucionalidad, toda vez que no seria un supuesto de inconformidad de una
norma inferior con una superior; la cuestién de jerarquia se resolvera en términos
de desplazamiento o inaplicacién de la norma interna contraria a la norma nacional

gue prevalece.

Como lo planteamos en un principio, las implicaciones que se derivan de la
participacion del Estado en los procesos de integracién, como ocurre con la CAN y
otros de ese mismo tipo, deberan ser estudiadas por el nuevo derecho

administrativo nacional.

Lo anterior, teniendo en cuenta que si efectivamente partimos de la premisa en la

qgue el incumplimiento de las normas de un ordenamiento juridico supranacional
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gque nace con ocasion de un tratado de integracion puede generar
responsabilidades patrimoniales para los Estados miembros, ya que la sentencia
de incumplimiento dictada por el Tribunal Supranacional-TJCA-, constituye titulo
legal y suficiente para que el particular pueda solicitar al juez nacional, la
indemnizacion de dafios y perjuicios que correspondieran, ello nos conduce sin
lugar a duda, a una contundente alteracion de las fuentes en que se falla este
Derecho a nivel interno, téngase en cuenta que nos referimos a el conjunto de

normas que componen ese ordenamiento.

La aceptacidon y armonizacion del derecho de integracion contenida en los tratados
suscritos por nuestros paises es exigida a todo Estado que pretenda su adhesion
al proceso integracionista, con objeto de garantizar la uniformidad juridica

necesaria para lograr cualquier nivel de la integracion.

En consecuencia, aunque las categorias juridicas, como lo son las fuentes del
derecho administrativo, son instrumentos que ayudan a la comprension,
interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico positivo; pudimos identificar
gue a pesar de no estar expresamente jerarquizadas, éstas indiscutiblemente han

resultado transformandose y evolucionando.

Asi las cosas, el derecho administrativo colombiano esta sufriendo un proceso
acumulativo de expansion que permite la union de ordenamientos juridicos
aparentemente separados, que rige ambitos mas all4 del comercio y la economia,
como lo es por ejemplo, el caso de las tecnologias de la informacién y de las
comunicaciones, temas tan novedosos y actuales con los que se facilita hacer
realidad la consolidacion del derecho interno y el derecho de integracién haciendo
prevalecer los derechos de segunda y tercera generacion consagrados en nuestra
Constitucion (Goldin y Reinert, 2005: p. 5-13).

Indudablemente, el derecho de integracion regional y subregional de donde surgen

estructuras y organos jurisdiccionales de caracter supranacional, instituidos para
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hacer prevalecer este derecho integrador y asegurar su aplicacion e interpretacion
uniforme en todos los Estados Miembros, constituye un importantisimo y decisivo
aporte a una administracién publica que pretende cumplir con una dindmica de
eficiencia y eficacia que proporcione seguridad juridica tanto para las autoridades

administrativas como para los administrados.

En ese sentido, el estudio realizado es, actualmente, del mayor interés para el
derecho administrativo colombiano, debido a que, en efecto, los tratados
internacionales multilaterales y bilaterales de integracion se han constituido en sus
fuentes directas, ejerciendo una influencia importante en el marco juridico
institucional de este derecho. Por lo que, la forma como la normativa internacional
en materia de integracion permea las estructuras del derecho administrativo
interno del Estado colombiano presentan una riqueza juridica trascendente para el

estudio de las relaciones entre estos dos derechos.

De ese modo, nos encontramos entonces con una superposicion de diferentes
Sistemas Juridicos que a modo de esquema propuesto estableceria un renovado
bloque de legalidad al que tendrian que recurrir las autoridades y el juez
administrativo para sus actuaciones Yy decisiones, ya no sujetandose
exclusivamente al derecho interno, sino que deberan armonizarlas con el derecho
de integracion, lo cual da muestra visible de la evolucién y transformacion de las

fuentes del derecho administrativo colombiano.
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CONCLUSIONES

Primera

La integracion no es un simple proceso econdémico, Sino una instituciéon juridico —
politica por lo que involucra al derecho en toda su dimension, lo que modifica el
concepto de Estado, hace de él una reingenieria a través de la teoria modificada
de la soberania y el territorio, por lo que debera ajustarse a estas nuevas
transformaciones para que no sea suplido por los elementos supranacionales, sino

que en su evolucion se vea complementado por aquellos.

En el marco de las relaciones que surgen con ocasion de la integracion y en
general de las internacionales, el principio de soberania exige su reformulacion.
De esta manera, la independencia nacional debe conciliarse con la necesidad de
hacer parte de wuna comunidad supranacional, donde las obligaciones
internacionales “resultan perfectamente compatibles con un poder con suficiente
autonomia para gobernar dentro de su territorio y obligarse frente a otros que
hacen lo mismo dentro del suyo” (C-538/10) por lo que la soberania moderna debe
entenderse precisamente como limitada por otros ordenamientos que el Estado

debe proteger antes que violar.

Por ende, la integracién al menos en América latina y el Caribe debido a sus
circunstancias particulares requiere hacerse gradualmente, en forma pausada y
calculada, por lo que el derecho de integracion se constituird en el marcador del

ritmo del proceso.

Segunda

Teniendo en cuenta las relaciones entre el derecho internacional y el derecho

interno, y debido a la opinidon prevalente y aceptada en Colombia por la cual se

234



explican aquellas con base en la tesis dualista del orden internacional, de modo tal
que el derecho internacional tiene validez en el &mbito interno al ser
“transformado” en derecho nacional mediante su reconocimiento en el orden

interno.

Al respecto, como pudimos analizar desde la jurisprudencia y la doctrina, la
incorporacion del derecho de integracion al derecho interno no se ajustan a las
féormulas constitucionales que imperan en los diferentes Estados
Latinoamericanos, al no aferrarse a la tradicional teoria internacionalista del
monismo Yy dualismo, a pesar de que tiendan a la primera, es decir, al monismo

constitucionalista.

En ese sentido, encontramos que la incorporaciéon de los tratados de integracion
obedece béasicamente a la clasificacion de sus normas, en donde debe
diferenciarse las primarias de las secundarias fundamentalmente puesto que a
estas Ultimas no se les da el procedimiento convencional establecido en la Carta;
en ese orden de ideas las mencionadas teorias (dualistas — monistas clasicas)
guedaron obsoletas debido a la interaccion del derecho de integracion en el
ambito de validez y aplicacion en el derecho interno, por lo que la doctrina en
general plantea nuevas hipotesis sin desconocer los procedimientos establecidos
en la norma fundamental de cada uno de ellos y que determina la recepcién de los

tratados.

Tercera

Asi como la jurisprudencia nacional reconoce al derecho internacional un lugar
dentro de la estructura de las normas nacionales, esto es: la nocién de bloque de
constitucionalidad, del mismo modo hace pocos afios también se ha reconocido a
las normas comunitarias un lugar dentro de esta estructura, siempre y cuando

tengan relacion o regulen derechos fundamentales.
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Ahora bien, nuestra reflexion sobre el particular, recae en el deber tanto de las
autoridades como del juez administrativo, de remitirse a los ordenamientos
externos que involucren elementos de integracién con el objeto de no incumplir
con estos tratados en el que los Estados miembros han comprometido su
responsabilidad, independientemente de si hacen parte o no del bloque de
constitucionalidad, fundamentando nuestra hipoétesis sobre la incorporacion de los
tratados de integracion al bloque de legalidad y su incidencia en el ordenamiento
interno, que finalmente vienen a ampliar el contenido de las fuentes tradicionales

del derecho administrativo.

Cuarta

El derecho de integracién relne unas caracteristicas que en su conjunto son
disposiciones que identifican a este novisimo ordenamiento juridico, el cual es
independiente, con su peculiar sistema de fuentes y de relacion con los diferentes
ordenamientos de los Estados miembros que en definitiva, no puede asimilarse

con el derecho internacional.

Es evidente que los tratados de integracion inciden en la esfera de la jurisdiccion
administrativa, y el control de los conflictos suscitados de la aplicacion de dichos
tratados serd un problema juridico complejo el cual se definira no soélo por la
vigencia del derecho interno sino por el marco normativo de integracién y los
efectos que de ello se desprenda, donde se destaca el papel preminente de la
jurisdiccién supranacional en razén a su especializacion en estos asuntos, como
son por ejemplo: (i) las acciones de nulidad, (ii) las acciones de incumplimiento y

(iii) las interpretaciones prejudiciales.

Lo anterior, puede situar a las autoridades administrativas y al juez administrativo
en diferentes posiciones, que dependen de dos perspectivas: i) como posibles
actores desplazados en los futuros procesos que en desarrollo de estos tratados

de integracidbn puedan surgir o0, ii) con nuevas atribuciones sui generis,
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constituyendo una jurisdiccion conjunta e integrada con la supranacional como

consecuencia de estos procesos de integracion.

No obstante, se observa que aun subsiste el desconocimiento de este marco
normativo y las dificultades de aplicacion a nivel interno de los Estados por

algunas instituciones.

Quinta

Es importante resaltar que la integracion juridica generada a partir de la
globalizacion juridica, trajo consigo la interaccién del derecho interno con el
derecho internacional, el derecho de los tratados, el derecho comunitario y el
derecho de integracion en los procesos de la integracion latinoamericana y del
Caribe. Por lo que, el esquema de integracion requerira para su adecuado
funcionamiento que las disposiciones juridicas tengan plena recepcion en los
Estados, o lo que es lo mismo, los ordenamientos juridicos nacionales deben ser
enteramente compatibles. A pesar de ello, muy a menudo esto no se logra algunas
razones: i) porque la estructura constitucional no lo permite, o ii) porque la
aplicacién por parte de algunas autoridades internas es desconocido, o iii) porque
la interpretacion juridica y la jurisprudencia interna se resisten a reconocer los
principios basicos del ordenamiento de la integracion como lo hemos podido

identificar en algunas providencias.

Sexta

Desde el punto de vista de los tratados de integracion es indiscutible la
importancia que asumen éstos dentro de la teoria de la jerarquia normativa de los
Estados y a pesar de que aun no hay un consenso ni uniformidad en el plano
internacional, estos gozan de primacia. Por ello, la jurisprudencia de los tribunales
supranacionales en funcion de los ambitos juridicos referenciales ha sustanciado

determinados principios que detrae bien del derecho internacional publico, de los
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derechos internos de los Estados miembros o de las exigencias mismas del

derecho comunitario dandoles unidad en su sistema.

En consecuencia, no puede desconocerse la importancia de los principios
generales del derecho internacional, la jurisprudencia de los tribunales y la
costumbre internacional como fuentes auxiliares de este ordenamiento juridico.
Por lo que ha venido a afectar la tradicién formalista de la concepcién piramidal de
las fuentes de derecho interno ya no es la Unica que debe ser tomada en

consideracion por las autoridades y el juez administrativo.

Pese a lo anterior, en Latinoamérica no se ha desarrollado ni normativa ni
jurisprudencialmente —dos estadios decisivos- una teoria unificada con la escala
valorativa alterna de las fuentes producidas para el derecho administrativo dentro
del marco de un proceso de integracion, por lo cual consideramos conveniente

adoptarla puesto que permitiria articular los diferentes niveles.

Séptima

En cuanto al desarrollo del derecho administrativo para los administrados, es
evidente que en la administracion publica lo mas dificil es lograr la coordinacién
interinstitucional, el uso de nuevas tecnologias y demas requisitos por la incidencia
de las obligaciones derivadas de tratados de integracibn. Por lo que,
consideramos necesarias las reformas que deben darse en el ordenamiento
juridico interno en el cual debe armonizar las clausulas y compromisos suscritos
en los diferentes tratados que permitan y garanticen que el procedimiento
administrativo cumpla sus finalidades, conforme a los postulados de buena
administracion para satisfaccion del interés publico, y al mismo tiempo otorgar
garantias a los sujetos eventualmente afectados en sus derecho o intereses

derivados de las normas de integracion.
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Octava

En la armonizacién del derecho de integracion, el valor fundamental de la
seguridad juridica que como punta de lanza tiene nuestra Constitucion ha quedado
en entre dicho al observarse la forma de aplicacion en jurisprudencias de la Corte
Constitucional, de diversas instituciones consagradas en ella, como es el caso de
la integracion latinoamericana y del caribe. Pues a pesar de que las disposiciones
fundamentales parecen suficientemente claras y expresas, las interpretaciones de
éstas en muchas ocasiones generan incertidumbre, lo cual desde toda optica es
inconcebible al ser el Constituyente el maximo exponente de la fuente de derecho
y en ese orden de ideas, ni la ley ni mucho menos los actos administrativos gozan
de certeza. En otras palabras, no hay un consenso sobre el sentido que quiso

darle el Constituyente y las decisiones judiciales de las altas cortes

Novena

En cuanto al ordenamiento juridico comunitario andino consideramos que este
debe preservarse de cualquier riesgo interno o externo, ya que es en definitiva el
motor de la integracion regional al constituir el punto de partida de las politicas que
se desarrollan en los Estados miembros con el objeto de avanzar en los niveles de

la integracién Latinoamericana y del Caribe.

Asi, desde la armonizacion de estos ordenamientos se logra consolidar no sélo el
proceso econdmico de la integracion sino su aspecto juridico, en el que la
legitimacion del SIC y el fortalecimiento de las instituciones andinas sera clave
para que los Estados lleguen a un consenso sobre el caracter vinculante de las
disposiciones que surjan del derecho de integracion donde se coordine
perfectamente el derecho interno con los principios de primacia, efecto directo y

aplicabilidad de este ordenamiento.
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Decima

Pese a que el derecho de integracion es una realidad como categoria juridica
prevalente en nuestro ordenamiento, al poseer drganos supranacionales, aun no
se ha alcanzado ese estadio institucional. Sin embargo, ello no quita que, en la
vida real, no alcance la proyeccion que las virtualidades de los textos normativos
prometen. Pues como pudimos constatarlo, del ejercicio de esta soberania
parcialmente cedida a los 6rganos supranacionales se pueden palpar efectos no
sélo en el organo legislativo al ser reducido en su &mbito de competencias
regulatorias y de control politico, sino en el érgano ejecutivo nacional que termina
siendo desplazado al arrogarse al 6rgano supranacional el poder de legislar con
fuerza vinculante en la aplicacion de normas comunitarias para determinadas
materias, lo que termina causando un impacto de orden politico, constitucional y
administrativo al ser sustituida la norma nacional por la norma supranacional, por
lo tanto, la potestad reglamentaria se ejerce sobre las leyes comunitarias y no

sobre las emanadas del 6rgano colegiado de representacion popular.

Decimoprimera

Finalmente, los tratados de integracién y su armonizacion con el derecho interno,
especialmente con el derecho administrativo se considera no solo de utilidad para
los gobiernos de los Estados, sino para la comunidad cientifica en el sector
educativo; profesionales, comerciantes y trabajadores del sector econdémico; y
funcionarios publicos y miembros del sector privado; en general, para todos
aguellos ciudadanos de los Estados parte. De ahi la justificacién de trabajos de

investigacion como el que hemos presentado a consideracion.
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