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INTRODUCCION

I.  Objetivos y problema de investigacion

El presente trabajo tiene como finalidad determinar los efectos de la aplicacion
del principio de eficacia directa del derecho comunitario andino en la regulacién de
sectores especificos del derecho administrativo colombiano, para lo cual, es necesario
identificar el concepto, las caracteristicas y el alcance de la eficacia directa del derecho
de integracion, respecto a los ordenamientos juridicos de los Estados miembro como
sujetos receptores de dichas normas.

Asimismo, tomando en consideracion la diferenciacion que existe entre los
derechos y las obligaciones que este tipo de organizaciones internacionales de
integracion impone a los Estados miembro y sus nacionales, en el presente trabajo de
investigacion pretende determinar las diferencias que existen entre la imposicion de
distintos deberes y obligaciones a los Estados, que las que surgen a los particulares
pertenecientes a la misma.

Al respecto es menester establecer que dentro de las obligaciones de los
Estados miembro, las decisiones tomadas por el 6rgano supranacional pasan a ser de
obligatorio cumplimiento para todos sus nacionales. Sin embargo, han surgido
conflictos que ponen en tela de juicio la obligatoriedad de las decisiones del derecho
comunitario hacia sus destinarios. Es por ello, que esta investigacion resulta relevante
para esclarecer el desarrollo del derecho interno y su debida relacién con las
disposiciones del derecho comunitario andino.

De esta manera, es preponderante tomar en consideracion el estudio de las
fuentes y competencias de las organizaciones de integracion y de los Estados miembro
pertenecientes a la misma, para asi establecer como es la forma de interacciéon del
derecho comunitario en los ordenamientos juridicos internos de los mismos.

Teniendo en cuenta las distintas manifestaciones y conceptos que se encuentran
enmarcados dentro del concepto de eficacia directa en relacion con los ordenamientos
juridicos de los Estados miembro, se hace necesario analizar cuales son los sectores mas
reglamentados por parte del derecho comunitario andino en el ordenamiento juridico
interno del Estado colombiano y como es el grado de interaccion comunitaria en estos

sectores.



De manera que la presente investigacion cualitativa sirva como soporte para
consolidar el principio de eficacia directa del derecho comunitario sentando las bases de
este para futuros trabajos de investigacion y para una mejor comprension del derecho
comunitario andino. Es por este motivo que el objetivo general, consiste en determinar
el alcance y los efectos del principio de eficacia directa del derecho comunitario andino
respecto de la regulacion de los sectores de la propiedad intelectual y el derecho del
consumo en el derecho administrativo colombiano. Para este proposito, serd necesario:
(i) determinar las caracteristicas y el concepto del principio de eficacia directa, (ii)
analizar las formas de interaccion del derecho comunitario en el derecho interno de los
Estado miembro, (iii) analizar la incorporacién y efecto de las fuentes normativas
comunitarias en el derecho interno colombiano, (iii) analizar la forma de regulacién en
los sectores de la propiedad intelectual y el derecho del consumo en el ambito europeo y
andino, (iv) determinar la naturaleza de la funcién de regulacion administrativa en el
Estado colombiano, (iv) analizar las competencias de la Superintendencia de Industria y
Comercio en el ambito de la propiedad intelectual en el ordenamiento juridico interno y
(vi) analizar la forma como el derecho comunitario andino impacta la regulacién en los
sectores de la propiedad intelectual y el derecho del consumo en el ordenamiento
juridico interno colombiano.

Asi las cosas, el interrogante que se pretende responder en el presente trabajo
de investigacion consiste en establecer ¢cudles son los efectos juridicos del principio de
eficacia directa del derecho comunitario andino sobre la regulacion en los sectores de la
propiedad intelectual y el derecho del consumo en el derecho administrativo
colombiano?. Para responder al cuestionamiento anterior, se plantea como hipotesis
inicial que la normatividad del derecho comunitario andino no necesita ningun acto de
incorporacion o transposicion en el ordenamiento juridico interno de los Estados
miembro, pues su eficacia opera de manera automatica a partir de la entrada en vigencia
de la norma comunitaria. Es por ello que las entidades administrativas que apliquen
normas en los sectores de la propiedad intelectual y el derecho del consumo se
encuentran en la obligacion de aplicar ese derecho, toda vez que dichas normas se

encuentran inmersas en las fuentes del ordenamiento juridico colombiano.



Il.  Metodologia

Ahora bien, el modelo investigativo a implementar parte de un método de
caracter cualitativo, en el sentido de tomar en consideracion la observacion de un
fenémeno social' que repercute en un modelo juridico, y del que nacen muchas
incognitas, de las cuales se pretende describir, decodificar, traducir y sintetizar? el
significado del principio de eficacia directa propio de las organizaciones de integracion,
en el ordenamiento juridico interno del Estado Colombiano.

Por consiguiente, el presente modelo de investigacion en un principio tiene un
componente historico, al partir del estudio de la jurisprudencia hito como aquellas
evidencias documentales que marcaron el inicio del mencionado concepto, ello debido a
que estas decisiones son los fendbmenos o situaciones constatables que han producido
grandes consecuencias en el ambito juridico del derecho de integracion, permitiendo asi
trazar el horizonte metodoldgico para esclarecer los efectos del principio de eficacia
directa del derecho comunitario andino en las instituciones y organizaciones locales del
derecho administrativo colombiano.

Del mismo modo, dentro del mencionado modelo metodolégico a implementar,
se presenta un componente y enfoque de caracter descriptivo, el cual surge en la
recopilacion de datos y de informacién de caracter doctrinal. Este enfoque permitird
encontrar las caracteristicas propias del principio de la eficacia directa del derecho
comunitario y reconocer su alcance en los sectores de la propiedad intelectual y el
derecho del consumo.

Acto seguido, como un tercer componente mediante el cual se desarrolla la
presente investigacion, se presenta el método cualitativo deductivo; elemento mediante
el cual se podra comprender mejor los efectos de este principio en el ordenamiento
juridico interno, en razon a que posterior a la recoleccién, descripcion, anélisis e
interpretacion de informacion relacionada con el principio de eficacia directa del
derecho comunitario, se llevara a cabo la inmersion de tal informacion en el derecho

administrativo del Estado colombiano®.

! José Ignacio Ruiz Olabuénaga, Metodologia de la investigacién cualitativa, (Quinta Edicién ed,
Universidad de Deusto, Bilbao, Espafia, 2012), p. 23.

2 Ibid., p. 27.

¥ Bernabé Sarabia y Juan Zarco. Metodologia cualitativa en Espafia, (Madrid, Espafia, 2008: Centro de
Investigaciones Sociologicas), p. 52.



De esta forma, mediante este enfoque, se partira del analisis de datos generales
como el concepto, las caracteristicas, y demas cualidades del mencionado principio,
para aplicarlos a situaciones especificas y concretas, es decir, se analizard dicho
principio en escenarios juridicos definidos en el contexto colombiano para que asi se
logre 0 no evidenciar la debida aplicacién del mismo.*

Por otro lado, respecto del estudio de los textos se propone un analisis con un
enfoque de tipo estructural®; método en el que se toman por sentados ciertos
conocimientos basicos del derecho, como normas, principios y procedimientos
juridicos, con el fin de encontrarlos plasmados en diversas situaciones legales, punto en
el cual, se observarg, si existe 0 no por parte de los Estados Miembro de la organizacion
comunitaria andina, un acogimiento al principio de eficacia directa, asi como también se
determinara cuales serian las mejores alternativas para que se logre una mayor
recepcion y posterior homogenizacion del derecho comunitario en los 6rganos tanto
judiciales como administrativos de los Estados miembro.

En virtud de lo anterior, el método cualitativo a utilizar presenta un disefio de
investigacion flexible, para que de esta manera se puedan incorporar hallazgos o
perspectivas juridicas no previstas inicialmente; por lo que de esta forma se estudiara no
solo el principio de eficacia del derecho comunitario en el ordenamiento juridico
colombiano, sino también otros campos relacionados con el mismo, verbigracia, el
sistema de fuentes del derecho comunitario y los actos de trasposicion de las normas del
derecho de integracion en el derecho interno de cada uno de los Estados miembro
pertenecientes a dicha organizacion.

Ahora bien, teniendo en cuenta un estudio bibliogréfico a través de un método
descriptivo y mediante el analisis de documentos, se reitera que se aplicara el método
deductivo, partiendo de esta manera, del andlisis de conceptos generales, los cuales son
tomados como validos, para verlos aplicados en casos o situaciones particulares. Ello en
virtud, que la deduccion, es un enlace de juicios que conducen a la inferencia, entendida
como el razonamiento, en el que se combinan dos o mas reflexiones.

Para concluir, el método cualitativo deductivo que se pretende emplear en esta

investigacion, puede servir de base para la elaboracion de otras investigaciones

* Juan Baez y Pérez de Tudela. Investigacion cualitativa (Madrid, Espafia: ESIC, 2007), p. 70.
5 Russel Charles Hibbeler, Analisis Estructural, (Madrid, Espafia, 2012: Pearson), p. 115.



concernientes al principio de eficacia del derecho comunitario y la regulacion que de

este se presenta por parte de las entidades administrativas.

I11. Fuentes de conocimiento

A través de los siguientes documentos se obtuvo la informacion que sirvié de

base para el desarrollo y analisis del presente estudio investigativo:

a)

b)

d)

Sentencias emitidas por parte del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea: Las sentencias emitidas por parte de este tribunal constituyen
un referente primordial para el anélisis y comprension de la regulacién
administrativa en los sectores de propiedad industrial y derecho del
consumidor en la Unién Europea. Dichas sentencias sirvieron de
fundamento para plantear una propuesta de regulacion en el marco del
derecho comunitario andino y para hacer una comparacion entre la
regulacion existente en el derecho comunitario europeo y el andino. De
manera que las sentencias europeas hacen alusién a principios y
caracteristicas que permitieron responder a la pregunta objeto del
presente trabajo de investigacion.

Tratados Internacionales: Por medio de estos instrumentos
internacionales se logra acceder a los documentos de constitucion de las
organizaciones de integracién y, por consiguiente, a las fuentes
originarias o primarias que constituyen los pilares fundamentales para
las organizaciones de integracion y que permiten llevar a cabo un
andlisis del principio de eficacia directa del derecho comunitario.
Doctrina: Los aportes de los estudiosos del derecho comunitario
europeo y andino sirvieron de fundamento para comprender y analizar
el estado del arte del principio de eficacia directa en el marco de las
organizaciones internacionales de integracion y para establecer la
incidencia de este principio en la forma de regulacion de los sectores de
propiedad industrial y derecho del consumo en el derecho
administrativo colombiano.

Sentencias emitidas por parte del Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina: Las decisiones de este tribunal sirvieron de fundamento para



analizar la incidencia del principio de eficacia directa en las
regulaciones de los sectores de propiedad industrial y derecho del
consumo en el ordenamiento juridico colombiano al ser una fuente
directa del mismo que incide de manera inmediata dentro de las
decisiones de las autoridades administrativas colombianas que tienen
dentro de su ambito de competencias pronunciarse sobre este tipo de
sectores. De esta forma, por medio de dichas sentencias se logra
evidenciar la forma de aplicacion del derecho comunitario por parte de
entes administrativos colombianos.

e) Decisiones administrativas: Para el objeto del presente estudio
investigativo se efectué la revision de algunas de las decisiones
emanadas por parte de la Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia en materia de propiedad industrial, con el objeto de analizar
la eficacia directa del derecho comunitario en el sector enunciado.

f) Documentos oficiales: Son entendidos como aquellas decisiones
proferidas por parte de autoridades jurisdiccionales y administrativas,
nacionales e internacionales, que constituyen los fundamentos para el
estudio del derecho comunitario y facilitan la implementacion y
ejecucion de los principios consagrados en normas vinculantes que
hacen parte del ordenamiento juridico al cual pertenecen, lo cual
permite sentar las bases para el entendimiento del alcance y los efectos
del principio de eficacia directa del derecho comunitario andino.

Por otro lado, se llevo a cabo una estancia de investigacién en la Universidad
Complutense de Madrid en el Centro de Documentacion Europea en la ciudad de
Madrid, Espafa, en el mes de junio del afio 2014. Dicha estancia permitio acceder al
estado del arte en materia bibliografica y doctrinal en el derecho comunitario europeo,
alcanzado de esta manera, la forma de comprender los pilares y principios basicos que
entrafia este derecho y su incidencia en la regulacion de los sectores de la propiedad

industrial y el derecho del consumo.

IVV. Delimitacion conceptual del alcance de la investigacion

De manera inicial, se hara el alcance conceptual del principio de eficacia
directa, figura juridica propia del derecho comunitario, como uno de los tipos de



ordenamiento juridico de caracter internacional, con el fin aplicar el mismo en los
sectores especificos de los Estados miembro de la comunidad andina, es asi como se
empieza a vislumbrar por medio de esta investigacion, la forma de regulacion y de los
efectos de las normas obligatorias del derecho comunitario frente al derecho nacional,
temas que son regulados por el Estado Colombiano mediante el derecho administrativo
sobre el cual se profundizard en un mayor sentido en la medida que se encuentren los
mismos a partir del andlisis de competencias designadas a la organizacion de
integracion.®.

Con lo anterior, como primeras delimitaciones conceptuales del alcance de la
investigacion se encuentran que el andlisis a realizar del principio de eficacia directa no
tiene como finalidad el elaborar un estudio detallado de los 6rganos y entidades de la
comunidad andina como organismo de integracion, asi como se recalca que esta tesis
tampoco fue elaborada en aras de presentar una descripcion del panorama del derecho
internacional, en el que se especificara las similitudes y diferencias entre el derecho de
integracion y el derecho de cooperacion de las organizaciones internacionales.

Aunado a lo anterior, el presente estudio de investigacién se aproxima de
manera tedrica, Unica y exclusivamente al principio de eficacia directa derivado de la de
la Comunidad Andina y de la Unién Europea, por lo tanto se excluye de la presente
investigacion el andlisis de la eficacia directa en otras organizaciones internacionales
comunitarias.

Por lo tanto, efectuadas las primeras delimitaciones conceptuales y
continuando con el andlisis de la presente tesis, es de recalcar que llegado al punto en el
que se aclara que las decisiones emitidas por el érgano supranacional comunitario pasan
a ser de obligatorio cumplimiento para todos sus nacionales, es de analizar este axioma
juridico respecto de los conflictos actuales en el que se presentan ciertas actuaciones
que pretenden acentuar una posicion contraria, con la que se pretende poner en tela de
juicio la obligatoriedad de las decisiones del derecho comunitario o atenuar sus efectos
hacia sus destinarios.

Es por ello, que esta investigacion resulta relevante para esclarecer el
desarrollo del derecho interno, especialmente el de las potestades y el ejercicio del
derecho de carécter administrativo, y su debida relacion con las disposiciones del

derecho comunitario.

® Gabriel Alvarez Undurraga, Metodologia de la Investigacion Juridica” (Santiago de Chile, Chile,
Universidad Central de Chile: 2002), p. 229.



Sin embargo, una cuarta delimitacion conceptual a tener en cuenta, es la
referente a que pese a que se realiza un analisis de la forma como interactdan las
competencias en el derecho comunitario, el objetivo de la tesis no es el desarrollar una
investigacion detallada y expresa en el sentido de determinar las competencias cedidas a
la organizacion de integracion, tanto comunitaria andina como a la europea, ni tampoco
la de determinar de manera concreta las potestades propias que se encuentran en cabeza
de los Estados miembro, y menos aun la de especificar facultades puntuales que se
encuentran de caracter residual en cabeza de estas organizaciones de integracion.

Aclarado lo anterior, retomando el trabajo en consideracion, la presente tesis
toma en cuenta las distintas posiciones y perspectivas que tiene y ostenta el principio de
eficacia directa del derecho comunitario, para entender que no toda disposicion
expedida por las instituciones de derecho comunitario tiene el caracter de obligatorio
cumplimiento, sino que precisamente para que este tipo de normativa sea vinculante,
deben reunir ciertos criterios como lo son el de claridad, precision y no dejar margen de
interpretacion para las autoridades nacionales.’

De esta manera, la presente investigacion empezara a determinar la forma de
regulacién y de los efectos de las normas obligatorias del derecho comunitario ante el
ordenamiento juridico colombiano, asunto que es regulado por el Estado mediante el
derecho administrativo y del cual, de acuerdo al anlisis de la regulacion administrativa
de la norma comunitaria andina, es plausible determinar que los temas en los cuales
existe una mayor regulacién sectorial en la materia es en los sectores de propiedad
industrial y derecho del consumidor.

En consecuencia, un quinto limite conceptual de la presente tesis es el de
indicar que el trabajo presentado no tiene como aspecto principal el de desarrollar de
manera central los temas de derecho de propiedad intelectual y del derecho del
consumidor en el derecho colombiano, por lo que se recalca que estos sectores
unicamente seran tomados en cuenta para analizar de manera descriptiva el estado en el
que se encuentran, debido a que en la actualidad hacen parte del principio de eficacia
directa del derecho comunitario andino en el ordenamiento juridico colombiano.

Es entonces como se prescinde del analisis exhaustivo de toda la regulacién en
materia de propiedad intelectual y derecho del consumo en el derecho administrativo

colombiano, porque el objetivo de la presente tesis, mas alla de entrar en materia de

" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 24 de Octubre de 1973, Schluter. Caso 9/73,
pp. 1-3.



estos dos temas, es el de establecer el analisis del principio de eficacia directa de las
normas comunitarias en el ordenamiento juridico colombiano, tema que en la actualidad
encuentra una mayor regulacion en los mencionados sectores.

De igual forma, es de tomar en consideracion que la perspectiva utilizada para
el andlisis del principio de eficacia directa del derecho comunitario se centra Unicamente
en el ambito del derecho administrativo colombiano, en especial desde la perspectiva de
la regulacion de los sectores de la propiedad intelectual y el derecho del consumo, por lo
tanto, como un sexto limite o alcance de la investigacion, se encuentra el de determinar
como sectores regulados por el del principio de eficacia directa el de las areas de
propiedad industrial y derecho del consumidor, por lo que se excluyen otros sectores de
regulacion del presente trabajo.

Ultimado lo anterior, mediante este trabajo se acentuard la importancia de la
vinculacion de las decisiones del derecho comunitario respecto de los Estados, y el
papel que juega la obligatoriedad de las mismas respecto de los particulares
pertenecientes a los Estados miembro vinculados a estas organizacion de integracion,
ello teniendo en cuenta, que el concepto de eficacia directa en otro de sus matices hace
alusién a la posible creacidon de derechos a favor de los particulares, quienes pueden
hacerlos exigibles ante los jueces y las autoridades administrativas tanto comunitarias
como locales de cada uno de los Estados Miembro.®

Con lo anterior se quiere recalcar, que si bien es cierto que la tesis hace
referencia a la aplicacion de los principios del derecho comunitario y su debida
aplicacion por parte de los Estados miembro pertenecientes a la organizacion de
integracion, esta tesis se centra en la aplicacion de la eficacia directa, excluyendo asi de
tocar a fondo otros principios angulares del derecho de integracion como lo son el de
primacia del derecho comunitario, y de responsabilidad estatal por parte de los Estados
miembro que no cumplan por accioén u omision el derecho de integracion.

De esta forma, como un séptimo limite a alcance de la investigacion, se
exceptuan de esta tesis el estudio de otros principios del derecho comunitario asi como
su incidencia y alcance en los ordenamientos juridicos de los Estados miembro, en
especial respecto de las causas, las consecuencias y los efectos de los principios de
primacia y de responsabilidad del estado al momento de contrariar una norma

comunitaria.

8 Ricardo Alonso Garcia. Sistema juridico de la Union Europea. (Madrid, Espafia, Civitas: 2010), p. 219
y 337.



Por las razones previamente planteadas, esta investigacion brindara un marco
conceptual respecto de la regulacion ejercida por el derecho comunitario andino, asi
como su correspondiente recepcion y cumplimiento por parte de las instituciones
competentes en el Derecho interno Colombiano; entes responsables de administrar
determinados sectores de la economia de nuestro territorio.

Desde esta misma perspectiva, la presente tesis de investigacion, aclarara el
sistema de fuentes de la comunidad andina y su incidencia en el ordenamiento juridico
interno, teniendo como finalidad, que se presenten menos conflictos de competencias y
de aplicacion de la normativa comunitaria andina en el Derecho Colombiano.

Asimismo, como un octavo limite de la investigacion, se excluye de la presente
tesis el analisis de casos particulares dentro del ordenamiento juridico colombiano, en
razon a que el objetivo del presente trabajo es establecer de una manera general el grado
de cumplimiento de las normas comunitarias por parte del Estado colombiano en el
ambito de propiedad industrial. En este sentido es necesario mencionar que el analisis se
centra en determinar si a nivel procedimental se observa el cumplimiento de un mimo
procedimiento por parte de los Estados miembro al momento de conceder una patente,
estudio que nos permitird tomar en cuenta un contexto mas amplio que permita una
prospeccion y una evaluacién exhaustiva de las diferentes posiciones juridicas que
sustentan los distintos Estados miembro de la Comunidad Andina al respecto.

Por ultimo, es de mencionar que dentro de los limites de la presente
investigacion se encuentra la no profundizacion en los campos de precedente
administrativo colombiano, seguridad juridica e igualdad de las actuaciones
administrativas, desarrollos que aunque se encuentran vinculados al principio de
eficacia directa del derecho comunitario, este respecto a este ultimo tema sobre el que se
centra la investigacion, y ademas, no es posible el desarrollo los postulados juridicos
previamente mencionados debido a que para ello primero serd necesaria la actuacion
comunitaria por parte de la organizacion de integracion en materia del derecho del

consumidor.

V. Plan de exposicion

De conformidad con lo anterior, esta investigacion se desarrollara en cuatro

capitulos de la siguiente manera:
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Como primera medida, se hara referencia al concepto y las caracteristicas del
principio de eficacia directa del derecho comunitario, lo cual permitira sentar las bases
que contextualizan el objeto de la presente investigacion. Posteriormente se hard
mencion a la forma como se concibe este principio dentro del derecho comunitario
andino y el derecho comunitario europeo, con el fin de encontrar las semejanzas y
diferencias que se han trazado en el marco comunitario de estos dos ordenamientos
juridicos internacionales de integracion. Asi mismo, se establecerdn las diferencias y
similitudes entre el principio de eficacia directa y el principio de aplicabilidad inmediata
y se hard una breve mencion al principio de primacia del derecho comunitario como
principio orientador para la aplicacion en los ordenamientos juridicos internos del
derecho emanado por la organizacién internacional de integracion.

Acto seguido y como capitulo segundo, se hara referencia a la interaccion del
derecho comunitario con el derecho interno de los Estados miembro a partir del
principio de eficacia directa, en el cual se hard mencion a cada una de las fuentes
normativas de la comunidad andina, a la forma de competencias que esta organizacion
de integracion entrafia y a la forma de interaccion entre las normas de la organizacion de
integracion y los Estados miembro, analisis que permitira establecer un marco teérico
solido para el estudio de los sectores objeto de estudio de la presente tesis.

Como capitulo tercero, se hara alusion a la aplicacion y la incidencia del
principio de eficacia directa en el derecho del consumo desde la perspectiva europea, lo
cual posibilita un estudio de la clase de normas comunitarias que se expiden para
regular el mencionado sector y los efectos del principio de eficacia directa y su
aplicacion por parte de los entes de los Estados miembro.

En el cuarto capitulo, se presenta el principio de eficacia directa del derecho
comunitario andino en el contexto del derecho administrativo colombiano respecto de
las distintas expresiones de su regulacion y su respectiva aplicacion en el derecho del
consumidor y de la propiedad industrial. En este capitulo se expondra una propuesta
normativa para el ambito de regulacion en el derecho comunitario andino con el fin de
que exista un mejor desarrollo de estos &ambitos econémicos.

Acto seguido se expondran las conclusiones que resuelven el problema juridico
objeto de esta investigacion, lo que permitira evidenciar la forma de interaccion y de
compatibilidad entre la regulacion del derecho comunitario andino y el derecho de los
Estados miembro, con el fin de establecer un ambito de referencia sobre la forma de
obligatoriedad de las normas comunitarias andinas y su incidencia en el derecho
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administrativo en los sectores de propiedad industrial y derecho del consumidor, lo cual
permitird establecer un marco conceptual claro que optimizara el funcionamiento de

sectores econdmicos permeados por el derecho comunitario.
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CAPITULO | LA EFICACIA DIRECTA, GARANTIA DE LOS DERECHOS Y

OBLIGACIONES DE LOS PARTICULARES

“Normalmente los Estados no persiguen dotar de eficacia
directa a los Tratados Internacionales, ni mucho menos
que estos sean susceptibles de aplicacion inmediata por
sus tribunales nacionales, pero la intencién manifestada
por los Estados de reconocer en el derecho comunitario el
alcance general, encuentran en éste un fundamento para
que los dérganos judiciales de los Estados miembro hayan

de aplicar lo creado por la organizacion supranacional .’

1.1.  El principio de eficacia directa en el derecho comunitario

Los tipos de integracion econdémica de los tratados constitutivos de las
comunidades exigen de los particulares, para ser mas precisos, de los agentes
econdmicos, una participacion activa dentro del &mbito juridico; en el que se les permite
exigir beneficios y derechos en el sentido que estos estos asuman responsabilidades por
el incumplimiento de sus obligaciones.™

Pues bien, respecto de esta primera parte referente a que los ciudadanos de los
Estados miembro pueden invocar derechos subjetivos con el fin de que el juez local los
proteja; se ha concebido una “presuncion” en virtud de la cual la norma comunitaria
goza de un régimen de aplicabilidad directa.™

Asimismo, un canal basico de comunicacién entre el derecho comunitario y los
ordenamientos juridicos de los Estados miembro, se encuentra en la facultad de invocar
ante los drganos judiciales locales, aquellas disposiciones que cumplan con los atributos

de claridad, precision e incondicionalidad; lo que permite apreciar que estas tienen que

% Joaquin Alcaide Fernandez y Rafael Casado Raigén, Curso de Derecho de la Unién Europea, Primera
edicion ed. (Madrid, Espafia: Tecnos, 2008), p. 240.

19 Carlos Francisco Molina del Pozo, Principios Esenciales Informadores en la Construccion de la Unién
Europea, (Madrid, Espafa: Editorial Universitaria Ramon Areceres, 2010), p. 14.

1 Marvin Vargas, "Los Principios Generales del Derecho Comunitario y Andino™ (2010), p. 34.
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cumplir con la condicion de no generar obligacion o actuacién de caracter positivo
alguno para su ejecucion por parte de los Estados miembro.*?

Es por lo anterior que en el presente capitulo se estudiar el principio de la
eficacia directa, que recobra una importancia trascendental, pues este declara que el
derecho comunitario no sélo genera obligaciones para los Estados miembro, sino
también derechos para los particulares. En consecuencia, estos ultimos, pueden alegar
los derechos otorgados por una norma comunitaria, e invocar directamente este tipo de
normas ante las jurisdicciones nacionales, sin necesidad de que los Estados miembro
tengan que hacer actos de trasposicion para la insercion de la norma comunitaria en los
ordenamientos juridicos internos de los Estados.™

En este sentido, la participacion de un Estado en una organizacion
internacional de integracion significa necesariamente que en su sistema juridico interno
empezaran a coexistir normas nacionales y disposiciones de la organizacion de
integracién, que al tener con frecuencia el mismo destinatario, podran entrar en colision.
Ello plantea problemas relacionados no sélo con la primacia del derecho comunitario, al
referirse a la confrontacion de normas comunitarias con normas internas de los Estados
Miembro de la organizacion de integracion, sino también con la eficacia directa, en
relacion a la forma de recepcion e interaccion, de las decisiones elaboradas por la
organizacion, en los ordenamientos juridicos internos.

Asi las cosas, el principio de eficacia directa del derecho comunitario es uno de
los factores que mejor permiten valorar el grado de madurez juridica alcanzado por un
proceso de integracion.**

Para abordar el estudio del principio de eficacia directa, en un primer momento
se hara referencia al concepto del mismo, para luego en un segundo punto tomar en
consideracién las caracteristicas con las que cuentan y estan dotadas aquellas normas
juridicas propias del derecho de integracion. Expuesto lo anterior se considera relevante
analizar el principio de eficacia directa en el derecho comunitario europeo vy,

posteriormente, en el derecho comunitario andino. Ante lo cual para finalizar se

12 José Palacio Gonzalez, Derecho Procesal y del Contencioso Comunitario, (Navarra, Espafia.: Aranzadi,
2000), p. 41.

3 Sintesis de la legislacién de la UE Unién Europea, "Eficacia directa del Derecho Europeo,” Unién
Europea. en
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/114547_es.htm
(consultada el 20 de junio de 2014).

14 José Manuel Sobrino Heredia, “Las Nociones de Integracion y de Supranacionalidad en el Derecho de
las Organizaciones Internacionales”, Universidad de La Corufia, La Coruiia, Espafia. (2002), p. 130.
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presentaran unas distinciones y semejanzas entre el principio de eficacia directa y la

figura juridica de aplicabilidad inmediata.
1.2.  El concepto del principio de eficacia directa

El principio de eficacia directa presenta su nocién desde dos perspectivas, la
primera enmarcada en la relacion entre el derecho internacional y el derecho interno de
los Estados y una segunda inmersa en la aplicabilidad del derecho comunitario en los
Estados miembro.*

En este primer sentido, el enunciado concepto se refiere al grado de
aplicabilidad de los tratados internacionales en los ordenamientos juridicos de los
Estados miembro, relacion que depende de la teoria adoptada por el Estado parte del
tratado internacional. De esta forma existen distintos sistemas o doctrinas para llevar a
cabo la interaccion del mismo, dentro de las cuales como una primera teoria se
encuentra “e/ dualismo” que hace alusion a que el derecho proveniente de las
disposiciones de los instrumentos juridicos internacionales no es directamente aplicable
en los ordenamientos juridicos locales de los Estados miembro “mientras que el Estado
firmante no asuma en su derecho interno ese compromiso ”.*°

Es entonces como desde la primera perspectiva, la nocién del principio de
eficacia directa se fundamenta en el entendido que existen dos entidades juridicas
autonomas e independientes, sin que se pueda determinar la prevalencia de uno de estos
sobre el otro, " es decir que los dos se encuentran en un equivalente pero del cual es
importante recalcar que existe una concurrencia en la entrada del derecho internacional
en la legislacion interna de cada uno de los Estados.*®

Lo anterior encuentra su justificacion debido a que el ordenamiento juridico

internacional y el interno de los estados tienen fundamentos y fuentes juridicas

!> Roberto Dromi, Julio C Ekmekdjian y Miguel Rivera, Derecho Comunitario - Régimen del Mercosur,
(Buenos Aires, Argentina, Ediciones Ciudad Argentina: 1995), p. 81.

1% Manuel Iglesias Cabero, Fundamentos del Derecho Comunitario Europeo, (Madrid, Espafia: Colex:
1995), p. 161.

Y Luis Manuel Marcano Salazar. Fundamentos de derecho internacional publico. Introduccién al
estudio de la historia de las instituciones del derecho internacional publico y su impacto en las
relaciones internacionales. Coleccién Minerva, Los Libros de El Nacional, Caracas Venezuela, 2005, p.
28.

'8 Marco Gerardo.Monroy Cabra, Derecho Internacional Publico. (Bogota: Temis S.A, 2011), p. 41.
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totalmente diferentes, y no existe ningun tipo de sometimiento de una instancia sobre la
otra.”®

De esta forma, bajo esta teoria es permitido entender que estos dos tipos de
ordenamiento juridico diversos y reciprocamente independientes son capaces de
coexistir, sin que esto llegue a representar la existencia de un sélo ordenamiento
omnicomprensivo, pues es dable encontrar las caracteristicas del derecho internacional
y del derecho interno de los Estados sin la superioridad de uno sobre el otro.?°

Ahora bien, contrario a esta doctrina, existe una segunda teoria Ilamada
“monista” que a su vez puede ser de dos tipos, de caracter constitucionalista o de tipo
internacionalista.? Al respecto, la teoria monista de caracter internacionalista explica
que todas las normas del derecho internacional deben ser aplicadas por los distintos
organos de los Estados miembros no pudiendo invocar razones incluso de derecho
constitucional para abstenerse de hacerlo.?

Es asi como, mediante esta corriente monista internacionalista se concibe que
“el ordenamiento juridico es Unico, de ahi que al ser aprobado el Tratado internacional
por parte de los Estados miembro, este se aplica de manera inmediata sin necesidad de
acto de traspolacion o similar dentro del derecho interno”.%

Es entonces como desde una perspectiva inicial, la nocion del principio de
eficacia directa se fundamenta en la teoria monista de caracter internacionalista; en el
sentido de la cesidén de competencias o de soberania que realizan los estados miembro a
la organizacion de integracion, conforme al cual, todas las normas del derecho

internacional deben ser aplicadas por los distintos 6rganos de los Estados miembro.?*

19 Julian Huertas Cardenas, “Monismo Moderado Colombiano: Examen a la Teorfa Oficial de la Corte
Constitucional Desde La Obra De Alfred Verdross” Universiras, (2016), p. 202.

2 Claudio Luzzati. “Més alla de Kelsen. Monismo y pluralismo en el derecho internacional ” Doxa, No.
22.(1999), p. 142.

2! Truyol y Serra. A. Fundamentos de Derecho internacional pablico, 4a ed., Madrid, Icenos, 1977, p.
110.

?2 Claudio Luzzati. “Més all4 de Kelsen. Monismo y pluralismo en el derecho internacional 7, p. 142.
2 Ibid., p. 162.

* Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados, Viena, Austria, 23 de mayo de 1969,
Conferencia 39 de las Naciones Unidas, Serie de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 1155, No. 18332.
Articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado.

Corte Permanente de Justicia Internacional, Caso Vapor Wimbledon, Fallo de 17 de agosto de 1923,
Serie A, nim. 1: “Un Estado no puede alegar contra otro Estado su propia Constitucion con el fin de
eludir obligaciones que le incumben en virtud del derecho internacional”.
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Asimismo, es de resaltar que el monismo internacional tiene como
fundamentos dos grandes caracteristicas, la primera de ellas es la permision de la
aplicacion de carécter casi inmediato de los instrumentos juridicos internacionales en
cada uno de los ordenamientos juridicos internos que se suscriben o se adhieren a estos,
y en segundo lugar, debido a que la validez del ordenamiento juridico propio depende
del derecho internacional.”®

Lo anterior en virtud de que “el orden jerarquico ubica al derecho interno por
debajo del derecho internacional, ya que es de éste de donde nace un orden normativo
superior”.26

Ahora bien, por el otro lado del monismo se encuentra el monismo
constitucional, el cual hace referencia a que se ir4 a dar prevalencia al derecho interno
sobre el internacional, postura que presenta como caracteristica principal la de
condicionar la obligatoriedad de las normas internacionales a la previa aceptacion de las
mismas por parte del derecho interno.?’

No obstante lo anterior, el monismo ya sea internacionalista o
constitucionalista, cuenta con posiciones radicales y moderadas dentro de cada una de
sus doctrinas, es asi como dentro de una postura fundamentalista internacional se
sostiene que toda norma contraria al derecho internacional es nula, mientras que dentro
de una posicion internacionalista moderada es plausible entender que el derecho interno
que sea contrario a las disposiciones internacionales, deberd ser modificado
internamente para que no se ponga tela de juicio la responsabilidad del estado a nivel
internacional.?®

Ahora bien, una posicion monista constitucionalista moderada seria aquella que
indicaria la existencia de un control de constitucionalidad previo y anterior de las leyes

aprobatorias de los tratados internacionales, en el entendido que estas disposiciones para

? Maria Angélica Prada, “La integracion del derecho internacional en el sistema colombiano”,
Universidad de los Andes, Proteccién Multinivel de Derechos Humanos, No. 14, (2008), p. 15.

% Luis Manuel Marcano Salazar. Fundamentos de derecho internacional publico. Introduccion al
estudio de la historia de las instituciones del derecho internacional publico y su impacto en las
relaciones internacionales. Coleccién Minerva, Los Libros de El Nacional, Caracas Venezuela, 2005, p.
28

27 Julian Huertas Cérdenas, “Monismo Moderado Colombiano: Examen a la Teoria Oficial de la Corte
Constitucional Desde La Obra De Alfred Verdross”, pp. 225 -227.

%8 |aura Victoria Garcia-Matamoros, Control de constitucionalidad de los tratados publicos a la luz del
Derecho Internacional, 1 Revista Estudios Socio-Juridicos, 1, (1999), p. 130.
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poder ser obligatorias dentro de los ordenamientos juridicos de los Estados, estarian
condicionadas a la aprobacion por parte de los mismos.*

Mientras que una postura constitucionalista méas radical indicaria que toda
norma internacional contraria al ordenamiento juridico deberia ser derogada, es decir
que ninguna norma podria contradecir lo expuesto en los ordenamientos juridicos
propios.*

En definitiva, la eficacia directa va a depender enteramente del modelo juridico
que respete el Estado Miembro adscrito del tratado internacional siempre y cuando se
tenga un sistema abierto al derecho internacional en el que se le dé una aplicacion a las
obligaciones alli contenidas y se aplique el derecho emanado de las instituciones
internacionales.™

Aunado a lo anterior, el principio de eficacia directa desde la perspectiva del
derecho comunitario hace referencia a aquel “fendmeno de fusion o incorporacion que
afecta la autonomia de los entes integrados, mediante una homogenizacion o amalgama,
en una entidad nueva y distinta, sustitutiva de la pluralidad antecedente .3 Por o tanto,
en este sentido, es la autonomia cedida por los Estados lo que le da el caracter de
vinculante y aplicable de su normativa a la de los Estados miembro.*®

Efectivamente, estas nuevas organizaciones tienen un poder supranacional para
que sus disposiciones tengan la potestad de ser obligatorias en cuanto a su aceptacion y

su aplicacion en los Estados miembro.>* Esto se justifica bajo la idea de coherencia de la

2% Marco Gerardo.Monroy Cabra, Derecho Internacional Publico. (Bogota: Temis S.A, 2011), p. 41.

%0 Julian Huertas Cardenas, “Monismo Moderado Colombiano: Examen a la Teoria Oficial de la Corte
Constitucional Desde La Obra De Alfred Verdross” Universiras, (2016), p. 202.

3! bid., pp. 88 y .89. y Antonio Ortiz-Arce de la Fuente, Derecho Espafiol y Derecho Comunitario
Europeo Seleccion de Textos Positivos Concernientes Principalmente al Ambito de Derecho
Internacional Privado, 2 vols., vol. 2 (Madrid, Espafia: Universidad Complutense de Madrid, 1989), p.
10.

%2 Luis Carlos Séchica, Introduccion al Derecho Comunitario Andino, vol. Segundo (Quito, Ecuador:

Impresefial Cia. Ltda., 1985), p. 110.

%3 Secretaria de la Comunidad Andina, Conferencistas del Simposio Integracion y Supranacionalidad,
Integracién y Supranacionalidad, ed. Programa de Cooperacion Andina a Bolivia (PCAB) (Bolivia:
Secretaria de la Comunidad Andina, 2000); Jorge A. Giammattei Aviles, Guia Concertada de la
Integracion Centroamericana (Managua, EI Salvador: Corte Suprema de Justicia San Salvador 1999), p.
100.

% Monica Andrade Valencia, “Derecho Comunitario Andino y Tribunal de Justicia”, Pontificia
Universidad Javeriana, Bogota, Colombia: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias
Juridicas y Socioeconémicas, 1989, p. 11.
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actuacion de los entes estatales, puesto que los Estados al participar dentro de los
procesos de integracion llevan a cabo una distribucién de cargas y beneficios®.

Lo anterior debido a que con la cesion de potestades, se establece una sujecion
a lo que disponga y determine la organizacion supranacional desde todos sus ambitos
(judicial, administrativo, legislativo), lo cual se constituye en aquellas cargas y los
compromisos a los que se somete el Estado® en contraprestacién a aquellos beneficios
relativos a los objetivos fijados los cuales se buscan cumplir para llegar a la satisfaccion
y al disfrute de los derechos y fines comunes de la integracion.®” Asi las cosas,

“el derecho comunitario no solo se integra en el ordenamiento interno de
manera automatica, sino que ademas esta dotado de la fuerza suficiente
para generar efectos inmediatos en la esfera de los particulares, es decir,
de hacer nacer para ellos derechos subjetivos y obligaciones, tanto en las
relaciones que mantienen con otros particulares como con las
administraciones de los Estados. Son, por tanto, disposiciones “self
executing "

Ahora bien, frente a las relaciones entre el derecho comunitario y el derecho
interno, es necesario mencionar que se impone el respeto del derecho comunitario por
los Estados miembro en aras de una unidad conceptual que responde a los principios del
derecho de la integracion.*

Es por esta razon que, a los jueces nacionales en su Estado les esta vedado
invocar el incumplimiento de los procedimientos constitucionales de recepcion o de
nacionalizacion de los tratados internacionales para justificar la aplicacion de su
derecho interno.*

Verbigracia, encontramos lo ocurrido en el caso de Reino Unido, Estado que
empled la teoria dualista como mecanismo para renunciar al derecho de integracion, de

esta manera, las autoridades estatales inglesas buscaban que las decisiones emanadas

% S4chica, Introduccion al Derecho Comunitario Andino, p. 35.

3 Comisién Europea. Aplicacion del derecho de la Unién

Europea, en http://ec.europa.eu/eu_law/introduction/what_directive_es.htm (consultada el 01 de abril
de 2014).

%7 S4chica, Introduccién al Derecho Comunitario Andino, p. 12; Araceli Mangas Martin, Derecho
Comunitario Europeo y Derecho Espafiol (Madrid, Espafia: Tecnos, Editorial S.A., 1987), p. 54.

% Manuel Iglesias Cabero, Fundamentos del Derecho Comunitario Europeo, p. 162.
39 H
Ibid.

“ |bid, p. 163; Victoria Abellan Honrubia y Blanca Vil Costa, Lecciones de Derecho Comunitario
Europeo (Madrid, Espafia: Editorial Ariel, 2011), p. 65.
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por el derecho comunitario tuviesen que ser aprobadas por el parlamento inglés para que
asf llegasen a ser exigibles u obligatorias en el territorio inglés.**

Otro ejemplo, es el presentado en las autoridades administrativas del Estado
Italiano, quienes bajo la justificacion de la aplicacion del criterio monista de caracter
constitucionalista, llegaron a prohibir en su orden interno jurisdiccional la recepcién de
los reglamentos proferidos por el derecho comunitario, bajo la justificacion que lo
anterior implicaba desterrar de plano lo dispuesto por el Tribunal de Justicia de la
Republica italiana.*?

Sin embargo, en ambos casos, se confirmd que no es posible acudir a la
aplicacion del derecho interno para la exclusion de aplicacion de la normativa dispuesta
y contenida en el derecho comunitario.*®

Es en este sentido, que es necesario recalcar las diferentes tipos del principio de
eficacia directa, el primero de ellos es el denominado de caracter vertical y consistente
en la aplicabilidad y exigibilidad de las normas por parte de los particulares frente a los
poderes pUblicos*.

Igualmente, una segunda clase de eficacia directa es la de caracter horizontal,
la cual hace alusion a la exigencia del cumplimiento de los derechos y obligaciones que
contiene una norma comunitaria por parte de un particular respecto de otro particular, lo
que significa que un particular puede solicitar el uso de una norma comunitaria frente a
otro particular; en este sentido, a todos los miembro individuales de la comunidad se les
reconoce la facultad de exigir ante sus jueces nacionales, el reconocimiento de los
derechos que les confieren las normas comunitarias y la correlativa obligacion de los
jueces nacionales de aplicarlos no solamente ante las entidades locales publicas sino
también ante otros ciudadanos, cualquiera que sea la legislacion del Estado al cual
pertenezcan.*

En otras palabras, el derecho comunitario ha reconocido legitimidad a las

personas particulares para requerir el cumplimiento de las normas de derecho

1 Manuel Iglesias Cabero, Fundamentos del Derecho Comunitario Europeo, p. 162; Enrique Ulate
Chacon, "Integracion Regional y Derecho Agrario Comunitario Europeo y Centroamericano™ Scuola
superiore Sant’ Anna di studi universitari e perfezionamento (2003), p. 20.

2 1pid.
“ bid.

* Blanca Vila Costa y Victoria Abellan Honrubia, Lecciones de Derecho Comunitario Europeo, p. 45;
Juan Pablo Pampillo Balifio, Hacia un Nuevo lus Commune Americano, ed. Pontificia Universidad
Javeriana, Quinceava ed. (Bogota, Colombia: Grupo Editorial Ibafiez, 2012), p. 153.

** |bid, p. 164.
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comunitario ante los propios Estados (efecto directo vertical) y también de exigirlos
ante particulares (efecto directo horizontal) tanto en los ordenamientos juridicos
internos de cada uno de los Estados Miembro, como también en los organismos del
derecho comunitario.*®

Por ende, estas disposiciones son fuente inmediata de derechos y obligaciones
para todos aquellos a quienes afectan, ya se trate de Estados miembro o de particulares
que son parte en relaciones juridicas sometidas al derecho comunitario. Es asi como,
este efecto debe ser aplicado por todo juez que, conociendo de un asunto en el marco de
su competencia, tenga por mision, como organo de un Estado miembro, salvaguardar
los derechos conferidos a los particulares por el derecho comunitario.*’

En consecuencia, este principio implica la posibilidad que tienen los
particulares de pedir la proteccion de las normas comunitarias a los operadores
judiciales y en general a las autoridades del derecho interno en la medida que estos
colaboran en la proteccién de la norma comunitaria®.

Es de aclarar, que el principio de efecto directo expresa que el derecho
comunitario crea derechos y obligaciones a favor y cargo de los ciudadanos y de los
Estados miembro de manera inmediata a la entrada de los Estados a la organizacion
internacional de integracion®.

Asi pues, este principio significa que las normas dictadas por los organismos
comunitarios son operativas per se en el desarrollo interno de los Estados miembro y
ello se sustenta en la competencia legislativa reconocida a las autoridades comunitarias
por parte de los Estados adscritos a la misma. Es asi como la eficacia directa existe y es
totalmente exigible siempre y cuando se encuentren las caracteristicas propias del
mismo en dichas disposiciones comunitarias, cualidades las cuales son: i) que la norma
permita que su aplicacion sea de caracter inmediato, ii) que la disposicion del derecho
comunitario sea directa y iii) que respecto de su ejecucion, esta sea totalmente exigible,

tanto asi, que puede serle aplicada tanto a los jueces nacionales como en general a las

“ Ibid.
T Manuel Iglesias Cabero, Fundamentos del Derecho Comunitario Europeo, p. 162.
*8 Juan Pablo Pampillo Balifio, Hacia un Nuevo lus Commune Americano, p. 77.

*Unioén Europea, "Efecto Directo del Derecho Europeo." en:
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional _affairs/decisionmaking_process/114548_es.htm,2014,
(consultada el 05 de abril de 2014).
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autoridades estatales de los Estados Miembro pertenecientes a la organizacion de
integracion.

Mencionado lo anterior, es necesario entender que una parte de este concepto
de eficacia directa hace alusion al cumplimiento normativo que debe ser exigido
directamente ante los operadores judiciales nacionales. En otras palabras, “este principio
consiste en la susceptibilidad de que las disposiciones comunitarias sean invocadas por
los particulares ante los drganos jurisdiccionales estatales propios”.>*

Llegado a este punto, es necesario recalcar las diferentes formas de vinculacion
de las normas del derecho comunitario respecto de sus destinatarios, puesto que estos no
son siempre los mismos, sino que los hay de varias clases, siendo unos instituciones u
organos de la propia organizacion comunitaria, siendo otros los 6rganos de los Estados
miembro o siendo estos Ultimos las personas tanto fisicas como juridicas de los Estados
miembro.>

Por lo tanto, la definicion més completa del principio de eficacia directa hace
alusion a la forma como las normas del derecho comunitario se dirigen o son aplicables
directamente sobre los particulares, sean estos personas naturales o juridicas de los
Estados Miembro de la organizacién comunitaria.>® Ello debido a que las normas
comunitarias, respecto de los Estados miembro, despliegan por si mismas efectos
juridicos para estos Estados en su &mbito interno.**

Asi las cosas, es entonces como se reitera que el principio de eficacia directa
alude a aquellas normas aplicables de manera inminente, las cuales producen por si
mismas derechos y obligaciones hasta para las personas fisicas o juridicas de los
Estados, quienes tienen toda la potestad de hacerlas valer ante las autoridades
nacionales.>

Dada la anterior definicion a partir de los distintos contextos donde es aplicado

el mismo, es momento ahora de precisar las grandes caracteristicas con las que cuenta

*® Roberto Dromi, Julio C Ekmekdjian y Miguel Rivera, Derecho Comunitario - Régimen del Mercosur,
p. 164.

*! Ibid., p. 78.

%2 José Palacio Gonzalez, "El Sistema Judicial Comunitario," (Bilbao, Espafia: Universidad de Deusto,
1996), p. 49.

5% Fernando Fernandez Marin y Angel Fornieles Gil, Derecho Comunitario y Procedimiento Tributario,
ed. Il (Barcelona, Espafia.: Atelier Libros, 2010), p. 23.

> Fabian Novak Talavera, Derecho Comunitario Andino (Perd: Pontificia Universidad Catélica de Perd,
2003), p. 68.

% Raigon, Curso de Derecho de la Unién Europea, p. 240.
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éste principio, ello teniendo en consideracion la preponderancia que implica tener
normas que cuentan con eficacia directa debido a que las mismas son reglas que
conducen a una aplicacion clara, concreta y de manera inmediata de mandatos
comunitarios en los ordenamientos juridicos internos o propios de cada uno de los

Estados Miembro.>®
1.3. Caracteristicas de las normas con eficacia directa

Es preciso resaltar que no todas las normas comunitarias gozan de la
posibilidad de aplicacion directa, en acépites anteriores previamente se indicé que las
normas que gozan de eficacia directa tienen las siguientes caracteristicas™’:

i)  “Es necesario que la norma sea clara y concreta, es decir, que sea
efectivamente imperativa

i) Que sea completa y juridicamente perfecta, sin necesidad de ningun
otro elemento para su aplicacion. En el derecho comunitario una norma
es perfecta cuando no esta subordina en su ejecucion o en sus efectos a
la intervencién de acto alguno, sea de instituciones comunitarias o de
Estados miembro

iii) Que sea incondicional, esto es, que no sea sujeta a término o
reserva de ninguna especie, pues si su efectividad depende del

acontecimiento de un evento, no debe ser tomada en cuenta”.

En tal sentido se encuentra que sélo aquellas disposiciones que cuenten con
estas caracteristicas poseen la facultad de aplicabilidad inmediata dentro de los
ordenamientos juridicos de los Estados Miembro de la misma.

Lo anterior en el sentido que el derecho comunitario no opera de la misma
manera respecto de las distintas categorias de normas que integran todo lo emanado por
las organizaciones de integracion, debiendo considerarse necesaria la distincion entre

los Tratados comunitarios, los actos de las instituciones comunitarias dirigidos a los

% Andrea Cubillos, Juan Sebastian Pachén y Carlos Mauricio Lépez Cérdenas. “Los principios de
primacia y eficacia directa del derecho comunitario andino: conceptualizacion, desarrollo y aplicacion”.
Revista Juridicas, 11, 2014, p. 163.

57 Guy Isaac, Manual de Derecho Comunitario General, p. 97.
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particulares y a los Estados, y el derecho surgido de los compromisos internacionales de
las comunidades de integracion.*®

En consecuencia, las normas emanadas por la organizacion comunitaria son de
distintos tipos, siendo estas de caracter jurisdiccional, legislativo o administrativo, por
lo que es preponderante recalcar que no todas tienen la misma fuerza vinculante para
con los Estados miembro; encontrando de esta manera unas disposiciones de aplicacion
directa que generan derechos y obligaciones entre particulares y Estados, y otras que por
si solas, es decir, sin acto de trasposicion alguno, no son de orden vinculante para los
particulares o para los estados miembro de la organizacion de integracion. *°

A partir de lo previamente expuesto se tiene como conclusion que las normas
emitidas por la organizacion de integracion que cuenten con las caracteristicas de ser
claras, completas e incondicionales, cuentan con la potestad de aplicacion directa por
parte de todos los sujetos, es decir, tanto de los 6rganos comunitarios, como las
instituciones estatales y asi mismo de los particulares, ello debido a que éstas normas
comunitarias se entienden incorporadas automéaticamente al orden juridico interno de
cada uno de los Estados miembro, sin la necesidad de expedicion de norma posterior
por parte de estos ultimos en la que se adopten los mandatos emitidos por la norma
comunitaria. *

Sin embargo, es de recalcar que no todas las reglas del derecho comunitario
cuentan con el grado de aplicabilidad inmediata, debido a que de las disposiciones
emitidas por parte de la organizacién de integracion, las cuales son de tipo legislativo,
administrativo o judicial, sélo cuentan con grado de aplicabilidad inmediata las normas
de caréacter legislativo que posean las caracteristicas previamente indicadas, quedando
asi por fuera de esta orbita, las normas de caracter administrativo y jurisdiccional
proferidas por los drganos correspondientes pertenecientes a la organizacion de

integracion.®".

*8 TC Hartley, The Foundation of the European Community Law, Sixth ed. (Oxford, England: Oxford
University Press, 2007), p. 234.

%9 Roberto Dromi, Julio C Ekmekdjian y Miguel Rivera, Derecho Comunitario - Régimen del Mercosur,
p. 164.

% hid.

%1 Orlando Guerrero Mayorga, “El derecho comunitario: concepto, naturaleza y caracteres” Revista de
Derecho, (2014), p.224; Silvana Insignares Cera, "El Derecho Comunitario Andino ;Obstaculo en la
Integracion?," Revista de Derecho No. 27 (2007), p. 8.
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Expuesto lo anterior, es momento de precisar como es el funcionamiento del
principio de eficacia directa por parte del derecho comunitario en el contexto europeo y

posteriormente en el contexto andino.
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1.4.  El principio de eficacia directa en el derecho comunitario europeo

El principio de eficacia directa fue consagrado por primera vez mediante la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas® del 5 de Febrero de
1963, correspondiente esta al caso de Van Gends-Loos; asunto en el que se solicitaba se
pronunciara el Tribunal acerca de la aplicacion directa del articulo 12 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, norma comunitaria la cual consagra que los
Estados miembro se abstendran de establecer entre si mayores derechos de aduana de
importacion o exportacion o exactamente de efecto equivalente, y de incrementar los
que ya estén aplicando en sus relaciones comerciales reciprocas; sin embargo, como en
ese precepto no se cita a los particulares, algunos gobiernos sostenian que los
destinatarios Unicos de esa prohibicion son los Estados miembro y no estos Gltimos, por
lo que conclufan que tal articulo carecia de efecto directo.®®

Empero, el mencionado Tribunal deseché lo anteriormente planteado,
sefialando que ello puede ser aceptable en el campo del derecho internacional, pero no
en el comunitario, por la naturaleza que implica lo pactado en el Tratado constitutivo,
que en el presente caso era el de la Comunidad Europea.®*

Tomando en consideracion lo anterior, es como a continuacion se profundizara
en los antecedentes y demas temas trascendentes de la mencionada sentencia hito en la
que se consagro el principio de la eficacia directa en el Derecho comunitario europeo
por primera vez.

Para ello, es de indicar que Van Gend en Loos®® era una empresa de correos y
transporte, que llevé a cabo la importacion de un material denominado “urea-

formaldehido” de Alemania Occidental a los Estados Bajos, por lo que, el conflicto se

62 Es importante aclarar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas fue el 6rgano
jurisdiccional Gnico en materia de Derecho Comunitario Europeo creado con el Tratado de Paris, firmado
el 18 de abril de 1951 y que entrd en vigor el 23 de julio de 1952, organismo comunitario que mediante el
Tratado de Lisboa le fue cambiado el nombre al de Tribunal de Justicia de la Union Europea, firmado el
13 de diciembre de 2007 y que entrd en vigor el 1 de diciembre del 2009. Rafael Mufioz de Bustillo y
Rafael Bonete, “Introduccion a la Union Europea: un analisis desde la economia” Revista de Economia
Mundial, 22, (2009) pp. 251-255.

% Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sentencia del 5 de febrero de 1963, N.V. Algemene
Transport en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos ¢/ Administration Fiscale Néerlandaise Asunto
26/62, p. 10.

% Ibid., p. 06.

% El nombre original de la empresa es N. V. Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend
& Loos, la cual para efectos practicos del caso en la sentencia y en presente articulo se denominara Van
Gend en Loos.
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origino en cuanto al monto a pagar por parte de la sociedad a las autoridades aduaneras
holandesas por el transporte de tal mercancia, es decir, la duda se present6 respecto de
la normativa tributaria a aplicar para la mencionada transaccion, preguntandose las
partes, si la regla a utilizar era la contenida en el derecho comunitario o si era la
estipulada por el Estado parte, que para el caso era la contenida en el estatuto aduanero
holandés.®®

De esta forma, fue la empresa Van Gend en Loos quien afirmé que el cobro a
pagar por el arancel de importacion debia respetar lo expresado por el articulo 12 del
Tratado de la Comunidad Europea, por lo que, el porcentaje aduanero de importacién
por la citada transaccion, era el “correspondiente al 3 por ciento del precio del bien ',
pues asi lo expresaba la organizacion comunitaria en razon a que el componente
denominado ‘“urea-formaldehido” se encontraba dentro de la clasificacion de género
comprendida como “Tafiefbesluit”, el cual tenia el porcentaje de gravamen previamente
citado; no obstante y por otro lado, la Administracion Tributaria Holandesa sostuvo que
dicha importacion debia someterse a la aplicacion de en ese entonces, su nuevo estatuto
aduanero, normativa que entrd en vigor el primero de marzo de 1960, la cual consagraba
que el pago aduanero a cancelar por tal importacion era el de “un derecho de entrada del

8 por ciento del producto a importar **®

, valor que era mas alto que el que se debia pagar
por el consagrado al de la regla del Tratado de la Comunidad Europea.

Asi las cosas, en un primer momento fue el 6rgano administrativo aduanero
holandés quien decidi6 cobrar y recaudar el importe de tal transaccion conforme a la
normativa contenida en el estatuto aduanero holandés, dinero que fue pagado por la
empresa Van Gend en Loos y del cual posteriormente dicha empresa, acudié a las
instancias judiciales locales afirmando lo expuesto en los acépites anteriores.
Justificaciones ante las cuales, las autoridades judiciales locales negaron lo expuesto por
la sociedad accionante, acogiendo lo manifestado por la Administracion Tributaria
Holandesa, confirmando asi, que el pago de dicho arancel estuvo acorde a la normativa

tributaria holandesa vigente para el momento de la importacion; no obstante, el caso fue

% Jose Luis Ruiz Navarro, El Derecho Comunitario Bésico (Madrid: Tecnos, 2006), p. 6.

%7 Desde el 1 de enero de 1958 (Fecha de entrada en vigencia del CEE) estos aminoplastidos en emulsion
estaban clasificados en la partida 279-a-2 de la tarifa comprendida “Tariefbesluit”. Clasificacion que tenia
establecido un derecho de entrada del 3 por ciento del bien. Categoria reemplazada en 1 de marzo de 1960
por la partida 39.01-a.

% Ibid., p. 7.
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enviado por el dérgano jurisdiccional holandés al Tribunal de Justicia de la Union
Europea con ocasion de la peticién de decision de pre-judicialidad.®

En ese orden de ideas, el Tribunal de Justicia de la Union Europea se
pronuncié enfatizando que la organizacion comunitaria constituye un nuevo
ordenamiento juridico, en el cual, los Estados han cedido su soberania en la busqueda
de un beneficio comun, por lo tanto, la obligatoriedad de la aplicacion de su normativa
no sélo se circunscribe a los Estados miembro, sino también a las personas (tanto
naturales como juridicas) de los Estados parte, aunque para estos ultimos fuese en un
ambito més restringido. "

Sefialé al tiempo el Tribunal, que el objetivo del Tratado de la Comunidad
Europea es instaurar un mercado comun cuyo funcionamiento corresponde tanto a los
Estados como a los individuos de la Comunidad, constituyendo dicho documento, mas
que un acuerdo que sélo crearia obligaciones mutuas entre los Estados contratantes, un
convenio que también crearia obligaciones para sus nacionales, estableciendo asi un
nuevo orden juridico’™.

De esta manera, el aludido Tribunal recalco, que el predmbulo del Tratado se
dirige a los pueblos, mas alla que a los gobiernos nacionales, pues el mismo aplica tanto
a los Estados miembro, que estan afectados por el funcionamiento de los mecanismos
comunitarios, como en especial, a los individuos, que son quienes contribuyen a la toma
de sus decisiones.

En virtud de todo lo anterior, se establece la importancia de la sentencia antes
mencionada, pues en ella el Tribunal llega a la conclusiéon que los Estados parte han
reconocido al derecho comunitario como una autoridad susceptible de ser convocada
ante las jurisdicciones nacionales, por lo que en consecuencia, el derecho comunitario,
al igual que ha creado cargas a los particulares, también estd destinado a concebir
derechos en su patrimonio juridico.

Es en este mismo sentido, que las decisiones del ente comunitario son aptas

para conferir a los particulares derechos que las jurisdicciones nacionales tienen la

% Joaquin Alcaide Fernandez. Curso de Derecho de la Unién Europea, p. 239.

"0 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, del 5 de febrero de 1963, N.V.
Algemene Transport en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos c¢/ Administration Fiscale
Néerlandaise Asunto 26/62, p. 9.

"Unién Europea, "Efecto Directo del Derecho Europeo." en:
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/114547_es.htm,
(consultada el 10 de abril de 2014).
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obligacion de proteger, ello también, en concordancia con la sentencia del Tribunal de
Justicia del 14 de diciembre de 1971, la cual consagré que las decisiones comunitarias
engendran derechos u obligaciones, y por esa razon son vinculantes en todos sus
elementos para todos los destinatarios, con aplicabilidad inmediata en el derecho
interno.”

Asimismo, en sentencia del 30 de octubre de 1975,” el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea indicO que estaba de acuerdo con la légica del sistema
comunitario referente a que los reglamentos de la Comunidad Econdémica Europea no
debian, en tanto fuente inmediata de derechos y obligaciones, ser objeto de medidas
estatales de caracter reproductivo o ejecutivo. Debido a que ello puede modificar o
condicionar de alguna manera su entrada en vigor, incluso, en el peor de los escenarios
pueden llegar a sustituir, derogar o abrogar el derecho comunitario, aunque sea
parcialmente’.

De esta forma, para el derecho comunitario europeo, indistintamente de la
legislacion de los Estados miembro, el derecho comunitario origina no sdlo
obligaciones para sus particulares, sino que también es capaz de crear derechos que sean
parte del patrimonio juridico de los mismos.”® Asi lo determiné bajo expresa
disposicion, la cual se trae a colacion en los siguientes términos:

“Esos derechos derivan no sélo cuando estan expresamente concedidos por
el tratado, sino también en razon de las obligaciones que el Tratado impone
de manera bien definida tanto a los particulares como a los Estados

Miembro y a las Instituciones de la comunidad ”.”’

"2 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Sentencia del 14 de diciembre de 1971, Politi S.A.S
contra Ministerio de Hacienda de la Republica Italiana (peticion de decision prejudicial planteada por el
Presidente del Tribunal de Turin), Asunto 43/71, p. 11.

"3 John McCormick, Understanding the European Union, Fourth ed. Indiana, (United States of America:
West view, 2008), p. 67.

™ Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Sentencia del 30 de octubre de 1975, Rey Soda contra
Cassa Conguaglio Zucchero, Asunto 23/75, p. 1279; Lifian Nogueras y Rodriguez Iglesias, EI Derecho
Comunitario Europeo y su Aplicacion Judicial, p. 87.

> Manuel Iglesias Cabero, Fundamentos del Derecho Comunitario Europeo, p. 162.

’® paolo Mengozzi, Derecho Comunitario y de la Unién Europea, ed. Traducido por Javier Fernandez
Pons (Tecnos, 2000), p. 150.

" Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, del 5 de febrero de 1963, N.V.
Algemene Transport en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos c¢/ Administration Fiscale
Néerlandaise Asunto 26/62, p. 10.
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Aunado a lo anterior, es importante resaltar que en razén a la integracién en
materia econdmica, la idea de creacion de un derecho comunitario tiene como fin el
reducir progresivamente los derechos aduaneros entre los Estados parte miembro de la
organizacién comunitaria.”® Por lo que en consecuencia, la grabacién de un bien o
servicio en un mayor sentido de lo que habia dispuesto la organizacion comunitaria,
constituye una vulneracion de dicha normativa, asunto que es recurrible no sélo ante los
organos jurisdiccionales de la organizacion comunitaria sino también ante los érganos
jurisdiccionales nacionales, ya sea por los propios Estados miembro o por los
particulares.”

En otras palabras, la violacion de una disposicion del derecho comunitario, esta
destinada a generar derechos y obligaciones, tanto para los Estados miembro como para
sus particulares, asunto que debe tratarse de forma paralela y autbnoma a la legislacién
de sus Estados miembro.®

En consecuencia, los derechos y obligaciones de orden comunitario nacen,
cuando expresamente el tratado asi lo atribuye o cuando es el propio derecho
comunitario el que fija de manera definida, que no es necesaria la intervencion de los
Estados para que las normas comunitarias sean aplicadas directamente; constituyendo
en todos los sujetos, la obligacion de poner en marcha dicha normativa sin que
“implique que sus nacionales no puedan ser los beneficiarios de dicha obligacién .

De esta forma, lo anteriormente mencionado toma vigencia en el sentido que,
cuando el articulo 169 del Tratado de la Union Europea faculta a la Comision y a los
Estados parte, para demandar ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea a aquel
Estado que no haya cumplido sus obligaciones; enfatiza el Tribunal, que ello no impide
que los particulares puedan invocar dichas obligaciones ante el juez nacional; asi como
también, cuando el mismo articulo citado indica que el Tratado facilite a la Comisién
medios para garantizar el respeto de las obligaciones impuestas a sus sujetos pasivos,
ello “no excluye la posibilidad de que en los litigios entre particulares ante el Juez

nacional se denuncie la violacién de dichas obligaciones "%

"8 paolo Mengozzi. Derecho comunitario y de la Unién Europea, p. 148.
" Joaquin Alcaide Fernandez. Curso de Derecho de la Unién Europea, p. 239.

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, del 5 de febrero de 1963, N.V.
Algemene Transport en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos c/ Administration Fiscale
Néerlandaise Asunto 26/62, p. 09.

8 Ibid., p. 10.
% Ibid., p. 6.
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De manera similar, en el momento en el articulo 170 del Tratado de la Union
Europea faculta a la comision como aquel 6rgano encargado para el respeto de las
obligaciones del derecho comunitario, puntualiza el Tribunal que ello no imposibilita,
que estas violaciones sean alegadas por los particulares ante el juez nacional.®®

En definitiva, el principio de eficacia directa es mas ostensible aun en la
aplicacion del derecho emanado de los 6rganos comunitarios. Asi se evidencia a partir
del asunto en el que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea prohibié al Estado
italiano ciertas practicas consistentes en reproducir determinadas disposiciones del
derecho comunitario en sus leyes o decretos nacionales, a fin de modificarlas o
simplemente para disimular ante los particulares la naturaleza comunitaria de dicha
normativa.*

Ultimado lo anterior, es momento de observar el diverso grado de vinculacion
al que se encuentran clasificados los diferentes actos del derecho comunitario, para ello
es de especificar que en el caso del derecho comunitario europeo, los reglamentos
dirigidos a los particulares, tienen un grado de eficacia directa de caracter completo. Asi
lo estipulaba el articulo 189 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, en el
cual se consagro que el reglamento tenia un alcance general y obligatorio en todos sus
elementos, por ende, era directamente aplicable a cada Estado miembro, ya que por su
naturaleza y su funcion en el sistema de fuentes del derecho comunitario produce
efectos inmediatos.®®

Es asi como a partir de lo dispuesto para el reglamento, el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea ha venido afirmado el beneficio de la aplicabilidad directa
respecto de las directivas y de las decisiones;® siendo este tipo de normativa de derecho
comunitario, disposiciones en virtud de las cuales, los particulares no quedan
directamente obligados hacia el Estado parte, pero pueden invocarlos frente a este

ultimo cuando el mismo no los lleve a la practica dentro del plazo estipulado; inclusive,

8 Ibid., p. 10.

8 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Comisién de la Comunidad Europea contra la
Republica Italiana, 7 de febrero de 1973, Asunto 30-72, par. 7-12.

8 Manuel Iglesias Cabero, Fundamentos del Derecho Comunitario Europeo, p. 163.

% Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sentencia del 4 de diciembre de 1974, Yvonne Van
Duyn c/Home Office, Asunto 41/74, p. 12.
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dicha normativa puede ser exigida en el supuesto que las disposiciones nacionales no se
acomoden al mandato de lo ordenado en la referida directiva o decision.®’
En este sentido mediante la siguiente grafica se detalla las caracteristicas con

las que cuentan los diferentes tipos de actos normativos emitidos por la organizacion de
Integracion europea en la materia.

8 Mangas Martin y Lifian Diego J., Instituciones y Derecho de la Unién Europea (Madrid, Espafia:
Civitas Ediciones, 2011), p. 45.
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lustracién 1. Los actos normativos del Derecho Comunitario Europeo®

Los Actos Normativos:

Actuaciones juridicas adoptadas
mediante  un  procedimiento
normativo comunitario (ordinario
u especial)

En los mismos se especifica su
naturaleza legislativa del
procedimiento, debido a que
mediante las mismas
denominaciones  (Resoluciones,
Directivas 'y Decisiones) se
elaboran actos juridicos de
caracter no normativo.

N\

Otras actuaciones
Normativas

8 Guy Isaac, Manual de Derecho Comunitario General, p. 97.

Son
escencialmente

30

Los Reglamentos :

Normas juridicas con alcance general
y eficacia directa hacia todos los
miembros de

Integracion.
\J

la Organizacion de

Las Directivas:

Normas juridicas que fijan objetivos
comunes con plazos vinculantes.
\J

~incondicional, y iii)
completa.

<

Las Decisiones:

Normas juridicas dirigidas a uno o
varios de los Estados miembros y sus
particulares, asi como tambien a las
instituciones, 6rganos, organismos y
funcionarios de la Unidn.

\3

No son vinculantes, son las

instrumentos que utilizan
instituciones del derecho comunitario par hacer declaraciones, es
decir, sin imponer oblirgaciones legales a quienes se dirigen.

Las Recomendaciones y,
los Dictamenes.

Fuente: Elaboracion Propia.



En este contexto, conforme a que las directivas en el derecho comunitario
europeo presentan unas caracteristicas muy peculiares y lo mismo sucede con las
decisiones dirigidas a los Estados miembro, es de indicar que estos actos de las
instituciones comunitarias, ademas de fijar obligaciones a los Estados destinatarios,
reservan la adopcion de medidas nacionales para su aplicacion, es decir, fijan una meta
0 un resultado a conseguir y dejan en libertad al Estado para que elija los medios méas
adecuados para lograr el objetivo®.

Aparte de ello, también debe tenerse en cuenta la actitud que ha tomado el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, 6rgano que se inspirado en consolidar
mediante sus practicas judiciales concretas, una serie de actos que emanan en el marco
de la administracion de justicia de los ordenamientos juridicos de los Estados, ello con
la finalidad de promover en el mayor grado posible el respeto por el derecho
comunitario y llevar este a un nivel méas practico respecto de los operadores singulares

de los Estados frente a las novedades concretas del derecho comunitario.®

1.5.  El principio de eficacia directa en el derecho comunitario andino

Expuesto lo anterior, el principio de efecto directo hace alusion a “las acciones
que los sujetos beneficiarios pueden ejercer para la debida aplicacién de la norma

% “esto implica que, con la existencia de una normativa emitida por la

comunitaria
organizacion de integracion, surgen efectos para los particulares al presentarse derechos
y obligaciones en el patrimonio juridico de los mismos.*?

Consecuencia juridica de esta caracteristica, es también el efecto directo
reconocido a las normas secundarias andinas sobre los derechos nacionales, en virtud
del cual se habilita a los ciudadanos para solicitar a los jueces nacionales que, en
asuntos sometidos a su conocimiento, apliquen la norma supranacional que reconoce

derechos para los particulares, las cuales son directamente aplicables.”

% Diego Lifian Nogueras y Carlos Rodriguez Iglesias, El Derecho Comunitario Europeo y su Aplicacion
Judicial, (Madrid, Espafia: Consejo General del Poder Judicial, 1993), p. 56.

% paolo Mengozzi, Derecho Comunitario y de la Unién Europea, p. 175.
% Novak Talavera, La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridico, p. 70.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de 24 de marzo de 1997, proceso 3-Al-96,
GOAC No. 261 del 29 de abril de 1997, p. 14.

% Novak Talavera, Derecho Comunitario Andino, p. 72.
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De esta manera, la normativa emitida por el derecho comunitario advierte que
debe ser aplicada en los ordenamientos juridicos de los Estados Miembro, tanto para las
instituciones juridicas, administrativas y de toda clase, como también para los
particulares, es decir, la norma comunitaria tiene la facultad de crear derechos y
obligaciones para los particulares.*

Es de agregar, que el propdsito de la normativa comunitaria andina es el de
difundir la misma al interior de los ordenamientos juridicos de los estados miembro y
no el de incorporar los mandatos y la normativa comunitaria a través de la emision de
normas nacionales, puesto que ello puede generar distorsiones™.

En efecto, la aplicacion del referido principio reitera, que las normas
comunitarias estan investidas de eficacia directa tan pronto son publicadas en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena.*®

En definitiva, la efectividad de la norma comunitaria, para el caso andino,
depende en gran medida del imperio absoluto de los principios del derecho comunitario,
principalmente el de eficacia directa, pues el respeto, la aplicabilidad, el desarrollo y la
divulgacion del derecho andino son factores clave para garantizar los objetivos

integracionistas, o sea los objetivos del Acuerdo de Cartagena.’’

1.6. Diferencias y similitudes entre el principio de eficacia directa y el de

aplicabilidad inmediata

Dada la explicacion del principio de eficacia directa en el derecho comunitario
europeo y en el derecho comunitario andino, es decir, en estos dos ordenamientos
juridicos de integracién de caracter sectorial; es momento de precisar y enmarcar las
distintas diferencias y similitudes que existen y se encuentran entre las figuras juridicas

de la eficacia directa y la aplicabilidad inmediata.

% Libardo Rodriguez Rodriguez, “El Derecho Administrativo frente a la internacionalizacion del Derecho
y en particular frente al Derecho Comunitario” En Manuel Alberto Restrepo Medina. Retos y perspectivas
del Derecho Administrativo, Editorial de la Universidad del Rosario, Bogota, 2009, p. 19.

® Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Sentencia, emitida en el caso 07 Al 99 del 12 de
noviembre de 1999, p. 13.

% Eugenia Ponce de Ledn, Temas de Derecho Comunitario Ambiental Andino, Primera ed. (Bogota,
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2001), p. 60.

%Mario Andrés Arroyave Quintero, "Ineficacia Crénica del Derecho Andino: Uno de los Factores
Importantes para el ocaso de la Comunidad Andina de Naciones (Can)" Red de Revistas Cientificas de
América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal 13 (2008), p. 317.

35



Lo anterior debido a que es parte preponderante del derecho comunitario el
principio de eficacia directa, concepto que se encuentra estrechamente relacionado con
la figura juridica de aplicabilidad inmediata, por lo que es necesario delimitar y acentuar
las diferencias y similitudes que estas dos figuras juridicas presentan,. Sin embargo, es
importante aclarar que son dos conceptos y principios independientes que parten del
derecho comunitario.

De esta manera, la eficacia directa como ya se observd, establece que las
normas comunitarias pueden crear derechos y obligaciones para los particulares y no
s6lo para los Estados miembro,”® mientras que la aplicacién inmediata es esa
caracteristica que se refiere a que las normas del derecho comunitario se incorporan
automaticamente al orden juridico interno de cada uno de los Estados miembro, sin
necesidad de una posterior aprobacion mediante norma o precepto semejante por parte
de los mismos.*

Pues bien, el concepto de aplicacion inmediata se refiere a que las normas
comunitarias adquieren automaticamente el carcter de derecho positivo dentro de los
Estados miembro, lo que genera como consecuencia que el ordenamiento juridico
interno sea permeado de manera directa de lo emanado por la organizacién comunitaria
sin necesidad de ninguna férmula especial de introduccién en dichos ordenamientos.*®

Bajo esta consideracion, los jueces nacionales no pueden alegar falta de
procedimientos de recepcion como justificacion para la no aplicacion de la normativa de
derecho comunitario debidamente creada, es entonces como en este punto el principio
de aplicacién inmediata interactia con el principio de eficacia directa, pues
precisamente los particulares en virtud de este Gltimo principio pueden alegar sus
derechos con fundamento en la norma comunitaria que por su naturaleza esta dentro del
orden juridico interno de los Estados, sin que estos hayan efectuado ningln tipo de
actividad nacional para que dicha norma se encuentre vigente y, por consiguiente, pueda

ser aplicada en su ordenamiento juridico interno.*™

% Novak Talavera, Derecho Comunitario Andino, p. 70.

% Guy Isaac, Manual de Derecho Comunitario General, Quinta edicién (Barcelona-Espafia: Editorial
Ariel S.A., 2000), p. 245.

199 carlos Fernandez de Casadevante Romani, Derecho de la Unién Europea - Nociones Bésicas (Madrid,
Espafa: Dilex, 2012), p. 244.

101 Nicola Catalano y Riccardo Scarpa, Principios del Derecho Comunitario (Madrid, Espafia: Tecnos,
1988), p. 45.
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De lo anterior, se desprende que la aplicacién inmediata se distingue de la
eficacia directa, pues la primera tiene como principal caracteristica, su incorporacion
automatica al derecho interno, mientras que la segunda se refiere a la capacidad que esta
tiene para generar derechos y obligaciones a los ciudadanos de los Estados miembro.'%?

Por otro lado, se establece que mientras el principio de la aplicaciéon inmediata
se refiere a la norma como tal, el de la eficacia directa se relaciona con las acciones que
los sujetos beneficiarios pueden ejercer para la debida aplicacion de la norma
comunitaria. En otras palabras, que sus efectos generan derechos y obligaciones para los
particulares al igual que ocurre en las normas de los ordenamientos estatales,
permitiendo la posibilidad de que aquellos puedan exigir directamente su observancia
ante sus respectivos Tribunales.'®

De esta manera es como se encuentra que ambos conceptos juridicos presentan
una gran simetria en cuanto a que:

“entre el principio de aplicabilidad directa y el de efecto directo existe

una conexion estrecha: la norma comunitaria al ser directamente

aplicable en los Estados Miembro tiene como efecto inmediato que los

ciudadanos se sientan protegidos con y en los derechos que esas normas

les confieran. Es la forma legal de abrirles la posibilidad de exigir su

cumplimiento ante las justicias nacionales ”.***

Sin embargo, es necesario precisar que existen diferencias entre los enunciados
conceptos toda vez que no todas las normas que se encuentran con la eficacia directa
cuentan con aplicabilidad inmediata, sino que solamente aquellas normas que no se
encuentran condicionadas o que estén sujetas a termino o reserva de ninguna especie
son aquellas disposiciones que cuentan con la aplicacién inmediata por parte de los
Estados Miembro, a diferencia de otras restantes disposiciones que aunque no se
apliqguen de manera inmediata desde el momento de expedicion de las mismas, si
cuentan con un grado de eficacia directa al otorgar derechos y obligaciones tanto a los

Estados como a los ciudadanos integrantes de las mismas.

192 Guy Isaac, Manual de Derecho Comunitario General, Quinta edicién (Barcelona-Espafia: Editorial
Ariel S.A., 2000), pp. 245 - 248.

103 Jorge Luis Suarez Mejias, "Integracion y Supranacionalidad en la Comunidad Andina: Proceso
Decisorio, Sistema Jurisdiccional y Relacidn con los Derechos Nacionales" (Tesis doctoral, Universidad
Complutense de Madrid, 2001), p. 425.

104 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de 24 de marzo de 1997, proceso 3-Al-96,
GOAC No. 261 del 29 de abril de 1997, p. 11.
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Como un ejemplo de ello se encuentran los reglamentos comunitarios
europeos, disposiciones que no requieren un acto de transposicion al ordenamiento
juridico local de los Estados miembro, teniendo como resultado que toda disposicion
legislativa que sea clara, precisa e incondicional, cuenta con este atributo de
aplicabilidad inmediata y por ende de manera automatica después de proferida, es
aplicable por los 6rganos del derecho comunitario y las entidades del orden interno de
los Estados miembro asi como los particulares pertenecientes a los mismos.

Caso diferente al que ocurre con las Directivas comunitarias, que como parte
de la normativa legislativa también emitida por parte del derecho comunitario europeo,
aungue también crean derechos y obligaciones para los Estados Miembro como para sus
particulares, la emision de las mismas, deja al arbitrio de las autoridades nacionales la
eleccion de la forma y los medios para el cumplimiento de esos objetivos postulados en
éstas; por lo que su aplicacion queda debidamente condicionada en principio a la
actuacion de las autoridades locales.

Indicado lo anterior, por ultimo, es preponderante traer a colacion la relacién
que se desprende de la interaccion entre los principios de primacia y la eficacia directa
del derecho comunitario; principios orientadores que le dan un orden y un sentido a

este, el derecho de la integracion.

1.7. La primacia y eficacia como principios orientadores para la aplicacién del

derecho comunitario

Pues bien, es momento de entender la primacia del derecho comunitario como
primera caracteristica esencial del ordenamiento de integracion, sin embargo, de forma
preliminar es necesario mencionar, que el principio de primacia del derecho comunitario
se constituye como el pilar fundamental del sentido de las organizaciones de integracion
mediante el cual se diferencia a la organizacion supranacional de los Estados y demas
sujetos del derecho internacional publico. En adicion, se tiene que su derecho es de
caracter vinculante, lo que implica, que una vez cedidas dichas facultades por los
Estados parte, los mismos quedan sujetos al principio de primacia teniendo como
consecuencia que las normas internas que contrarien el derecho comunitario deben ser

inaplicadas por el juez nacional.'® Asi lo estableci6 el Tribunal de Justicia de la

195 Unién Europea, Primacia del Derecho Europeo (Lisboa: Unién Europea, 2010), p. 120.
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Comunidad Europea en su momento, al declarar vulnerado el principio de primacia del
derecho comunitario por parte de la Corte Constitucional Italiana segin el cual los
jueces ordinarios italianos no contaban con la facultad para no aplicar por su propia
autoridad las leyes incompatibles con el derecho comunitario.*®

Por lo tanto, ante la contradiccion entre una norma interna y una de derecho
comunitario, el juez nacional procedera inicialmente a solicitar una accion de
prejudicialidad para determinar la interpretacion y alcance de la norma comunitaria,
para asi finalmente, él mismo determinar si fuere el caso, la no aplicacion a las
disposiciones constitucionales contrarias al derecho comunitario.'%’

Por ende, a partir del principio de primacia, las normas juridicas de la
organizacion de integracion son inherentes al modelo institucional del ejercicio de la
competencia comunitaria, convirtiéndose asi en la garantia esencial sobre el que se
constituye la organizacién de integracion.'®

En un principio, el sistema juridico comunitario que surgié a partir de la
integracion, incidié sobre las categorias nacionales o propias, es decir, sobre estas
estructuras o sistemas juridicos internos de los Estados plenamente establecidos por sus
nacionales, ante lo cual, la organizacion supranacional en un primer contacto con los
ordenamientos locales tuvo como proposito el inclinarse a constitucionalizar, es decir,
incluir dentro de las constituciones locales propias de todos los Estados miembro el
principio de primacia del derecho comunitario para asi encontrar un mejor soporte o
garantia en el correcto funcionamiento del sistema juridico supranacional.%°

En ese orden de ideas, se puede apreciar que existen dos hipétesis sobre la
forma de concebir el principio de primacia del derecho comunitario, la primera de ellas
hace alusion a que el derecho comunitario es un derecho propio y autbnomo que surge a
partir de la cesion de competencias, sin embargo, con la creacién de una organizacion
autonoma, no es viable o necesaria, la justificacion de inclusion de este principio en las

constituciones propias de los Estados miembro, puesto que desde el inicio los Estados

1% Tribunal de justicia de la Comunidad Europea, caso Frontinivs. Ministero delle Finanze, 27 de
diciembre de 1973, No. 183-73, p. 13.

97 Lloyd de Villamayor, “Las Jurisdicciones Nacionales como Garantes del Respeto del Derecho
Comunitario en los Estados Miembro,” Anuario de la facultad de derecho XXI1 (2004), p. 386.

108 Rosario Ojinaga Ruiz y Concepcién Escobar Hernandez "La Primacia del Derecho de la Unién
Europea," en Tratado de Derecho y Politicas de la Unidn Europea, ed. José Maria Beneyto Pérez y
Jerénimo Maillo Gonzalez (Madrid:Thomson Reuters, 2011), p. 445.

109 1hid.
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se obligan a ceder competencias a la organizacion supranacional con el fin de que el
derecho comunitario prime sobre las normas del ordenamiento interno.**

Ahora bien, la segunda hipdtesis pretende incluir o constitucionalizar el
principio de primacia en los sistemas juridicos locales para generar un adecuado soporte
juridico politico tanto en los Estados miembro como en el marco del derecho
comunitario, de tal manera que, entre los supuestos de colision de las normas emitidas
por el derecho comunitario con las de los ordenamientos juridicos comunitarios de los
Estados miembro, siguiendo los conceptos juridicos constitucionales tradicionales,
deberia primar la norma comunitaria envestida de caracter constitucional que a su vez
consagra la norma comunitaria.***

Sin embargo, sea una u otra la hip6tesis que se aplique en dado caso, la funcion
de garantizar la institucionalizacién del sistema comunitario esta destinada a proteger
los derechos y hacer cumplir las obligaciones que genera la organizacién de integracion
hacia los particulares'? o las entidades estatales, e incluso hacia la misma organizacion
comunitaria.™™® Es por esta razén que el principio de primacia cobra relevancia en este
punto, al entender que no se trata de un concepto del derecho internacional sino es un
término propio del derecho comunitario que genera un ordenamiento juridico
independiente integrado en los sistemas juridicos de los Estados miembro y que se
impone a todos sus 6rganos locales.***

Desde esta misma perspectiva, se establece como principio fundamental la
eficacia directa, que tiene una complementariedad sustancial con el de primacia, en el
sentido que implica que seran las normas expedidas por los drganos comunitarios las
que deberan surtir efecto de manera uniforme en todos los Estados miembro, siendo

éstas aplicables en el &mbito de los ordenamientos juridicos internos, implicando la

10| ycfa Millan Moro, El Ordenamiento Juridico Comunitario, del Tratado Constitucional al Tratado de
Lisboa, Ministerio de la Presidencia (Madrid: Centro de estudios politicos y constitucionales, 2010), p.
403.

11 paz Andres Saenz de Santamaria, "El Largo Camino Hacia la Constitucion Europea: EI Mejor Plan B
es Cumplir los Compromisos Adquiridos,” Revista General de Derecho Europeo 10 (2006), p. 239.

112 Entendidos estos como toda persona natural o juridica proveniente de los Estados parte. Ibid.
3 Ojinaga Ruiz, La Primacia del Derecho de la Unién Europea, p. 447

14 |_uis Maria Diez Picazo, "La Naturaleza de la Unién Europea,” en Tratado de Derecho y Politicas de
la Union Europea, editado por José Maria Beneyto Pérez y otros, (Barcelona: Thomson Reuters, 2008), p.
354.
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obligacion de remocion de todas aquellos obstaculos de orden interno que puedan
impedir el proceso de aplicacién de la normativa comunitaria.**

Es por lo anterior que, el principio de primacia y el de eficacia directa se
concatenan en la medida en que este primero es el sustento juridico que soporta una
categoria autbnoma propia de derecho, como lo es el derecho comunitario y que, para su
ejecucion adecuada, general e incondicional, se hace necesario la implementacion de
este segundo.**®

En este sentido, el principio de eficacia directa puede ser visto desde dos
puntos de vista, el primero de ellos hace referencia desde una perspectiva de caracter
formal a que la norma comunitaria es directamente aplicable en el territorio de los
Estados miembro, en tanto a que esta es “producto de una previa cesion de soberania
nacional y ejercicio de un poder legislativo transnacional uniforme”.**’ Sin embargo,
por otro lado y como segunda medida, desde una perspectiva de caracter material este
principio se refiere a que la norma comunitaria en el plano de integracion juridica es
originaria de derechos y obligaciones para los ciudadanos de los Estados miembro.™®

Teniendo en cuenta la segunda perspectiva, el principio de eficacia directa es
entendido como el “conjunto de derechos y obligaciones que se materializan en cabeza
del individuo tan pronto como se convierte en agente de la actividad econémica o de la
social en el &mbito del derecho comunitario”.**

De igual forma, es necesario comprender que el concepto de efecto directo
hace alusion a aquellas normas que se encuentran inmersas tanto en el derecho
originario como en el derivado, siempre y cuando estas resulten precisas e

incondicionales para ser invocadas tanto en los tribunales locales como en los

15| orenzo Mellado Ruiz, "Los Principios Comunitarios de Eficacia Directa y Primacia Frente a la
Funcionalidad del Principio de Autonomia Procedimental: Proceso de Convergencia y Estatuto de
Ciudadania”, p. 448.

1% Jorge Luis Suarez Mejias, Integracion y Supranacionalidad en la Comunidad Andina: Proceso
Decisorio, Sistema Jurisdiccional y Relacion con los Derechos Nacionales, p. 230.

Y7 orenzo Mellado Ruiz, "Los Principios Comunitarios de Eficacia Directa y Primacia Frente a la
Funcionalidad del Principio de Autonomia Procedimental: Proceso de Convergencia y Estatuto de
Ciudadania”, p. 448.

118 Ricardo Alonso Garcia, "La Interpretacion del Derecho de los Estados Conforme al Derecho
Comunitario, las Exigencias y los Limites de un Nuevo Criterio Hermeneltico," en La Interpretacion del
Derecho de los Estados (Madrid: Civitas, 2008), p. 395.

119 Roberto Salazar Manrique, "Marco General del Derecho Comunitario,” Revista Juridica 260 (1993),
p. 435
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comunitarios.®® Las caracteristicas que pregonan estas normas para ser aplicadas se
refieren a su claridad, precision y caréacter de incondicional asi como su independencia
en cuanto a la necesidad de tener que llevar a cabo medidas de ejecucion para la
aplicacion de las mismas, aspectos estos que son imprescindibles para que las normas
comunitarias puedan ser aplicadas por los organos jurisdiccionales a un caso en
concreto. ™!

En este mismo sentido, el principio de la eficacia directa se ha establecido
como la capacidad que tiene un drgano jurisdiccional nacional de examinar de oficio los
fundamentos de derecho en el marco de su competencia observando si todas las
autoridades del Estado han respetado los limites de apreciacion que establece la norma
comunitaria.’?> Por ende, si el 6rgano jurisdiccional observa que el margen de
apreciacion ha sido sobrepasado se procederd en consecuencia a no aplicar la
disposicion nacional adoptando las medidas particulares o generales necesarias para la
garantia del derecho comunitario.'?®

De esta forma, en los casos que la normativa de derecho comunitario haya
impuesto obligaciones a los Estados miembro de adoptar cierto comportamiento
respecto de algin tema determinado, los Estados miembro no pueden llevar a cabo
acciones tendientes al debilitamiento o cumplimiento parcial de las normas
comunitarias.'**

A manera de conclusion se establece que los principios de primacia y de
eficacia directa cobran relevancia en el momento en que los Estados ceden
competencias a la organizacién supranacional de integracién; constituyéndose por una
parte, las normas comunitarias como prevalentes sobre las normas nacionales y, por la
otra, como generadoras de derechos y obligaciones para las personas juridicas o
naturales provenientes de los Estados, para las entidades estatales e inclusive para la

organizacion supranacional.?®

120 Araceli Mangas Martin y Diego Lifian Nogueras, Instituciones y Derecho de la Unién Europea
(Madrid: Tecnos, 2010), p. 130.

12 Ugena Torres, “Las Fuentes del Derecho Comunitario," en Instituciones del Derecho Comunitario, ed.
Concepcion Escobar Hernandez (Valencia: Tirant lo Blanch, 2006), p. 189.

122 gustin Garcia Ureta, La Potestad Inspectora en el Derecho Comunitario (Barcelona: lustel, 2008), p.
34.

12Mangas Martin, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, p. 130.
124 Garcia Ureta, La Potestad Inspectora en el Derecho Comunitario, p. 34.

1%5Carlos Fernandez De Casadevante Romani, Nociones Basicas de Derecho de la Unién Europea
(Madrid: Universitaria Ramon Areces, 2012), pp. 221y 228.
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Sin embargo, cabe preguntarse qué sucede en el evento en el que la norma
comunitaria que impone obligaciones para el Estado miembro, desborde la competencia
que este ultimo previamente le habia otorgado a la organizacion supranacional, pues en
este evento, los principios de primacia y de eficacia directa sustentados en la cesion de
facultades no tendrian cabida sobre la extralimitacién de la competencia cedida.?

En otras palabras, la normativa comunitaria seria valida y totalmente exigible
solo hasta el limite de la competencia otorgada, siendo asi que, el exceso de la misma,
no presenta sustento juridico para ser aplicada, ante lo cual sobre lo extralimitado se
debe emplear lo establecido por la norma nacional.**’

En este punto es importante resaltar el mecanismo establecido en el
Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, en el cual, en cuanto al ejercicio de las potestades, como
herramienta de control del derecho comunitario al presente érgano comunitario se le
permite revocar Su propio acto administrativo cuando se estd frente a una
extralimitacion de sus competencias.'?®

Ahora bien, es menester resaltar en primer lugar, que es el juez comunitario
quien debe ejercer todos los actos de control respecto de las normas que emiten los
6rganos supranacionales'®®, sin embargo, en una segunda instancia, también le
corresponde a los 6rganos que posean competencias jurisdiccionales de los Estados
miembro, con base en el principio de primacia y de eficacia directa, ejercer el estudio de
las normas comunitarias, no propiamente como actos de su derecho interno sino como
elementos propios del derecho comunitario que sirven para verificar los limites de la
facultad que dispone el érgano comunitario y el cumplimiento de las mismas por las

instituciones de los Estados parte.*®

126 Garcfa Ureta, La Potestad Inspectora en el Derecho Comunitario, pp. 40 y 41.
27 Torres, Las Fuentes Del Derecho Comunitario, p. 135.

128 Asi lo consagra el Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de la
Comunidad Andina en el Capitulo I en los articulos 34 y 35.

129'|_as organizaciones internacionales pueden clasificarse en supranacionales o intergubernamentales. Las
supranacionales son aquellas que cuentan con poder decisorio que vincula a los Estados sin que se
requiera de un nuevo consentimiento posterior al previamente asignado en la cesion de competencias,
estas decisiones de las organizaciones supranacionales cuentan con efecto directo sobre sus nacionales,
mientras que por otro lado, las organizaciones intergubernamentales requieren el consentimiento de los
Estados para vincularlos. René Urefia, Derecho de las Organizaciones Internacionales (Bogota: Temis,
2008), p. 35.

130 Angel Manuel Moreno Molina, La Ejecucién Administrativa del Derecho Comunitario (Madrid:
Marcial Pons, 1998), pp. 135y 138.
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De ahi que la ejecucion descentralizada o indirecta del derecho comunitario por
parte de los Estados miembro, no es propiamente la méas arménica, con ello se quiere
decir que esta presenta muchas deficiencias.**! Una de ellas se da en cuanto a la falta de
simetria o de igualdad al momento de aplicacion del derecho comunitario por parte de
las diversas instituciones de los Estados miembro, puesto que en algunos de estos, la
gjecucion de las normas que no tienen insercion automética en los ordenamientos
internos, es mas lenta en su proceso de aplicacion interna, lo que lleva a un retroceso en
cuanto al derecho de la integracion y ante lo cual, la organizacion supranacional ha
tenido como respuesta, el presentar medidas de inspeccion y sancién para los Estados
que se constituyen como infractores al no dar aplicacién a la norma comunitaria.**

En definitiva, los principios del derecho comunitario enunciados son el medio
idoneo para resolver las controversias que se presentan entre la aplicacion e interaccion

del derecho comunitario y el derecho nacional.

13! Garcia Ureta, La Potestad Inspectora en el Derecho Comunitario, p. 39.

132 Ulrich Becker, Jurgen Schwarze y Christriana Pollak, The Implementation of Community Law (Berlin:
Nomos Badem-Badem, 1994), p. 35.
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CAPITULO Il CONSIDERACIONES SOBRE LA INTERACCION DEL DERECHO
COMUNITARIO CON EL DERECHO INTERNO DE LOS ESTADOS MIEMBRO A PARTIR DEL

PrINCIPIO DE EFICACIA DIRECTA

“Puede considerarse un proceso integrador cualquier
conjunto de acciones mancomunadas, impulsadas por
instituciones comunes que incrementen el nivel de
interdependencia econémica entre un grupo de Estados.
El grado de intensidad de dicho proceso sera tan amplio o

tan limitado como lo deseen los Estados Miembro 1%

Los procesos de integracion tienen como fundamento y finalidad mejorar las
condiciones de bienestar de sus ciudadanos, son estos quienes hacen justificable la
actuacion de unificacion de los diferentes ordenamientos juridicos para satisfacer
necesidades que si se toman de orden individual serian cada vez mas complejas de
satisfacer.’®* Asi se puede observar en el caso de la Unién Europea en el que se enuncia
que:

“El logro de los objetos comunes es la razon de ser de la constitucién por los
Estados Miembro de la union (...) la finalidad del proceso, el destino ultimo
de los esfuerzos comunes, los objetivos de la unién y sus valores base vienen
recogidos en los articulos tercero y octavo del Tratado de la Unidn
Europea”.'*®

De igual forma acontece y se observa reflejado en el proceso de integracion
andino, en la que precisamente se anhela por la promocion del crecimiento econémico
como cuestion técnica para asi llegar a un desarrollo humano y la distribucion equitativa
de ese crecimiento, de manera que con ello se eleven las condiciones de vida de los

pueblos integrados, sin discriminacion de sectores y clases.™*®

133 Carmen Crespo de Hernandez, "Preeminencia y Aplicacién Directa del Derecho Comunitario," Revista
juridica online 89, (1993), p. 452.

3% silvana Insignares Cera, "Particularidades del Proceso de Integracién Latinoamericana; un Proceso
Inacabado,” en Repensando la Integracion y las Integraciones, ed. Eric Tremolada Alvarez (Bogota,
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2013), p. 21.

35 Miguel Garcia Garcia-Revillo, Curso de Derecho de la Unién Europea (Madrid, Espafia: Tecnos,
2011), p.58.

136 |_uis Carlos Sachica, Introduccién al Derecho Comunitario Andino (Bogoté, Colombia: Temis, 1990),
p. 4.
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Las anteriores premisas son el resultado final del proceso de integracion, sin
embargo, en sus inicios, estos procesos para poder llegar a ese desarrollo social y
politico tienen como comienzo, el mejoramiento en el tema econdmico, dado que:

“s6lo a traves de los grandes mercados es posible aprovechar las ventajas
de las economias en gran escala, para obtener asi, los mejores recursos
humanos y naturales y poder utilizar las costosas y eficientes tecnologias,
esenciales para lograr una mayor productividad y bienestar (... )13

Es entonces como, las organizaciones de integracion nacen “de la voluntad de
construir un futuro comun a quienes los Estados le atribuyen competencias para lograr
objetivos comunes”.*® Por lo tanto, dichas organizaciones son la manifestacion
soberana de los pueblos expresada en los tratados de integracién, para crear un
ordenamiento juridico basico compartido por los Estados integrantes y por sus
nacionales, todo ello bajo el sustento del ejercicio del poder estatal en las democracias
representativas’®.

De esta manera, con el planteamiento de una integracion se plasma un nuevo
ordenamiento juridico al cual se encuentran sujetos todos los Estados miembro asi
como sus ciudadanos y las personas juridicas pertenecientes a los mismos,**° siendo
todos ellos quienes se transforman en sujetos del nuevo orden comunitario como nucleo
minimo del estatuto juridico pablico™*.

Por lo tanto, con la inclusién de este nuevo esquema comunitario, en los
ordenamientos locales preexistentes se diversifica la forma de interaccion y de
percepcion del derecho en los distintos ordenamientos juridicos internos™*.

En este mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia colombiana en su

Sentencia del 27 de febrero de 1973 manifesto lo siguiente:

137 1bid.

138 Alberto Gil Ibafiez, "Introduccion al Sistema de Fuentes de la Unién Europea,” en Tratado de Derecho
y Politicas de la Unién Europea, ed. José Maria Beneyto Pérez y otros (Madrid: Thomson Reuters, 2009),
p. 115.

39 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 1-1P-96. Solicitud de Interpretacion
Prejudicial llevada a cabo por la Corte Constitucional Colombiana por parte del Doctor José Gregorio
Hernéndez. Quito, Diciembre 9 de 1996, p. 7.

140 sachica, Introduccion al Derecho Comunitario Andino, p. 10.

41 | orenzo Mellado Ruiz, "Los Principios Comunitarios de Eficacia Directa y Primacia Frente a La
Funcionalidad del Principio De Autonomia Procedimental: Proceso de Convergencia y Estatuto de
Ciudadania," en Derecho Comunitario y Procedimiento Tributario, ed. Fernando Fernandez Marin y
Angel Fornieles Gil (Barcelona: Atelier Fiscal, 2010), p. 27.

2 1hid., p. 29.
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“El Tratado establece mecanismos en virtud de los cuales los signatarios
quedan sujetos a las normas que dicten los 6rganos constitutivos de la
institucion internacional creada. Tales reglas expedidas por la entidad
andina rigen la conducta de los Estados comprometidos y sus habitantes en
asuntos fundamentales de la actividad economica, de manera directa, sin
necesidad de someterse a procedimientos previos de admision de cada uno
de los Estados que componen el &rea territorial del pacto; solo cuando éste
lo establece o a la naturaleza de las materias lo exige, requieren el
desarrollo de tramites nacionales ”.***

En esta misma sentencia, la Corte Suprema agrego:

“Habida cuenta de que el Acuerdo de Cartagena no establece que los actos
de sus o6rganos para adquirir validez necesiten forzosamente, como regla,
ser aprobados por el Congreso, resulta evidente que los incisos segundo y
tercero del articulo 2 acusado, que exigen esas condiciones de aprobacion
legislativa, quebrantan el caracter obligatorio y directo que al convenio
reconoce el parrafo segundo del numeral 18 del articulo 76 de la Carta.
Cuando una norma de derecho regional deba aplicarse, su ejecucién se
lleva a cabo por mérito propio, directamente, o en la forma que dispongan
la Carta comunitaria o el 6rgano regional competente ”.***

De lo anterior es importante resaltar que, al aplicar las normas expedidas por
los érganos comunitarios en los ordenamientos juridicos locales de los Estados miembro
se presentan grandes interrogantes para todos los integrantes de este nuevo orden
comunitario.**®

Por un lado, surge la duda para los ciudadanos en cuanto a cuales son sus
derechos y la forma cdmo se hacen exigibles los mismos, al igual que, cuales y como es
la forma en la que deben cumplir sus obligaciones frente a la administracion y al ente

supranacional, por otro lado, para las instituciones locales se genera el problema de

3 Mediante esta sentencia sobre la Ley 8 de 1973, por la cual se aprobé el Acuerdo Subregional Andino
suscrito en 1969, se estudié la disposicién que contemplaba que el Gobierno podia poner en vigencia las
decisiones de la Comision y de la Junta o de los organismos que desarrollaran el Acuerdo Subregional
Andino siempre y cuando no modificaran la legislacion nacional o no fueran materia del legislador.
Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia del 27 de febrero de 1973, Gaceta Judicial Nos. 2393-
2394, p. 27.

¥4 1bid., p. 29.

145 Victor Luis Sanchez Zea, La Integracion y la Constitucion Politica del Estado de Bolivia (La Paz:
Universidad Andina Simén Bolivar, 2011), p. 15.
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como ejercen sus funciones propias y como deben aplicar las disposiciones
comunitarias; finalmente, también surgen dudas hasta para la propia organizacion de
integracién en cuanto a que tipo de derechos se encuentran sujetos al momento de la
expedicion de su normativa.

Pues bien, como se puede observar, el tema de funcionamiento del derecho
comunitario y su debido ejercicio de competencias presenta un sinnumero de
interrogantes, ante los cuales la pregunta a resolver consiste en estudiar como se lleva a
cabo la forma de interaccion y consolidacion de las normas comunitarias con las del
ordenamiento interno de los Estados miembro.**

Para ello en primer lugar es preponderante enunciar las distintas fuentes
normativas del derecho comunitario andino, dado que ello permitird determinar las
facultades y potestades entregadas a este organismo de integracion, lo que permite
describir y delimitar el ejercicio de dicha organizacion supranacional, a partir de lo cual
es posible desarrollar de manera integra el concepto de competencias, tema
indispensable para poder encontrar la justificacion a la emision de actos por parte de los
maultiples entes que se encuentran tanto a nivel nacional como a nivel comunitario.

Fundamentos que se mencionan con el propdsito de estudiar la forma de
interaccion entre las normas de la organizacion de integracion y su relacion con los
ordenamientos juridicos de los Estados miembro teniendo como eje trasversal el
principio de eficacia directa y la presunta problematica que genera el mismo dentro de
los ordenamientos juridicos de los Estados Miembro.

Enunciado lo anterior, se encuentra como punto trascendental de partida el de
enmarcar las diferentes competencias dadas en el derecho comunitario y las

correspondientes fuentes del mismo, siendo estas las que se exponen a continuacion.

2.1 Las fuentes normativas de la Comunidad Andina

Como primera medida, es pertinente establecer que en cuanto a derecho
comunitario andino se trata, el Acuerdo de Cartagena suscrito originalmente por
Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Per( en Cartagena el 26 de mayo de 1979, creé el

proceso de integracion andino, el cual formula los objetivos o metas que persigue una

146 Jorge Ricardo Palomares Garcia, "Derecho Comunitario Frente al Derecho Internacional Colombia,"
Revista Virtual Camino del Hallazgo y del Juicio 1 (2005), p. 7.
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comunidad vy los principios que deben aplicar las instituciones.**’ Este buscé delimitar
los ordenamientos juridicos nacionales, para asi empezar a establecer los caracteres
especificos del derecho comunitario regional andino.**

Mediante el Acuerdo de Cartagena se dio inicio al proceso de integracion
andino con el fin de crear una comunidad propia del derecho de integracion, cuyo
origen y sustento es la voluntad politica de los Estados plasmada en su tratado
constitutivo.'*

Asi las cosas, el ordenamiento juridico andino ha Estado cefiido al principio de

legalidad™®

por una parte, y ha sido disefiado como un ordenamiento pleno y autbnomo,
por otra, pues no deriva de ningun otro ordenamiento, tiene vigencia inmediata y por
regla general™" es de aplicacién directa al interior de los Estados miembro. 2

De ahi que este ordenamiento tenga plenitud y se configure como un
ordenamiento jerarquico y completo, siendo auténomo, ya que, las decisiones que se
toman dentro de la Comunidad Andina se sujetan a los procedimientos establecidos por

la comunidad misma.*®3

Visto lo anterior, es necesario tener en cuenta la importancia
que tienen las distintas fuentes del derecho comunitario andino, ante lo cual de
antemano se delimita que la expresion “fuente del derecho” tiene un doble significado.
En su primera acepcion significa la razén de ser del derecho,™* es decir, el motivo de su
creacion, y en su segunda acepcién significa el origen y el fundamento del derecho.
Para remitirse a las fuentes del derecho comunitario andino, es necesario

invocar el articulo 1 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad

7 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 1-AN-97. Accién de Nulidad. Republica de
Venezuela. Quito, Mayo 13 de 1998, p. 12.

148 sachica, Introduccion al Derecho Comunitario Andino, p. 63.
149 1bid.
%0 Diez de Velasco Vallejo, Instituciones del Derecho Internacional Piblico, p. 613.

31 Michell Polinscky, An Introduction to Law on Economics (Aspaen: Aspaen Publisher Inc., 2011), p.
67.

12 Marcel Tangarife Torres, Derecho de la Integracién en la Comunidad Andina (Bogoté:
Uniempresarial, 2005), p. 58
3 Ipid.

Jorge Antonio Quindimil Lépez, Instituciones y Derecho de la Comunidad Andina (La Corufia: Tirant
lo Blanch, 2006), p. 120

155 Borchartd Klause Diter, EI Abc del Derecho Comunitario (Luxemburgo: Comisién Europea, 2000), p.
26.
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Andina (en adelante “TJCA™) el cual establece el contenido de este ordenamiento
juridico, en los siguientes términos: **°
“Articulo 1.- El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina comprende:

a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos

adicionales;

b)  El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;

c) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones

Exteriores y la Comision de la Comunidad Andina;

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad

Andina; vy,

e) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten

los Estados Miembro entre si y en el marco del proceso de la integracion

subregional andina”.

En este sentido, se establece que las fuentes del ordenamiento juridico andino
se determinan en el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina mediante el cual se establecié de forma taxativa el derecho de la integracién
andina, conformandolo con dos grupos de normas que la doctrina se ha encargado de

clasificarlas en constitucionales®’

u originarias y en derivadas."®A las primeras
pertenecen el Acuerdo de Cartagena y el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia
con sus protocolos y anexos; y en cuanto a las segundas, estas son las referentes a las
Decisiones emitidas por la Comision Andina y del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores; las Resoluciones proferidas por la Secretaria General de la

Comunidad Andina y los Convenios de Complementacién Industrial. ™

1% Fabian Novak Talavera, La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridico, ed. Fondo editorial de la
Universidad Catolica del Perd (Lima: Universidad Cat6lica del Perd, 2003), p. 57.

17 Se determinan constitucionales dado que son las normas fundantes o de creacion del derecho
comunitario. Es decir y desde el punto de vista material, hace referencia a aquel conjunto arménico de
reglas e instituciones juridicas que se establecen como base de la organizacion general de un ente, en
estas se determinan sus Organos supremos asi como sus derechos y deberes y demas forma de
organizacion y funcionamiento de la entidades emanadas de él. Jacobo Pérez Escobar, Derecho
Constitucional Colombiano (Bogota: Temis, 1997), p. 8.

158 Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, p. 155.

9 E| ordenamiento juridico de la comunidad andina sigue un orden kelseniano al referir de forma
piramidal una escala de normas comunitarias. Anibal Sierralta Rios, Los Mecanismos de Solucién de
Controversias de la Comunidad Andina de Naciones (Lima: Cepal, 2010), p. 7.
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A partir de lo anterior, se pueden agrupar las fuentes del derecho comunitario
en dos grandes categorias,® una inicial denominada (i) Fuentes primarias u originarias

y una segunda categorfa denominada (ii) Fuentes secundarias o derivadas.*®

2.1.1 Las fuentes primarias u originarias

Dentro de esta primera categoria se encuentran los tratados constitutivos con
sus respectivos protocolos y anexos, dentro de los cuales se encuentran, en primer lugar,
el Acuerdo de Cartagena y, en segundo lugar, el tratado de creacién del TICA.'®
Respecto de este segundo, el mismo fue suscrito el 28 de mayo de 1979 con la funcion
principal de garantizar la aplicacion e interpretacion uniforme del derecho andino en
todos los Estados Miembro.'®® En él, también se dispuso que sea el TICA el 6rgano
jurisdiccional autébnomo e independiente, que expide decisiones vinculantes y de
obligatorio cumplimiento para todos los sujetos de la comunidad de integracion, no
siendo necesario ningin acto de homologacién o exequatur para su aplicacion.'®* Este
instrumento internacional se encuentra codificado y recogido en la Decision 472,
ademas cuenta con un Estatuto aprobado mediante Decision 500 del 28 de junio de
2001, el cual regula al detalle el funcionamiento del Tribunal, asi como el ejercicio de
las acciones previstas en su Tratado de Creacion.*®

Llegado a este punto es importante mencionar que se toman en cuenta no solo
los tratados constitutivos sino también sus enmiendas establecidas en posteriores
protocolos y anexos, a través de los cuales los Estados retienen el poder constituyente
en el ambito del derecho de integracion en la medida en que son ellos los que le

atribuyen a la organizacion supranacional de integracion competencias y funciones en

180 Humberto Zufiiga Schroder, "Jerarquia e Interaccién de las Fuentes en el Marco del Derecho
Comunitario Andino," Revista de economia y derecho 41 (2014), p. 3.

%1 Galo Pico Mantilla, Derecho Andino, Segunda ed. (Quito: Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, 2008), pp. 11 - 12.

182 Jorge Enrique Santos Rodriguez, "El Derecho Administrativo del Sistema Comunitario Andino,"
Revista digital de derecho administrativo 10 (2014), p. 30.

163 Quindimil Lépez, Instituciones y Derecho de la Comunidad Andina, p. 125.

164 Asi lo determina el articulo 41 de la Decisién 472 mediante la cual se lleva a cabo la Codificacién del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, que establece en su Articulo 41:
Para su cumplimiento, las sentencias y laudos del Tribunal y los laudos de la Secretaria General no
requeriran de homologacion o exequatur en ninguno de los Estados Miembro.

165 Zufiiga Schroder, Jerarquia e Interaccién de las Fuentes en el Marco del Derecho Comunitario
Andino, p. 7.
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los tratados fundacionales.’® Por este motivo, las reformas a estos acuerdos
constituyentes requieren la intervencién del poder constituyente, que en este caso,
radica en los Estados miembro.*®’

No obstante lo anterior, también existen otros instrumentos internacionales
suscritos por los Estados Miembro de la Comunidad en el marco del proceso andino de
integracion, que también hacen parte del ordenamiento juridico comunitario primario u
originario.'®® Tal es el caso, por ejemplo, de los tratados constitutivos de instituciones
comunitarias que forman parte del sistema andino de integracion, como el Parlamento
Andino, la Corporacion Andina de Fomento, el Fondo Latinoamericano de Reservas y
los convenios sociales como el Simén Rodriguez, Hipélito Unanue y Andrés Bello.'®

Ahora bien, respecto de las normas del derecho comunitario originarias, se
tiene de presente la sentencia 7-Al-99 emitida por parte del tribunal de justicia de la
Comunidad Andina que establecid lo siguiente:

“En el tope de todo ordenamiento juridico comunitario se ubican los
tratados constitutivos del mismo asi como sus enmiendas consignadas en los
protocolos modificatorios. Asi lo sefialan taxativamente el articulo 1 literales
(@) y (b) del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena. Ellos constituyen la base primigenia del Derecho Comunitario y
entre los europeos se les denomina “Constitucion Comunitaria”, sefialando
la naturaleza autonomay la fuente primaria de derecho, del cual derivany a
las cuales se someten el resto de las fuentes. ElI ordenamiento juridico
primario estd sujeto al principio de jerarquia normativa primando sobre
cualquier otra norma comunitaria, ya sea de derecho derivado o sobre los

Tratados que regulan las relaciones externas de la Comunidad "

186 Ricardo Vigil Toledo, Estructura Juridica y el Futuro de la Comunidad Andina (Madrid: Thomson
Reuters, 2014), p. 49.

167 Novak Talavera, La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridico, p. 57.

168 Jorge Castro Berniere, "Reflexiones Acerca del Tema de las Fuentes del Ordenamiento Juridico de la
Comunidad Andina," Revista agente internacional 16 (2002), p. 84.

159 1hid., p. 85.

1% Tripunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 07-Al-99. Accién de Nulidad. Secretaria
General de la Comunidad Andina. Quito, 12 de noviembre de 1999, p. 5.
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2.1.2 Las fuentes derivadas

Por otro lado, y como segunda categoria se encuentran las normas derivadas
que hacen alusién a aquel acervo legal expedido por los drganos de regulacion
comunitaria,*™ siendo esta la normativa emitida por del Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores y de la Comision de la Comunidad Andina, ademas de las
Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina y los Convenios de
Complementacion Industrial.*"

Respecto de las Decisiones Andinas se establece que son instrumentos

juridicos emitidos exclusivamente®’

por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores'’*y por la Comisién Andina.'”> Dichas decisiones enmarcan el conjunto
legislativo de normas que facilitan la implementacion y la ejecucion de las normas
originarias, en otras palabras, es la forma como se desarrollan los diferentes programas
que sirvieron como base a los principios y objetivos generales estipulados en el Acuerdo
de Cartagena y demés actos del derecho originario.'”® Estas son normas de ejecucién o
de implementacion que se crean en un momento posterior al Acuerdo de integracion con

el fin de que se hagan efectivas dentro de los Estados miembro.!”’

" 1bid., p. 12.

2 Tremmolada Alvarez, "La Alianza del Pacifico ¢Una Organizacién Consecuente con sus Objetivos?",
p. 37.

3Tal como lo sefiala el Acuerdo de Cartagena en sus articulos 17 y 21: Articulo 17.- El Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores se expresara mediante Declaraciones y Decisiones, adoptadas por
consenso. Estas Gltimas forman parte del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Articulo 21.-
La Comision de la Comunidad Andina esta constituida por un representante plenipotenciario de cada uno
de los Gobiernos de los Estados Miembro. Cada Gobierno acreditard un representante titular y un alterno.

174 pyede ser definido como el érgano de direccion politica de la Comunidad, encargado de asegurar la
consecucion de los objetivos del proceso de la integracion subregional andina y de formular y ejecutar la
politica exterior de la Comunidad Andina. Dicho 6rgano se encuentra conformado por los ministros de
Relaciones Exteriores de los cuatro Estados Miembro, en calidad de titulares, quienes gozan de
plenipotencia permanente ante el Consejo para comprometer al Estado y tratar todos sus temas. Zufiiga
Schroder, Jerarquia e Interaccion de las Fuentes en el Marco del derecho Comunitario Andino, p. 12.

> La Comisién Andina nace con el Acuerdo de Cartagena como maximo 6rgano de la Comunidad
Andina, constituida por un representante plenipotenciario de cada uno de los Gobiernos de los Estados
Miembro, por lo general Ministros de Comercio. Quindimil Ldpez, Instituciones y Derecho de la
Comunidad Andina, p. 78.

176 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Sentencia No. 01-AN-97, Quito, Ecuador. 4 de julio de
1997, p. 18.

1 1bid.
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Bajo este punto es importante tener en cuenta que esta competencia de
capacidad legislativa le fue atribuida a la Comision de la Comunidad Andina'’® y ahora
la comparte con el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, esto segun el
articulo 17 del Acuerdo reformado.*"

Pues bien, las Decisiones del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores,
estan en relacion directa con el aseguramiento de los objetivos propuestos en los asuntos
de interés comun del derecho comunitario. Mientras que, las Decisiones de la Comision
Andina estan dirigidas a la formulacién, ejecucion y evaluacion de politicas en materia
de comercio de inversiones; siendo las Decisiones tanto de la Comision como del
Consejo el primer resultado y fruto del derecho originario.*®

La forma como estos Grganos comunitarios toman sus determinaciones es
mediante los mecanismos de consenso, asi el Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores y la Comisién Andina adoptan sus decisiones mediante el voto
favorable por parte de la mayoria absoluta de sus Estados Miembro, esto se encuentra

consagrado entre los articulos 17 y 26 del Acuerdo de Cartagena.™®

178 Segun el articulo 6 de la decisién 236 hecho en la ciudad de Bogota, a los veintiséis dias del mes de
mayo del afio de mil novecientos sesenta y nueve, sefiala: Articulo 6. La Comision es el 6rgano maximo
del Acuerdo y como tal tiene capacidad de legislacion exclusiva sobre las materias de su competencia.
Estd constituida por un representante plenipotenciario de cada uno de los Gobiernos de los Estados
Miembro. Cada Gobierno acreditara un representante titular y un alterno.

9 Decisién 406 Codificacion del Acuerdo Subregional Andino hecho en la ciudad de Trujillo, 10 de
marzo del afio de 1996, Articulo 17.- El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores se
expresard mediante Declaraciones y Decisiones, adoptadas por consenso. Estas Ultimas forman parte del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

180 Tremmolada Alvarez, La Alianza del Pacifico ¢Una Organizacion Consecuente con sus Objetivos, p.
44,

181 Acuerdo de Cartagena, Articulo 17 y Articulo 26.- La Comisién adoptaré sus Decisiones con el voto
favorable de la mayoria absoluta de los Estados Miembro. Se exceptian de esta norma general: a) Las
materias incluidas en el Anexo | del presente Acuerdo, en las cuales la Comisién adoptara sus
Decisiones con el voto favorable de la mayoria absoluta de los Estados Miembro y sin que haya voto
negativo. La Comisién podré incorporar nuevas materias en dicho Anexo con el voto favorable de la
mayoria absoluta de los Estados Miembro; b) En los casos que se enumeran en el Anexo Il las
propuestas de la Secretaria General deberan ser aprobadas con el voto favorable de la mayoria absoluta
de los Estados Miembro y siempre que no haya voto negativo. Las propuestas que contaren con el voto
favorable de la mayoria absoluta de los Estados Miembro pero que fueren objeto de algin voto negativo
deberan ser devueltas a la Secretaria General para la consideracion de los antecedentes que hayan dado
origen a dicho voto negativo. En un plazo no menor de dos meses ni mayor de seis, la Secretaria General
elevara nuevamente la propuesta a la consideracion de la Comision con las modificaciones que estime
oportunas y, en tal caso, la propuesta asi modificada se estimara aprobada si cuenta con el voto
favorable de la mayoria absoluta de los Estados Miembro, sin que haya voto negativo, pero no se
computara como tal el del Estado que hubiere votado negativamente en oportunidad anterior; y, c) Los
Programas y los Proyectos de Desarrollo Industrial deberan ser aprobados con el voto favorable de la
mayoria absoluta de los Estados Miembro y siempre que no haya voto negativo.
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Posterior a ello, se encuentran las Resoluciones de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, que es el 6rgano ejecutivo; el cual cuenta con la capacidad para
formular propuestas ante el Consejo y la Comision para acelerar el cumplimiento del
Acuerdo de Cartagena. Es decir, este 6rgano es el encargado de administrar el proceso
de sub-integracién andina mediante estas Resoluciones.*®

Lo mencionado se conoce como el segundo nivel normativo del sistema de
normas derivadas;'® éstas tienen como Unico limite las normas originarias. Por lo tanto,
son normas que poseen una alta facultad discrecional que queda en cabeza de los
miembro del 6rgano comunitario, en determinar la oportunidad de dicha medida.’®* Las
resoluciones desde este punto de vista, se asemejan a los actos administrativos
expedidos por el érgano comunitario competente que pueden crear restricciones, otorgar
permisos y demés actividades propias de la actividad administrativa.*®®

Por otra parte, y en tercer lugar, se encuentran los Convenios de
Complementacion Industrial como normas derivadas, entendidos estos como aquellos
Tratados que celebran dos 0 més Estados miembro dentro del marco de las normas que
hacen parte del ordenamiento juridico Andino. Los mencionados Convenios se pactan
dentro de la misma organizacién internacional de integracion y tienen como propdsito la
promocién de algiin campo econémico en especial.*®

De ahi que estas normas derivadas regulan materias que en un principio eran
parte de la competencia exclusiva de los Estados Miembro pero que estos de manera
auténoma y soberana han decidido transferir a dichos 6rganos.'®’ Es asi como la
naturaleza juridica de las decisiones expedidas por estos 6rganos se entienden como
normas juridicas de orden supranacional .*®®

En este sentido, se presenta una relacion de subordinacion por parte del

derecho derivado hacia el derecho originario, justificacion que se sustenta en el Tratado

182 Vigil Toledo, Estructura Juridica y el Futuro de la Comunidad Andina, p. 45.
183 Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, pp. 182 - 183.
184 Jaime Vidal Perdomo, Derecho Administrativo (Bogota: Temis, 1994), p. 382.

¥ Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 1-AN-97. Accién de Nulidad. Repdblica de
Venezuela. Quito, 26 de Febrero de 1998, p. 13.

18 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 05-Al-98. Accién de Nulidad. Ministerio
de Comercio, Industria y Turismo de la Republica de Colombia. Quito, 21 de enero de 2004, p. 15.

87 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 07-Al-99. Accién de Nulidad. Secretaria
General de la Comunidad Andina. Quito, 12 de noviembre de 1999, p. 8.

188 1hid.
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de Creacidn del Tribunal Andino de Justicia, documento que determina en su Articulo 1

lo previamente establecido. **

2.1.3 Las fuentes auxiliares

Ahora bien, pese a que el articulo 1 del Tratado de creacion del TICA enuncia
de forma taxativa las fuentes normativas de derecho andino, se ha entendido que este
sistema también comprende un conjunto de fuentes auxiliares, las cuales han sido
planteadas a través de pronunciamientos del TICA.* La consideracion de estas fuentes
no reemplaza el contenido de las normas comunitarias*®* ni tampoco las sujeta a una
relacion de subordinacion respecto al derecho originario o derivado, sino mas bien
constituyen herramientas auxiliares implementadas con la finalidad de facilitar su

aplicacion.®

2.1.3.1. El derecho internacional publico

Este grupo de fuentes esta conformado por el derecho internacional publico;
los actos juridicos unilaterales; los principios generales del derecho internacional; la
jurisprudencia y la costumbre.*®

Respecto de este primero, el mismo es entendido como el conjunto de normas y
principios que regulan las relaciones externas entre Estados y otros sujetos que gozan de
soberania, que en lo relativo al derecho comunitario andino se encuentra compuesto por:

“i) los tratados internacionales suscritos por los Estados miembro con
terceros para la regulacion de determinadas actividades juridico-

I 194

econdmicas, como la proteccion a la propiedad industria asi como por ii)

“los acuerdos internacionales suscritos entre la Comunidad Andina y otros

1% Tremmolada Alvarez, La Alianza del Pacifico ¢Una Organizacién Consecuente con sus Objetivos, p.
39.

1% Novak Talavera, La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridico, p. 62.

91 Castro Berniere, Reflexiones Acerca del Tema de las Fuentes del Ordenamiento Juridico de la
Comunidad Andina, p. 93.

192 7ufiiga Schroder, Jerarquia e Interaccién de las Fuentes en el Marco del Derecho Comunitario
Andino, p. 17.

1% Novak Talavera, La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridico, p. 59.

%% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 1-1P-96. Interpretacion prejudicial.
Republica de Venezuela. Quito, 14 de abril de 1997, p. 13.
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sujetos de derecho internacional, los cuales resultan vinculantes no solo
para la Comunidad, como sujeto de derecho internacional, sino también
para sus Estados Miembro”.*®
Con el propédsito de entender lo expuesto, es preciso estudiar lo relacionado
con la jerarquia que debe primar entre el derecho comunitario andino y el derecho
internacional pablico. Este punto fue analizado por el TICA, el cual sefiald, dentro del
marco del Proceso 1-1P-9623, lo siguiente:
“el derecho comunitario se vincula al tratado internacional de tal manera
que éste le pueda servir de fuente para desarrollar su actividad reguladora,
sin que pueda decirse, sin embargo, que el derecho comunitario se subordina
a aquel”. 196
De acuerdo con lo anterior, se establece que el derecho internacional publico
sirve de base o directriz para la regulacion del derecho comunitario andino sin que este

Gltimo esté supeditado al derecho internacional.**’

2.1.3.2. Los actos unilaterales

Ahora bien, los actos juridicos unilaterales de los Estados son aquellos
comportamientos positivos 0 negativos que crean obligaciones exigibles y que pueden
generar derechos para terceros Estados e incluso para los organismos internacionales, ya
sean estos de cooperacion o de integracion.**

De esta forma, es necesario recalcar que las declaraciones unilaterales
producidas por los estados obligan unilateralmente si son emanadas por una persona que
se encuentre dentro de la esfera de su competencia; bien sea en virtud de sus funciones,

V.gr, los jefes de Estado, jefes de gobierno y ministros de relaciones exteriores, o

195 Novak Talavera, La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridico, pp. 63 - 64.

1% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 1-1P-9623. Interpretacion prejudicial.
Republica de Venezuela. Quito, 14 de abril de 1997, p. 13.

Y97 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 118-Al-2003. Accién de incumplimiento.
Secretaria General de la Comunidad Andina Quito, 14 de abril de 2005, p. 6.

1% Nicolas Guerrero Peniche y Victor Rodriguez Cedefio, “Los Actos Unilaterales de los Estados en
Derecho Internacional: Los Trabajos de Codificacion en la Comision de Derecho Internacional,” Anuario
Mexicano de Derecho Internacional 3 (2007), p. 198.
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aquellas personas que bajo el andlisis de las circunstancias del caso, se encuentren
autorizadas para representar al Estado en esferas determinadas.'®

Del mismo modo, es de recordar que todo Estado tiene capacidad para contraer
obligaciones juridicas mediante la realizacion de declaraciones unilaterales, ademas,

que las mismas se pueden realizar de forma verbal o escrita,*®

201

por lo que estas se
encuentran fundamentadas en el principio de buena fe.”~ Asimismo, se indica que toda
declaracion unilateral que esté en oposicion con una norma imperativa de derecho
internacional general, es nulo en forma absoluta.?%?

Conjuntamente, es importante tomar en consideracion que la declaracion
unilateral tiene un carécter restrictivo, en el sentido de indicar que no cuenta con una
interpretacion diferente o mas amplia de la que el autor quiso crear en su momento,
por lo que para entender un poco mejor el acto solo se tendrdn como pautas la
declaracion, asi como su contexto y las circunstancias en que se formul6.2%*

Aunado a ello, es trascendental entender que las declaraciones unilaterales de
un Estado no pueden generar ningun tipo de obligacion para los demas Estados, por lo
que solamente estos Gltimos se encontraran vinculados en el momento en que hayan
aceptado manifiestamente tal declaracion,?® asunto que toma trascendental importancia

en materia no por un Estado sino por una organizacién internacional, debido a que

199 Informe de la comisién de la asamblea general sobre la labor realizada en su 58 periodo de sesiones,
“Actos Unilaterales de los Estados”, 2006, pp. 175y ss.

200 Sentencia de la Corte Penal Internacional de Justicia de 30 de agosto de 1924, Serie A, N° 2, p. 34.
Asunto: Concesiones Maritimas en Palestina.

01 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 1984, pp. 51 y 415. Asunto. Nicaragua consta
Estados Unidos de América e Informe de la Comisidn de Derecho Internacional a la Asamblea General,
sobre la labor realizada en su 56 periodo de sesiones, “Actos Unilaterales de los Estados”, Séptimo
Informe: Anuario, Vol. 11, Documento A/CN.4/542. (2004).

22 Documentos Oficiales de la Asamblea General, Quincuagésimo cuarto periodo de sesiones,
Suplemento N° 10 (A/54/10), 2010, p. 292. y Articulo 6, Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, hecha
en Viena el 21 de marzo de 1986.

2% Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 1974, pp. 267 y 269, Asunto. Australia contra
Francia.

204 Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de 4 de diciembre de 1998, pp. 46 y 453, Asunto.
Espafia contra Canada. Informe de la Comision de Derecho Internacional a la Asamblea General, sobre la
labor realizada en su 55 periodo de sesiones, “Actos Unilaterales de los Estados”, Sexto Informe:
Anuario, Vol. 11, Documento A/CN.4/5342003, (2003).

205 Informe de la comisién de la asamblea general sobre la labor realizada en su 58 periodo de sesiones,
“Actos Unilaterales de los Estados”, 2006, pp. 175y ss.
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conforme a lo anterior, la actuacion de la misma podria no vincular a los Estados
miembros pertenecientes a la misma.”®®

Sin embargo es de aclarar que, en las materias sobre las cuales tenga
competencia la comunidad andina, la normativa comunitaria conforma el marco
regulatorio esencial para los Estados miembro de la organizacion de integracion, por lo
que se prohibe a estos Gltimos contrariar la normativa comunitaria en el tema, ya sea
mediante la emision de normas internas o también, a través de instrumentos
internacionales.?”’

En consecuencia, los tratados internacionales celebrados por los Estados
miembro de la organizacion comunitaria, en los cuales estos asumen compromisos
internacionales, deben ser acordes a las obligaciones contenidas en la normativa
comunitaria.?®

Es entonces como, las normas de origen internacional juegan un papel
preponderante en la aplicacion del derecho comunitario en los Estados miembro de la
organizacion de integracion, debido a que las mismas son un complemento importante
de interpretacion de la norma comunitaria. *%°

Por consiguiente, los Estados Miembro de la comunidad de integracion estan
en la posibilidad de ampliar el espectro de los derechos reconocidos en el ordenamiento
comunitario, a través de dos vias, bien sea mediante el desarrollo normativo interno en
su ordenamiento juridico o por medio de la utilizacién de instrumentos juridicos
internacionales, tratados o demas acuerdos equivalentes, tomando en consideracién que

en ninguno de los dos eventos, pueden disminuir o restringir las obligaciones contenidas

206 Articulo 34, Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones
Internacionales o entre Organizaciones Internacionales, hecha en Viena el 21 de marzo de 1986 y Corte
Internacional de Justicia, “Reservas de la Convencion para la prevencion de la represion del crimen y el
genocidio”, Recueil 1951, p. 21 e Informe de la Comisién de Derecho Internacional a la Asamblea
General, sobre la labor realizada en su 57 periodo de sesiones, “Actos Unilaterales de los Estados”,
Octavo Informe: Anuario, Vol. Il, Documento A/CN.4/557. (2005).

27 Fernando Augusto Jiménez Valderrama, “La proteccion juridica de los productos y procedimientos
farmacéuticos — Régimen Comunitario Andino, el Acurdo ADPIC y los tratados de libre comercio de
Colombia con los Estados Unidos y con la Union Europea”. Vniversitas Vol 61 (2012), 201 — 233, p. 220.

298 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 01-Al-2001. Accién de incumplimiento.
Secretaria General de la Comunidad Andina Quito, 27 de junio de 2002, p. 6.

29 Alberto Bercovitz, “Aspectos juridicos del acuerdo con la CEE en materia de patentes,” en “Derecho
de patentes: Espafia y la Comunidad Econdmica Europea”. Ponencias de la Jornada de Estudios
organizada por el Departamento de Derecho Mercantil de la Universidad Nacional de Educacién a
Distancia bajo la direccion del Profesor Alberto, (Barcelona: Bercovitz. Ariel/Uned, 1985), 9 — 31, p. 14.
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en las normas comunitarias; ello partiendo del principio de primacia del derecho
comunitario.”*

Lo anterior también en virtud de la obligacion de lealtad comunitaria, bajo la
cual, los Estados miembro atinen compromisos con el objetivo de evitar la celebracion
de tratados internacionales o la emision de normas o reglamentaciones que trasgredan u
obstaculicen el cumplimiento de los objetivos establecidos en el derecho comunitario,
tanto originario como derivado.?*!

Sin embargo es de aclarar que, tomando en consideracion la definicion de los
actos juridicos unilaterales, la misma se expresa como la manifestacion autonoma e
inequivoca de la voluntad, la cual puede ser formulada publicamente no sélo por uno o
varios Estados, sino también por una o varias organizaciones internacionales, ya sean de
integracion o de cooperacion, decision que puede ir dirigida hacia uno o mas Estados,
asi como también hacia otra u otras organizaciones internacionales, o en fin, hacia
cualquier sujeto la comunidad internacional, con el &nimo de adquirir derechos u
obligaciones juridicas en un plano internacional?*.

Conforme a ello se desprende la posibilidad que sean las organizaciones
internacionales, que para el caso que nos atafie, las organizaciones de integracion,
puedan mientras se encuentren dentro del &mbito de sus competencias, es decir de las
potestades otorgadas, llevar a cabo la realizacion de sus objetivos y fines planeados en
los tratados constitutivos mediante la ejecucion de actos juridicos unilaterales®**.

Claro esta, siempre y cuando estas actuaciones ejecutadas por la organizacién
de integracion sean para el desarrollo de los objetivos planteados por el organismo
comunitario; por lo tanto, los compromisos internacionales asumidos mediante este tipo

de actuaciones, no podran contrariar lo planteado en la organizacion de integracion.?*.

219 Fernando Augusto Jiménez Valderrama, La proteccion juridica de los productos y procedimientos
farmacéuticos — Régimen Comunitario Andino, el Acurdo ADPIC y los tratados de libre comercio de
Colombia con los Estados Unidos y con la Unién Europea, p. 230.

211 Eduardo Galan Corona, “La libre circulacion de mercancias en la CEE y el Acuerdo suscrito por
Espafia en materia de patentes” en “Derecho de patentes: Espafia y la Comunidad Econémica Europea”.
Ponencias de la Jornada de Estudios organizada por el Departamento de Derecho Mercantil de la
Universidad Nacional de Educacion a Distancia bajo la direccion del Profesor Alberto, (Barcelona:
Bercovitz. Ariel/Uned, 1985), 9 — 31, p. 12.

212 VVictor Rodriguez Cedefio, “Segundo informe sobre los actos unilaterales”, Documentos del 51 Periodo
de Sesiones, A/CN4/500, (1999), parr. 39.

23 Fabian Novak Talavera, “La teoria de los actos unilaterales de los estados”, Revista Agenda
Internacional, Instituto de Estudios Internacionales, 1, (1994), pp. 4-8.

214 José Antonio Pastor Ridruejo, Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones
Internacionales, ed. Tecnos (Madrid, Espafia, 2014), pp. 145 y 160.
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Sin embargo, a la definicion de acto unilateral se debe agregar, que para que
produzca efectos, debe ser de conocimiento para el sujeto de la comunidad internacional
al que se dirige, efectos juridicos que como se puede observar, en el caso que sean
efectuados por parte de un organismo propio de una organizacion de integracion, no
solo produciran efectos sobre el organismo comunitario, sino también sobre toda clase
de terceros sujetos de derecho internacional, incluidos los Estados miembro
pertenecientes a esta, desde el momento en el que sean conocidos por estos sujetos del
derecho internacional®.

De igual forma, los efectos directos producidos por estos actos juridicos
unilaterales no solo repercuten sobre otros sujetos, sino también en la contribucion y
conformacién de normas de caréacter consuetudinario o en la formacion de los principios
generales del derecho, “acta sunt servanda”, lo que proporciona seguridad juridica
respecto de la vinculacion de las organizaciones de integracion en aras de desarrollar los
principios y objetivos planteados por el ente comunitario, actuacion que fundamentada
en el principio de buena fe, pueden ser una fuente juridica para la utilizacion e
implementacién en debida forma de los principios del derecho comunitario a nivel
internacional®*®.

Ello también, tomando en consideracion que las organizaciones internacionales
son responsables de sus actuaciones cuando estas sean desarrolladas por un agente o un
organo de la organizacion internacional y en el desarrollo de las funciones propias de la
organizacién internacional®!’, supuestos normativos que se cumplirfan en el presente
caso en el evento en que el Consejo Presidencial Andino®® o el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores®’® emita esta actuacion, en aras de cumplir los
objetivos del derecho comunitario andino plasmados en el Acuerdo de Cartagena.

De esta forma, tomando en consideracion que el Estado colombiano cuenta con
una serie de tratados internacionales suscritos y vigentes, dentro de los cuales como uno

de ellos se encuentra el Acuerdo de Cartagena, es de indicar que las actuaciones que

215 Ana Manero Salvador. “Hacia una definicion de Acto Unilateral del Estado”. Revista International
Law. Pontificia Universidad Javeriana, 9, (2007), p. 472.

218 v/ictor Rodriguez Cedefio, “Cuarto informe sobre los actos unilaterales”, Documentos del 53 Periodo
de Sesiones, A/CN.4/519, (2001), parr. 112.

217 Asamblea de las Naciones Unidas, Comisién de Derecho Internacional, Responsabilidad de las
Organizaciones Internacionales, Periodo de Sesiones 63, Ginebra 26 de abril a 3 de junio y 4 de julio a
12 de agosto de 2011, Articulos 6y 7.

218 Conforme a los Articulos 11 a 15 del Acuerdo de Cartagena, Quito, Ecuador, 26 de mayo de 1969.

219 Conforme al literal f del articulo 16 del Acuerdo de Cartagena, Quito, Ecuador, 26 de mayo de 1969.
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sean desarrolladas por parte de esta comunidad de integraciéon, son totalmente
vinculantes hacia todos los demaés sujetos de la comunidad internacional, incluidos los
Estados miembros de la misma, ello conforme a la personeria juridica internacional con

la que cuenta la organizacién internacional®?°.

2.1.3.3. Los principios generales del derecho internacional

De igual manera como fuente auxiliar se encuentran los principios generales
del derecho internacional, los cuales pueden ser definidos, como aquellos “conceptos o
proposiciones de naturaleza axioldgica o técnica, que informan la estructura, la forma de
operacion y el contenido mismo de las normas, grupos normativos, sub-conjuntos,
conjuntos y del propio derecho como totalidad”.?*

Esto fue desarrollado por el TICA, en el sentido de establecer que los mismos
“también gozan de la virtud de servir de fundamento para que la jurisdiccion
comunitaria pueda valerse de ellos en apoyo de la interpretacion del derecho, siempre
que éstos tengan el caracter de universalmente aceptados o que sean comunes a los

Estados que se integran, tales como los derechos fundamentales del ser humano™.?%

2.1.3.4. La costumbre

Como cuarta fuente auxiliar del derecho comunitario andino se consagra la
costumbre, desarrollada por el TICA quien sefialdé que “la costumbre y practicas
consuetudinarias pueden ser instrumento de utilidad para el derecho comunitario en
cuanto a la necesidad de suplir lagunas de los tratados”.?*® No obstante, es de destacar
que a la fecha su rol como fuente del derecho no ha tenido una mayor trascendencia,

debido a que no ha sido invocada en caso alguno por el TICA.?**

220 Decision 406 Codificacion del Acuerdo Subregional Andino hecho en la ciudad de Trujillo, 10 de
marzo del afio de 1996, Articulo 48.- La Comunidad Andina es una organizacion subregional con
personeria o personalidad juridica internacional.

221 Marcial Rubio, El Sistema Juridico: Introduccién al Derecho, ed. Fondo Editorial, Octava edicion ed.
(Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2002), p. 307.

222 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 1-1P-96. Interpretacion prejudicial.
Republica de Venezuela. Quito, 14 de abril de 1997, p. 5.

2 |bid., p. 6

224 zufiiga Schroder, "Jerarquia e Interaccion de las Fuentes en el Marco del Derecho Comunitario
Andino", p. 20.
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2.1.3.5. La importancia de la Jurisprudencia del TIJCA como fuente del Derecho

Comunitario Andino

Entre una de las fuentes del derecho comunitario andino se encuentra la
jurisprudencia®®proferida por las sentencias emitidas por el TICA en las demandas
laborales, acciones de incumplimiento, nulidad y recursos por omision; asi como por los
pronunciamientos emitidos en el marco de interpretaciones prejudiciales.””® Asi lo ha
seflalado por el TJCA, al establecer que “la jurisprudencia del Tribunal Andino
constituye una fuente indirecta del Derecho Comunitario, pues ella ademas de aclarar
los conceptos sobre ciertas normas, sienta principios juridicos que van constituyendo
reglas basicas del Derecho en la subregi(')n”.227

Expuesto lo anterior, en el derecho comunitario andino se hace una
clasificacion de fuentes en dos clases, unas primeras denominadas escritas, referidas

99228

tanto al “derecho originario” ", en el que se encuentran los tratados constitutivos y sus

acuerdos complementarios, como el “derecho derivado o secundario”?,
correspondiente este a las decisiones judiciales, administrativas y parlamentarias de los
organos de la organizacion comunitaria, y unas segundas, denominadas fuentes no
escritas, establecidas como los principios generales y el derecho consuetudinario.?®

En consecuencia, la relacion que plantea el derecho comunitario andino
consiste en que los principios fundantes consagrados en los tratados constitutivos, sean
tanto reconocidos en las decisiones judiciales de la organizacién comunitaria, como

desarrollados por el legislador comunitario, derecho derivado. Asimismo, los principios

% Las resoluciones que los magistrados judiciales emiten en ejercicio de sus atribuciones

jurisdiccionales, para solucionar los conflictos a ellos sometidos, se suscitan ente los individuos o entre
estos y la sociedad. Rubio, El Sistema Juridico: Introduccion al Derecho, p. 171.

226 7ufiiga Schroder, Jerarquia e Interaccion de las Fuentes en el Marco del Derecho Comunitario
Andino, p. 19.

227 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 1-AN-97. Accién de Nulidad. Republica
de Venezuela. Quito, 13 de mayo de 1998, p. 5.

228 Monica Andrade Valencia, “Derecho Comunitario Andino y Tribunal Andino de Justicia" (Pontificia
Universidad Javeriana, 1989), p. 26.

229 Sjlvana Insignares Cera, "El Derecho Comunitario Andino ¢Obstéculo en la Integracion?," Revista de
Derecho No. 27 (2007), p. 8.

20 Maria Alejandra Montes Sarmiento, “Efectos Reglamentarios y Jurisdiccionales del Derecho
Comunitario Andino Sobre EI Derecho Administrativo Colombiano” (Universidad del Rosario, 2012), p.
3L
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fundantes fungen como eje de interpretacion y desarrollo en las normas de obligatoria
aplicacion para los Estados miembro, es decir, hacen también parte del Derecho no
escrito, ello dado que “como cualquier ordenamiento juridico, el derecho comunitario
no puede estar constituido exclusivamente por normas escritas, ya que cada
ordenamiento presenta lagunas que deben ser llenadas con el derecho no escrito”.?%*
Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

desarroll6 el principio de eficacia directa, en el mismo sentido en que éste fue ejecutado
por parte del Derecho Comunitario Europeo, es decir, a partir del avance
jurisprudencial, que en el caso de la union europea fue a partir de las sentencias del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea?, y en la organizacién comunitaria andina,
fue mediante el Tribunal Andino, quien expuso dicho principio de la siguiente forma:

“Ha de tenerse en cuenta ademas que el ordenamiento juridico del Acuerdo

de Cartagena es imperativo, de aplicacion obligatoria en todos los Estados

miembro y que debe ser respetado y cumplido por todos ellos y por supuesto

por los 6rganos 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”.?*®

Aunado a lo anterior, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

desarrollo la relacion de la aplicacion del principio de eficacia directa, a nivel sustantivo
y procesal, a partir de formas de resolucion de casos en los temas de propiedad
industrial, es asi como en el asunto 1-1P-88 expuso su posicion en los siguientes
términos:

“Si por ejemplo se tratase de una solicitud de patente presentada con

anterioridad a la vigencia de la norma comunitaria, incursa de conformidad

con esta ultima en una causal de exclusion de la patentabilidad no prevista

21 Alan Brewer Carias, "Implicancias Constitucionales del Proceso de Integracion en la Comunidad
Andina," en Derecho Comunitario Andino, ed. Pontificia Universidad Catolica del Perd (Perd: 2003), p.
18.

22 Jorge Luis Suarez Mejias, Integracion y Supranacionalidad en la Comunidad Andina: Proceso
Decisorio, Sistema Jurisdiccional y Relacion con los Derechos Nacionales, p. 424.

23 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de 10 de junio de 1987, proceso 2-N-86,
(véase Jurisprudencia del Tomo I, p.90), ratificada en sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, GOAC No. 21 del 26 de octubre de 1989.
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en la ley preexistente, la autoridad competente estara obligada a negarla en
aplicacion del derecho comunitario”.”*

Es entonces como en este punto, el Tribunal establecié que “las solicitudes en
tramite estaran regidas por el Reglamento, en todo lo concerniente a los aspectos
sustantivos”. Sin embargo, en materia procesal, el mentado Tribunal expresé lo
siguiente:

“Cabe sefialar la existencia de dos posiciones doctrinarias divergentes’, en
las que “una de ellas considera como solucion apropiada la aplicacién de la
norma procesal antigua hasta la finalizacion del proceso y otra considera la
aplicacion de nuevas disposiciones desde el instante de su emision”.*

Disputa ante la cual, el mencionado tribunal andino concluyé que:

“esta confrontacion de opiniones es irrelevante en el caso objeto de esta
consulta, ya que la redaccién de la norma es clara y evidente ya que en el
supuesto de las solicitudes se aplicara el Reglamento”.?*

De manera posterior, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en el
asunto 2-1P-88 se refiri tanto al tema de primacia como al de efecto directo de derecho
comunitario, en los siguientes términos:

“Se plantea en el presente caso un supuesto conflicto entre las normas del
derecho comunitario contenidas en la Decision 85, antes sefialadas, y una
norma del derecho interno colombiano, el articulo 454 de la Ley 9a. de 1979,
anterior en el ordenamiento juridico de ese Estado a la vigencia de la
Decisién 85. Conviene por lo tanto reiterar antes que nada los principios
generales que determinan el valor normativo y el consiguiente efecto juridico
de las normas del ordenamiento andino, frente a las normas del derecho
interno en los Estados Miembro del Acuerdo .
Es de esta forma como, frente a la existencia de dos normas, una de derecho

comunitario y otra de derecho interno, en virtud del principio de primacia, sera aplicada

234 sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de 25 de mayo de 1988, proceso 1-1P-88,
Pp. 350.

2% Suarez Mejias, Integracion y Supranacionalidad en la Comunidad Andina: Proceso Decisorio,
Sistema Jurisdiccional y Relacion con los Derechos Nacionales, p. 431.

2% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de 25 de mayo de 1988, proceso 1-1P-88,
(véase Jurisprudencia del. Tomo I, p.136-137).

27 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 2-1P-88. Interpretacion
Prejudicial. Quito, Ecuador, 30 de mayo de 1998, p. 8.
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esta primera, dejando suspendida aquella regla interna en los supuestos juridicos que
sean contrarios a los contenidos del derecho comunitario.

Asimismo, el principio de efecto directo presenta muchas vertientes al
momento de determinar cuando estamos ante el mismo, una de ellas es la relativa a la
indicacion del momento en el cual empiezan a regir las disposiciones normativas
comunitarias para los ordenamientos juridicos de los Estados miembro, como lo expone
el mismo caso en los siguientes términos:

“En reciente providencia, también en respuesta a una consulta prejudicial,
este Tribunal afirmd lo siguiente: "... con la entrada en vigor del Tratado
constitutivo del Tribunal a partir del 19 de mayo de 1983 en que este
cuerpo legal comienza a regir en la Subregién por cuanto su articulo 2
ratifica que las Decisiones obligan a los Estados Miembro desde la fecha
en que sean aprobadas por la Comision, y el articulo 3 dispone que las
Decisiones seran directamente aplicables a partir de su publicacion en la
Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha
posterior y, solo cuando su texto asi lo disponga requerirdn de
incorporacion al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se
indicaré la fecha de su entrada en vigor en cada Estado Miembro. 2%

De esta forma, el citado caso constituye uno de los primeros escenarios en los
que fueron tratados estos dos principios fundantes del derecho comunitario andino, del
cual, cuando se tratara el tema de la existencia de la norma suspension de toda norma
interna anterior o posterior a la norma comunitaria, se estaria frente a la existencia del
principio de primacia, y del cual cuando se enfatizara mencionara de la entrada en
vigencia de una norma comunitaria en los ordenamientos juridicos de los estados
miembro o de la aplicacion homogénea de la misma, se estaria frente a la aplicacion del
principio de eficacia directa de este ordenamiento de integracion, es asi como lo expone
el caso en el los siguientes términos:

“Se establecio asi un régimen comun y uniforme, de especial significacion
dentro del proyecto integracionista, cuyas caracteristicas principales, en
cuanto ordenamiento comunitario, son las de constituir una regulacion
autonoma, coercitiva, de efecto directo y que constituye un derecho tnico

para toda la Subregion, que ha de aplicarse en toda ella de manera

238 1hid.
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homogénea y que ha de prevalecer por lo tanto, en todo caso, sobre el
derecho nacional. Resulta entonces que la norma interna, anterior o
posterior a la vigencia de la Decision 85, que de algiun modo resulte
contraria o incompatible con el régimen comun, que lo transgreda,
desvirtie o desnaturalice o que simplemente obstaculice su cabal
aplicacion, deviene inaplicable.”

Asi mismo, otro de los casos en que es tratado el principio de eficacia directa
en el derecho comunitario por parte del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
es el asunto 2-1P-90, en el cual se indicd lo siguiente:

“Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que todo proceso de integracion es,
por su propia naturaleza, gradual o progresivo, y que por consiguiente el
efecto de desplazamiento del derecho interno por el comunitario suele
producirse por etapas, al ritmo del avance de las regulaciones comunes.
Resulta excepcional, en efecto, que el derecho de la integracion logre cubrir
desde un principio, a través de regulaciones propias, la totalidad de las
materias reservadas a la comunidad. Menos aun si se trata de asuntos
vastos y complejos, como es el caso de la Propiedad Industrial, por lo cual
resulta 16gico que muchos de sus variados aspectos, aunque en principio
deban ser objeto de una regulacién comdn, continden siendo de
competencia del legislador nacional por tiempo indefinido, hasta que sean
efectivamente cubiertos por la normatividad comunitaria.

En otros términos, para que el legislador nacional se vea desplazado, no
basta que la comunidad se haya reservado el tratamiento normativo de un
tema, en principio, ya que dicho desplazamiento s6lo se produce cuando el
legislador comunitario ocupa efectivamente ese terreno con normas
obligatorias para la Subregion. Tal es el caso, en el Acuerdo de Cartagena,
de la regulacion de los contratos de licencia de marcas con pago de
regalias, el que constituye tan sélo uno de los muchos y variados aspectos
que hacen parte de la politica subregional en materia de tecnologia, como
se verd a continuacion.

Como lo indica el caso, el principio de eficacia directa en otro de sus matices,

el mismo hace referencia a que el desplazamiento del derecho interno por el

2% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 2-1P-90. Interpretacion Prejudicial. Quito,
Ecuador, 21 de septiembre de 1990, p. 6.
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comunitario es un proceso que se produce de manera gradual y lo mas importante,
tomando en consideracion el avance de las regulaciones comunes, entendiendo que, el
legislador comunitario ocupa los ordenamientos juridicos internos de los Estados
Miembro, no sélo cuando cuenta con la competencia para emitir las normas
comunitarias, sino cuando efectivamente las crea, porque de lo contrario se podran
aplicar las normas internas, anterior o posteriores a la cesion de competencias a la
organizacion de integracién, siempre y cuando no sean contrarias al ordenamiento
juridico comunitario, asi lo ratifica la misma decision en el siguiente sentido:

“La regulacion contenida en el derecho comunitario andino sobre la

aprobacion o rechazo, por parte de los Estados Miembro, de los contratos

de licencia de marca con pago de regalias, es de cubrimiento parcial y de

alcance basicamente indicativo. Los Estados Miembro, en consecuencia,

conservan su competencia para legislar en esta materia, sobre aspectos no

regulados por el derecho de la integracion, o para desarrollar o

complementar los que no hayan sido regulados de modo exhaustivo, segln

se ha sefialado en la parte motiva de esta sentencia ”.2*

De manera posterior, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ahondd
sobre la importancia que poseen las Decisiones y Resoluciones del Derecho
Comunitario, es asi como en el caso 3-Al-96 preceptud lo siguiente:

“Aplicabilidad Directa.- La sola suposicion 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 Estados Miembro, antes de su aplicacion
interna, habria conducido a negar la existencia de un derecho
comunitario andino.
(...)

En conclusion, las Resoluciones de la Junta de acuerdo a las normas
comunitarias, a la doctrina y Jurisprudencia de este Tribunal, al pasar a
formar parte del ordenamiento juridico andino, son de efecto y aplicacién
directa en todos los Estados Miembro desde su publicacion en la Gaceta

Oficial del Acuerdo de Cartagena, lo que significa que son de obligatorio

20 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 2-1P-90. Interpretacion Prejudicial. Quito,
Ecuador, 21 de septiembre de 1990, p. 12.
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e inmediato cumplimiento por los Estados Miembro, los 6rganos del
Acuerdo y los particulares.”**

Asimismo, recalcd que la eficacia directa se encuentra enmarcada en dos
fuentes, la primera de ellas la jurisprudencia y la segunda, en la norma positiva, siendo
esta el articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal, asi lo enuncio en los siguientes
términos:

“En la Comunidad Andina la aplicacion directa del derecho comunitario
se deriva tanto de la norma positiva como de la jurisprudencia. El articulo
3 del Tratado de Creacion del Tribunal, expresa que “Las Decisiones de
la Comision seran directamente aplicables en los Estados Miembro a
partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a
menos que las mismas sefialen una fecha posterior”.

El articulo 2 del mismo cuerpo legal establece que “las Decisiones
obligan a los Estados Miembro desde la fecha en que sean aprobadas por
la Comisién . **

Llegado este punto, el precitado Tribunal en el asunto 3-Al-96, recalcé que en
el inciso segundo del articulo 3 del Tratado de Creacién del Tribunal, se establece la
posibilidad de trasposicion con la que cuentan las decisiones, texto el cual precisa lo
siguiente:

“El inciso segundo del articulo 3 antes indicado, manifiesta 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 Estado Miembro ", 2*3

Sin embargo, es de resaltar que las normas comunitarias también cuentan con
la posibilidad de aplicabilidad inmediata, caso en el cual, no requeriran ningin acto
complementario por parte de los Estados miembro, para que dichas normas produzcan
efectos en los ordenamientos juridicos internos de cada uno de los Estados, concepto
que fuere especificado en el caso 3-1P-96 por el Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina en los siguientes términos:

21 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 3-Al-96. Accién de Incumplimiento. Quito,
Ecuador, 24 de marzo de 1997, p. 12.

242 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 3-Al-96. Accién de Incumplimiento. Quito,
Ecuador, 24 de marzo de 1997, p. 8.

3 1pid., p. 10.
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“En primer término, se hace necesario puntualizar que el ordenamiento
juridico de la integracion andina prevalece en su aplicacion sobre las
normas internas o nacionales, por ser caracteristica esencial del Derecho
Comunitario, como requisito basico para la construccion integracionista”.
(...)

Por otra parte, el ingreso o introduccion de las normas comunitarias al
derecho interno de un Estado Miembro, se ha canalizado a través del
principio de la “aplicacion directa”, que se ha definido doctrinariamente
como “la capacidad de la misma, para producir efectos juridicos en un
Estado Miembro, sin que se requiera ningun complemento normativo de
derecho interno ”.?**

De igual manera, la Corte Constitucional mediante la sentencia No. C-231 del
15 de mayo de 1997, establecio frente a la aplicacidn directa del derecho comunitario
andino de caracter derivado lo siguiente:?*®

Una caracteristica fundamental del ordenamiento comunitario andino se
relaciona con la aplicacion directa de las decisiones que crean derecho
secundario, las cuales son obligatorias desde el momento mismo de su
promulgacion, salvo que expresamente se consagre que la norma concreta
deba ser incorporada al derecho interno de cada Estado. Asi mismo, debe
destacarse que las normas comunitarias prevalecen sobre las normas
locales.?*

Asimismo, sobre los efectos que se desprenden de las normas comunitarias,
mediante la sentencia No. C - 137 del 9 de abril de 1996, la Corte Constitucional
sostuvo:

“Las normas supranacionales despliegan efectos especiales y directos
sobre los ordenamientos internos de los Estados miembro del Tratado de
integracion, que no se derivan del comin de las normas de derecho

internacional. ”?*

2 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 3-1P-96. Interpretacién Prejudicial. Quito,
Ecuador, 11 de diciembre de 1996, p. 7.

2% Eugenia Ponce de Ledn, Temas de Derecho Comunitario Ambiental Andino, p. 62.

246 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C-231 del 15 de mayo de 1997. Expediente LAT-
093, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz, par. 8.

247 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia No. C.137 del 9 de abril de 1996. Expediente LAT-052,
Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz, par. 8.
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Finalmente sobre estos aspectos, se pronuncia el protocolo modificatorio del
Tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en sus Articulos 2
y 3, de la siguiente manera:
“Articulo 2.- Las Decisiones obligan a los Estados Miembro desde la fecha
en gque sean aprobadas por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores o por la Comision de la Comunidad Andina.
Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores o de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria General
seran directamente aplicables en los Estados Miembro a partir de la fecha
de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas
sefialen una fecha posterior. Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones
requeriran de incorporacién al derecho interno, mediante acto expreso en el
cual se indicard la fecha de su entrada en vigor en cada Estado
Miembro. 2*8
De acuerdo con lo anterior se establece, que esta legislacién del derecho
comunitario andino tiene un efecto directo sobre los derechos nacionales, lo cual
permite a las personas solicitar directamente a sus jueces nacionales la aplicacion de la
norma supranacional cuando esta regule algtin asunto sometido a su conocimiento.?*°
La caracteristica de la aplicacion directa y la eficacia inmediata se refiere al
hecho de que el derecho secundario andino, no requiere por regla general, de
procedimientos internos de admisién por parte de los Estados miembro, sélo cuando
expresa y excepcionalmente la misma norma secundaria lo dispone se requerira su
incorporacién al derecho nacional.”° Por tanto, las normas de derecho secundario, - las
Decisiones por mandato contenido en el tratado de la comunidad andina, y las
resoluciones Yy la jurisprudencia, por indicacién expresa de las sentencias del Tribunal

Andino de Justicia de la Comunidad Andina -, son directamente aplicables desde el

%8 Comunidad Andina, Protocolo modificatorio del Tratado de creacién del Tribunal de Justicia, suscrito
en la ciudad de Cochabamba, Bolivia, el 28 de mayo de 1996.

?% Eugenia Ponce de Ledn, Temas de Derecho Comunitario Ambiental Andino, p. 61.

20 Marvin Vargas Alfaro, Los principios generales del derecho comunitario andino, Maestria Profesional
en Derecho Comunitario y Derechos Humanos, en
http://www.derechocomunitario.ucr.ac.cr/index.php?option=com_content&view=article&id=200%3Apri
ncipios-generales-derecho-comunitario-andino-vargas-alfaro&catid=29%3Anumero-2&Itemid=26
(consultada el 15 de abril de 2014).
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momento de su publicacién en la Gaceta oficial del Acuerdo de Cartagena y su
ejecucion se efectlia directamente y por mérito propio.”**

De esta forma, las caracteristicas mencionadas en el Tratado de
Funcionamiento del Tribunal Andino fueron confirmadas y afianzadas en el Protocolo
de Cochabamba, instrumento propio del derecho internacional por medio del cual se
introdujeron grandes modificaciones a esta fuente originaria del derecho comunitario.

En conclusién, en la Comunidad Andina el efecto de aplicabilidad inmediata es
predicable de las normas comunitarias andinas, tanto las de caracter originario como las
de carécter derivado.”*

Llegado a este punto en el que se han plasmado las fuentes normativas de la
Comunidad Andina, es menester enunciar la forma en cémo eéstas interactdan,
mostrando una sana vocacion en pro del respeto hacia un orden relativo de las
mismas.”>® Nocién indispensable bajo la cual es posible resolver los conflictos que se
presenten entre las distintas clases de normas.?*

Sin embargo, al ser este un tema trascendental no existia en los ordenamientos
juridicos comunitarios, ningun tipo de definicion expresa relativa a cual seria la
jerarquia entre las distintas fuentes del derecho comunitario®®, ante lo cual en
pronunciamiento del TICA se estableci6 lo siguiente:

“De esta enumeracion, y aunque la norma no lo diga en forma explicita
puede deducirse que dicho ordenamiento estd integrado por normas
“primarias”, “Institucionales”, “constitucionales”, “basicas” o
“originarias”, que se encuentran plasmadas en el Acuerdo de Cartagena y
en el Tratado de creacién del Tribunal de Justicia, con sus respectivos
protocolos modificatorios.

Las otras normas que emergen de los érganos comunitarios (Comision,
Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores y Secretaria General)
constituyen el denominado “derecho derivado”, en virtud de la propia

competencia de regulacion que les ha sido conferida por el Tratado marco

1| ebn, Temas de Derecho Comunitario Ambiental Andino, p. 64.
%2 Fabian Novak Talavera, La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridico, p. 71.
253 Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, p. 172.

%4 Fernando Uribe Restrepo, El Derecho de la Integracion en el Grupo Andino (Quito: El tribunal de
justicia, 1998), p. 86.

25 1hid.
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del Acuerdo de Cartagena. Tanto las unas como las otras tienen como
caracteristicas comunes que prevalecen sobre el derecho interno de cada
uno de los Estados miembro (principio de preeminencia) y son de aplicacion
directa en los mismos, segun se desprende de la doctrina jurisprudencial de
este organismo y del articulo 3 del Tratado de creacion del Tribunal .2
Dada la precision anterior, es como se contempla que aungque no se encuentra
de manera expresa la forma de regulacion o interaccion de fuentes, a partir de una
interpretacion del Articulo 3 del Tratado de creacion del Tribunal®’ y mediante un
mecanismo jurisprudencial se establece la jerarquizacion entre las distintas normas base
fundamental e indispensable para la solucion de futuros conflictos, estableciéndose una
prioridad de las normas originarias sobre las derivadas.”*®
Por lo tanto, para un mejor entendimiento de lo planteado por parte del TICA
mediante su desarrollo jurisprudencial, se encuentra el siguiente diagrama de
jerarquizacion de las normas del derecho comunitario andino, esto en aras de un debido
desarrollo del derecho comunitario andino y conforme a los postulados consagrados en

el articulo 3 del Tratado de creacion del Tribunal.

2% Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Sentencia No. 1-AN-97.Accion de Nulidad, Republica de
Venezuela, Quito. Ecuador. 26 de febrero de 1998, p. 15.

27 Articulo 3 del Tratado de Creacién del TICA. Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores o de la Comisién y las Resoluciones de la Secretaria General serén directamente
aplicables en los Estados Miembro a partir de la fecha de su publicacidn en la Gaceta Oficial del
Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior. 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 Estado Miembro.

258 Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, p. 174.
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llustracién 2. Diagrama de Fuentes del Derecho Comunitario Andino.?
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Fuente: Elaboracién Propia.

29 Articulo 1 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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Ahora bien, atendiendo a la jerarquizacién de las normas comunitarias, se
establece que estas son supranacionales, lo cual significa dentro de un sentido estricto o
etimologico que éstas se encuentran “sobre” el Estado sin olvidar que la Comunidad
integrada existe tan solo gracias a la voluntad de los Estados miembro, teniendo estos en
todo momento, la oportunidad y competencia interna para desvincularse de la misma,
pero mientras sigan vinculados a la organizacion de integracion se regiran por los
procedimientos acordados para su funcionamiento.?*®

Es importante lo anterior porque a partir de la creacion de la organizacion
supranacional y sus respectivos O0rganos, estos ultimos empezaran a emitir normativa,
ante lo cual, puede llegar a existir una contradiccion entre estas normas comunitarias y
la propia de los ordenamientos juridicos internos o las normas de otros sistemas
internacionales ya sean de integracion o de cooperacién. De ahi que no necesariamente
se deroga la norma interna o internacional, sino que todo aquel derecho del
ordenamiento juridico que contrarie la norma comunitaria queda suspendido hasta el
momento que el Estado miembro decida desvincularse de la organizacion comunitaria,
situacion en la cual la norma suspendida entrara en vigencia en el ordenamiento
juridico.?!

De ahi que sea obligacién del juez competente llevar a cabo una interpretacion
sobre las normas que entran en conflicto, para poder definir si en virtud de la
competencia cedida se prefiere la aplicacién del derecho comunitario o por el contrario
existe una competencia que se otorgd a otra organizacion internacional o que dicha
facultad permanece en el Estado, caso en el cual se aplicard la norma internacional
pertinente o la norma interna respectivamente.

Lo anterior permite entender, que el resto de normativa que no sea contraria al
derecho comunitario se encuentra vigente y debe interpretarse de manera uniforme con

respecto a éste (ltimo.?®®

20 v/igil Toledo, Estructura Juridica y el Futuro de la Comunidad Andina, p. 39.
%61 Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, p. 203.

%2 Nicolas Martin Alonso, "Contradiccion entre los Ordenamientos Juridicos Nacional y Comunitario,”
Revista de noticias juridicas 1 (2014), p. 10.

263 Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, p. 203.
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2.2  Las competencias en el derecho comunitario

Son los propios Estados quienes para la gestion de intereses colectivos
establecen organizaciones permanentes, propias e independientes, con la capacidad de
expresar una voluntad distinta a la de sus miembro, estas son conocidas como
organizaciones internacionales de integracion, las cuales son establecidas por el tratado
internacional constitutivo y sus demas tratados complementarios.?**

En este sentido, se hace necesario mencionar que las organizaciones
internacionales de integracion se clasifican de acuerdo al reparto de competencias, de tal
manera que asi se pueden distinguir aquellas en las cuales los Estados miembro les han
cedido competencias soberanas para desarrollar intereses comunes, en estas se
caracteriza la atribucion de poderes estatales a unos érganos independientes que tienen
la posibilidad de manifestarse por mayoria 0 unanimidad pero que siempre sus
decisiones tendrdn autoridad directa e inmediata en todos los Organos estatales
locales.?® Lo que evita tener que volver a validar juridicamente por los érganos locales
de los Estados miembro, las decisiones adoptadas por las organizaciones
internacionales.?®®

Debe destacarse que estas organizaciones van mas alla de las simples
relaciones de cooperacion o coordinacién entre los Estados, porque se orientan hacia
una verdadera integracién mediante el establecimiento de politicas comunes.?®’

Las implicaciones de la integracion derivan en que los 6rganos comunitarios
creados, son quienes tienen legitimidad para representar a todos los Estados miembro, y
por ende, poseen competencias normativas, ejecutivas o jurisdiccionales, las cuales

tienen como atributo méaximo el caracter de supranacionales.?®

%4 Eric Tremmolada Alvarez, "La Alianza del Pacifico ¢Una Organizacién Consecuente con sus
Objetivos?," en Repensando la Integracion y las Integraciones, ed. Eric Tremolada Alvarez. (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2013), p. 250.

2% Manuel Diez de Velasco Vallejo, Instituciones del Derecho Internacional Piblico (Madrid: Tecnos,
2009), p. 42.

26 Tremmolada Alvarez, "La Alianza del Pacifico ¢Una Organizacién Consecuente con sus Objetivos?,"
p. 252.

%7 Cesar Ernesto Salazar Grande y Enrique Napoleén Ularte Chacén, Manual de Derecho Comunitario
Centroamericano (San Salvador: Talleres de impresiones, 2013), pp. 30 - 33.

%8 Roberto Herrera Caceres, Integridad y Transparencia en Centroamerica y en sus Relaciones
Internacionales: Hacia un Acuerdo de Asociacion con la Unién Europea (Tegucigalpa: Consejo Nacional
Anticorrupcion, 2007), p. 53.
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Como se ha enunciado antes, se afirma que toda competencia no atribuida a la
organizacion supranacional en los tratados constitutivos es propia de los Estados
miembro.?®® Enunciado que se desarrolla a partir del entendimiento que la delimitacion
de las competencias a la organizacion de integracion se rige por el principio de
atribucion.”™

De esta manera, existen tres grandes pautas de cdémo se delimitan las
competencias en el derecho de integracion, la primera de ellas hace referencia a las
competencias propias de los Estados miembro, en segundo lugar, se encuentran las
competencias otorgadas a la organizacion Comunitaria, estas segundas son conocidas
como competencias exclusivas del ente de integracion, y en tercer lugar, se encuentran
unas competencias compartidas, las cuales son desarrolladas entre los Estados
pertenecientes a la organizacion comunitaria y la misma, estas Gltimas se desarrollan
tomando en consideracion el principio de subsidiariedad, referente a que la organizacién
comunitaria debe intervenir cuando su actuacion es mas eficaz que la que desarrollarian
los Estados miembro a nivel nacional o local.?™*

Aunado a lo anterior, en el derecho de integracion de la Unién Europea se
encuentran como otras competencias las de apoyo, relacionadas con la coordinacién y el
apoyo de los Estados con la organizacién de integracién.’> En consecuencia, la
determinacion y delimitacion de las competencias va a permitir entender la forma de
coexistencia de los dos regimenes juridicos, el comunitario y el interno propio de cada

uno de los Estados miembro.?"

269 Becker y Jurgen Schwarze, The Implementation of Community Law, pp. 61 - 63.

270 Jose Martin Pérez de Nanclares, "Las Competencias de la Unién Europea,” en Tratado de Derecho y
Politicas de la Unién Europea, ed. José Maria Beneyto Pérez (Madrid: Thomson Reuters, 2009), p. 436.

"'Carlos Francisco Molina del Pozo, "La Distribucion de Competencias en el Nuevo Disefio de la Union
Europea, del Acta Unica Europea al Tratado de Lisboa," Revista de facultad de derecho y ciencias
politicas 118 (2013), p. 57.

272 «Las categorias de competencias, la construccién europea a través de los tratados: los principios

fundacionales de la  Union  clasificacion y  ejercicio de las  competencias”,
http://europa.eu/scadplus/constitution/competences_es.htm#COMPETENCES (consultado el 21 de enero
de 2015).

273 Antonio Goucha Soarez, The Division of Competences in the European Constitution (London: Kluwer
Law Internationa, 2005), p. 375.
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Ilustracion 3. Diagrama de Competencias en el Derecho de Integracion®

Competencias de los Estados
miembros.

Principio de
Todas aquellas que le son propias a Atribucion.
los Estados y no ha cedido a la
organizacion.

Generalmente son mayores dado las

funciones con las que cuentan los
Estados.

Competencias Compartidas.

Competencias Exclusivas de la
organizacion de Intergracion.

Existen a partir del princpio de atribucién, en
ellas los Estados miembros otorgan de manera
expresa la cometencia al ente de Integracion y
solo el mismo puede desarrollarlas mediante su
derecho derivado.

El mismo las desarrolla a partir del principio de

N . proporcionalidad.
Son aquellas en la que la organizacidn de Integracion

actua tomando como criterio el principio de
subsidiariedad.
Visto desde otro punto de vista, son aquellas
competencias en la que los Estados Miembros pueden

actuar sélo a partir de que la organizacion de Integracion
no decida hacerlo.

Fuente: Elaboracion Propia.

La atribucion de competencias a los Organos e instituciones comunitarias
deriva de los Tratados originarios o complementarios®”. Este principio lo ejercitan los
Estados, mediante la transferencia de competencias especificas, cesion que es total y
definitiva en beneficio de la organizacion de integracion, para proceder a un ejercicio
compartido mediante los érganos comunitarios.?”®

De lo anterior y bajo el sustento de la previa transferencia o cesion de
competencias que llevan a cabo todos los Estados miembro en favor de los 6rganos

comunitarios, es que se toma como consecuencia directa que éstos pueden dictar actos

2% Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, p. 203.

25 También son denominados tratados Constitutivos, para el caso andino de integracién se nombra la
Constitucion comunitaria a EI Acuerdo de Cartagena y Protocolos, el Tratado de Creacion del Tribunal
Andino de Justicia y el Tratado Constitutivo del Parlamento Andino.

Donna Yepes Ceballos, "Naturaleza Juridica de las Normas Comunitarias Andinas," Revista de derecho
fundacién Universitaria del Norte 31 (2009), p. 209.

276 Salazar Grande, Manual de Derecho Comunitario Centroamericano, pp. 140 - 142.
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normativos vinculantes (derecho derivado), quien desarrollard esas competencias en
virtud del principio de proporcionalidad, esto quiere decir que el contenido y la forma
de las actuaciones de la organizacion de integracion, no excederdn lo necesario para
alcanzar los objetivos contenidos en los Tratados constitutivos de la misma, actuaciones
que ejercera la organizacion de integracion por medio de sus instituciones competentes,
acciones que contaran en primer lugar, con la caracteristica de ser de aplicacion directa
en el ordenamiento interno de cada Estado.?”’

De esta manera, las organizaciones supranacionales de integracion regional
crean sus propios tribunales jurisdiccionales comunitarios para que sean los encargados
de hacer respetar el derecho comunitario, asi como, indistintamente sean los jueces
locales, quienes investidos del papel comunitario, también les corresponda velar por la
proteccion y debido funcionamiento del mismo en sus Estados respectivamente.’’

Por otra parte, se aduce que la competencia que emana del derecho de
integracion, somete o vincula no s6lo a los Estados parte, sino también a los
particulares, ya sean personas naturales o juridicas pertenecientes a 1os mismos, para
que estos puedan acudir directamente ante el 6rgano comunitario jurisdiccional en
defensa de sus derechos o ante los 6rganos jurisdiccionales locales para la proteccion de
los mismos.?"

Expuesto lo anterior, es momento de sefialar que la cesion de competencias de
los Estados a la organizacién de integracién no es siempre un asunto pacifico, sino por
el contrario, el mismo plantea ciertas problematicas, de las cuales una de ellas es la
referente al vacio de legitimacion que percibe la legislacion interna respecto del traslado
de competencias del Estado al Organismo Comunitario, puesto que en algunos casos en
la legislacién interna de los Estados miembro no existe una norma que expresamente
autorice o permita dicho traslado de facultades.?®

Sin embargo, tomando en consideracion que con la creacion de estos espacios
regionales se presenta un presunto vacio de legitimacion en relacion al traslado de
competencias de los Estados adherentes al Organismo Comunitario, en razén de ello se
propone que se deberia elaborar un fundamento constitucional que faculte a cada uno de

los Estados miembro la cesién de parte de sus competencias a dichas instituciones

27 |bid, p. 29.
278 Crespo de Hernandez, Preeminencia y Aplicacién Directa del Derecho Comunitario, p. 454.
29 Salazar Grande, Manual de Derecho Comunitario Centroamericano, pp. 140 - 142.

%80 Djez Picazo, La Naturaleza de la Unién Europea, p. 344.
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supranacionales creadas por los tratados constitutivos, pues sin este elemento se puede
llegar a presentar un conflicto econémico, juridico y social dentro de cada uno de los
Estados con las instituciones supranacionales.?

En ese orden de ideas, aunque en la legislacion constitucional de los Estados
miembro no existe una instrumento juridico que permita la cesion de las mismas a la
organizacion de integracion, es en razén al tratado constitutivo de integracion, que los
Estados otorgan a la organizacion supranacional, las facultades necesarias a nivel
legislativo, ejecutivo y judicial las materias y el rango de accion y con el que cuenta la
misma para ejercer sus funciones.?*

Asi mismo, una segunda problematica expone que aunque el ideal de los
Estados en el proceso de integracion es el de buscar un mayor crecimiento, desarrollo y
competitividad de las economias a nivel regional y por ende local; lo que ocurre, es que
al momento de la aplicacién interna de la normativa comunitaria por parte de los
Estados parte de la organizacion, no existe armonia en la aplicacion del derecho
comunitario; lo que genera una dicotomia o ruptura de equilibrio del proceso
integracionista, presentandose asi una tenue o leve integracion regional o subregional.?®®

Sin embargo, es de recalcar que la simple concertacion y convergencia a nivel
internacional para la coordinacion y desarrollo de intereses comunes entre diferentes
Estados lleva a una efimera cooperacion y es por ello que para que estas tengan un
mayor grado de efectividad juridica es necesario incluir mecanismos de como se van a
llevar a cabo la incorporacion de sus decisiones, asi como la aplicacién y efecto de las
mismas en los ordenamientos juridicos locales, debido a que ello es lo que permite unos
mejores aportes a nivel juridico, econémico y social para la materializacion de los

objetivos integracién inicialmente planteados.?®*

%81 palomares Garcia, Derecho Comunitario Frente al Derecho Internacional Colombia, p. 14.
%82 sanchez Zea, La Integracion y la Constitucion Politica del Estado de Bolivia, p. 82.

28 Tremmolada Alvarez, “La Alianza del Pacifico ¢Una Organizacion Consecuente con sus Objetivos?",
p. 247.

84 Ibid., p. 256.
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2.3

La forma de interaccidn entre las normas de la organizacion comunitaria y

los Estados miembro

Como resultado de la operacion de un sistema de integracién se producen

cambios relevantes en el ejercicio de la soberania para los Estados que se integran, entre

los cuales se encuentran:

) “la transferencia del poder regulador en determinadas materias de
interés comun de los Estados produciéndose el fendmeno de redistribucion
de funciones y atribuciones entre los érganos comunitarios y los Estados
miembro;

i) lacreacion de un 6rgano supranacional encargado de dictar las reglas
aplicables al proceso de integracion en las materias transferidas al mismo;
iii)  la constitucion de un érgano jurisdiccional permanente con capacidad
exclusiva de declarar el derecho comunitario, solucionar las controversias
que surjan del mismo controlar la legalidad sobre los actos de la
organizacion comunitaria y asegurar el cumplimiento de las obligaciones a
gue se comprometen los Estados miembro; y

iv) la existencia de un sistema articulado de mutua cooperacion entre el
tribunal comunitario supranacional y el juez nacional, quien para estos
efectos adquiere el caracter de juez comunitario para el ejercicio de la
funcion de aplicar la ley uniformemente, basado en la interpretacion

jurisprudencial del tribunal internacional ”.2%°

Como complementacion a lo anterior, se establece que la creacion de la

Comunidad Andina como organizacion de integracion trae consigo el elemento de la

supranacionalidad, que para el caso del ordenamiento juridico andino presenta los

siguientes componentes: en primer lugar, el traslado de competencias soberanas de los

Estados miembro; en segundo lugar, el ejercicio de unas potestades por parte de los

organos creados con efectos vinculantes frente a las autoridades y los particulares de los

Estados miembro; en tercer lugar, la personalidad limitada a los objetivos y metas

propuestas en el esquema de integracion que tiene la organizacidon comunitaria; y

%8 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 118-Al-2003. Accién de incumplimiento.
Secretaria General de la Comunidad Andina. Quito, 14 de abril de 2005, p. 7.
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finalmente, las competencias expresas otorgadas y definidas a la organizacion
comunitaria que encarga los propésitos e instrumentos del proceso de integracion.?®

Dadas las especiales caracteristicas que presenta el derecho Comunitario
Andino y los sistemas de integracion, como lo son, el tener un primer nivel normativo
compuesto por todo el derecho originario, el contar con los criterios y principios de
supranacionalidad, el caracter vinculante, su aplicabilidad inmediata, los efectos
directos y la primacia; todos ellos son los que le permiten adentrarse en los
ordenamientos juridicos internos de los Estados miembro.?®

En este sentido, las organizaciones de integracion poseen poderes legislativos,
ejecutivos y judiciales, ejerciendo estos, un tipo de contrapeso, control y balance entre
los intereses nacionales y los intereses comunitarios.?*®

Es preciso en este punto, hacer referencia a los principios que rigen la
aplicacion del derecho comunitario. En primer lugar, se encuentra la participacion de las
autoridades nacionales en la aplicacion de este ordenamiento juridico supranacional .2%°

De acuerdo con lo anterior, es plausible afirmar que el establecimiento o
creacion del derecho comunitario esta concentrado en manos de los 6rganos
comunitarios, no obstante esto, los mismos no disponen de ningin monopolio en
materia de su aplicacion, por el contrario, se confia a las autoridades de los Estados
miembro en forma de relevo la ejecucién y aplicacion de las normas comunitarias.?*® De
tal manera puede afirmarse, que el sistema comunitario, esta centralizado en el tema
legislativo y disperso en el plano ejecutivo.”**

En segundo lugar, se hace referencia al deber de colaboracion de los Estados
miembro, puesto que los tratados de integraciéon no se limitan a establecer la
colaboracion de los Estados en la aplicacion del derecho comunitario, sino que hacen

que sea un deber el cumplir dicho mandato.?®® De ahi que, la actitud exigida a los

%8 Consejo de Estado Colombiano, Seccion Primera, Sentencia del 27 de enero de 2000. M.P. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, Radicacion expediente No. 4630.

87 Tremmolada Alvarez, "La Alianza del Pacifico ¢Una Organizacién Consecuente con sus Objetivos?",
p. 50.

288 1hid.

289 |gnacio Basombio, "Integracién Andina: Instituciones y Derecho Comunitario," Cepal Integracion
Andina e Instituciones 1 (2004), p. 21.

%0 Guy Isaac, Manual del Derecho Comunitario General, Quinta ed. (Madrid: Ariel, 2002), p. 280.
1 Diez de Velasco Vallejo, Instituciones del Derecho Internacional Publico, p. 72.

2% Jose Luis Ruiz Navarro, EI Derecho Comunitario Basico, p. 53.
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Estados, no es una sumision pasiva sino una cooperacion leal y activa, ya que los
Estados estan investidos de manera general con una responsabilidad subsidiaria en lo
que afecta la aplicacion del derecho comunitario susceptible de ser sancionada mediante
una accion de incumplimiento.?®

Ahora bien, respecto del tercer principio, que hace referencia a la autonomia
institucional y de procedimiento de los Estados, significa que, cuando los mismos deben
adoptar medidas de aplicacion del derecho comunitario, estos se adecuaran a las reglas
que se desprenden de su derecho interno y sobre todo de su derecho constitucional, en
lo que concierne a la determinacion de los érganos competentes y de los procedimientos
a utilizar.?**

De esta manera, en cierta medida, los Estados son responsables de la aplicacion
del derecho comunitario y sus autoridades internas se encuentran sometidas a una
obligacion de resultado y no de medio, pues si bien es cierto los Estados han dado
competencias a la organizacion supranacional para que regule ciertos temas, con
ocasion de la soberania que ostentan, son independientes para fijar los procedimientos
internos para la puesta en préctica del derecho comunitario;**® sin que la autonomia y
puesta en practica del derecho comunitario implique o llegue a generar una falta de
aplicabilidad y ejecucién del mismo por parte de los Estados miembro, pues para ello la
organizacién supranacional se ha dotado de procedimientos propios®® para hacer
cumplir y sancionar al Estado que no cumpla las medidas ordenadas por el derecho
comunitario.”®’

Pues bien, para la existencia de equivalencias en cuanto a las obligaciones de
los Estados y la organizacion supranacional se observa que también para esta Gltima, se
generan obligaciones por parte de su propio derecho comunitario, las cuales se haran

exigibles mediante el recurso de omision, lo que quiere decir que el derecho

2% Guy lsaac, Manual del Derecho Comunitario General, p. 281.

2% Mercedes Lopez Fuertes, Un Procedimiento Administrativo para Europa (Pamplona: Aranzadi, 2014),
p. 120.

2% Guy lsaac, Manual del Derecho Comunitario General, p. 281.

2% a acci6n prejudicial de incumplimiento regulada en los articulos 23 y 31 del Tratado del TICA
permite verificar el cumplimiento de las obligaciones impuestas a los Estados miembro por las normas
que conforman el ordenamiento juridico andino, este procedimiento puede iniciarse de oficio por la
secretaria general o por reclamos presentados por los Estados miembro o sus particulares. Secretaria
General de la Comunidad Andina, Manual de Procedimientos del Sistema Andino de Solucion de
Controversias (Madrid: Agencia espafiola de Cooperacion Integral, 2008), p. 15.

297 Quindimil Lopez, Instituciones y Derecho de la Comunidad Andina, p. 352.
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comunitario establece derechos y obligaciones no solo para los Estados sino también
para la propia organizacion, dando a conocer que la ley comunitaria es igual de exigible
a todas las autoridades tanto nacionales como andinas.”*®

Por ultimo, y en cuarto lugar, surge la necesidad de precisar en qué calidad
actuan las autoridades nacionales al momento de aplicar el derecho comunitario, puesto
que por un lado se podria observar que al momento de ejecutar el mismo actGan bajo
una competencia estatal propia de su ordenamiento juridico o si por el contrario, ejercen
mediante el desdoblamiento funcional, una competencia comunitaria delegada.”*®

Pues bien, lo anterior puede ser resuelto en la medida en que la autoridad
nacional al aplicar el derecho comunitario, no actta como autoridad comunitaria
propiamente dicha, es decir nunca se despoja de su institucionalidad interna, pues
siempre actla dentro de la orbita de la misma. En otras palabras, las autoridades
nacionales no pierden su calidad de tal por el solo hecho de aplicar el derecho
comunitario, pues estas actdan dentro de sus facultades propias internas.**

Aunado a este punto, es importante esclarecer que se esta en presencia de dos
competencias diferentes, una primera referida a la competencia cedida por el Estado a la
organizacion supranacional respecto de determinado tema en especifico, y otra
competencia relativa a la que a nivel local se le ha dado a la autoridad nacional para que
ejerza sus funciones. De ahi que cuando la autoridad nacional aplica el derecho
comunitario lo hace en virtud de sus facultades propias internas pero que por
consecuencia de la competencia cedida por parte del Estado aplica el derecho creado
por la organizacion de integracion.*®* En otras palabras, la existencia de competencias
administrativas, judiciales o legislativas propias para las entidades nacionales respecto
de la regulacion y gestion de determinados temas no tiene por qué confundirse con las

competencias asignadas al 6rgano comunitario.>*

2% gecretaria General de la Comunidad Andina, Manual de Procedimientos del Sistema Andino de
Solucion de Controversias, pp. 3 - 11.

2% Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Sentencia. Estados bajos Vs. Comision. No. 7.2.1979,
Referencia 1176, p. 8.

%% Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Sentencia Amministrazione Delle Finanze Dello Stato
Vs Simmenthal Spa, Caso No. 106/77 (09 de marzo de 1978), p. 6.

%01 Alejandro Ramelli Arteaga, "Sistema de Fuentes del Derecho Internacional Publico,” Revista
Cuestiones Constitucionales 11 (2004), p. 11.

%02 Corte Constitucional de la Republica de Colombia, Sentencia de Constitucionalidad C-256 de 1998.
M.P. José Gregorio Hernandez Galindo. Sentencia del 18 de mayo de 1995. Radicacion expediente No.
L.A.T.-040.
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CAPITULO Il EL PRINCIPIO DE EFICACIA DIRECTA EN EL DERECHO DEL CONSUMO:

DE LA VISION EUROPEA AL CONTEXTO COMUNITARIO ANDINO.

Llegado este punto, en este tercer capitulo es determinante el analisis y estudio
de la aplicacién de todos los elementos previamente desarrollados en los capitulos uno y
dos referentes a los conceptos, caracteristicas, y fuentes normativas del principio de
eficacia directa en los ordenamientos juridicos de integracion andino y europeo.

Para ello, es de recalcar que la regulacion en materia del consumo en la region
andina, pese a tener una organizacion comunitaria de la cual el Estado Colombiano es
uno de los Estados miembro, la misma permite la existencia de los compendios
normativos establecidos por cada uno de los ordenamientos juridicos internos de cada
uno de los Estados miembro, lo que concede que la regulacién en la materia sea
ejecutada de manera auténoma por cada uno de estos Estados.*%

Por lo anterior, tomando en consideracion que en el ordenamiento juridico
colombiano no se encuentra la emision de alguna norma comunitaria en materia de
Derecho al Consumidor, se hace trascendente analizar el estudio de la eficacia directa de
la normativa comunitaria en materia del derecho del consumidor emitida por parte de
otra organizacion de integracion, como es la Unién Europea, ello en razén a que esta
organizacion es quien contiene las primeras muestras del derecho del consumidor a
nivel comunitario, en el entendido que fue el primer ordenamiento de integracién en
regular la materia del consumidor.>*

Para ello, se evidencia que la forma de regulacién comunitaria en materia del
derecho del consumidor por parte de la unién europea es la que a continuacion se

expone en los siguientes términos.

3.1 La eficacia directa de las normas comunitarias del derecho del consumidor

en el entorno comunitario europeo

En primer lugar es preponderante sefialar que la Union Europea es la

organizacion comunitaria pionera en reconocer la necesidad de una politica integral de

%03 Alejandro Giraldo, "El Estado de Situacion de la Proteccién al consumidor en el Ambito Nacional y
Comunitario: Una Propuesta de Decision," Biblioteca Digital Andina, (2002), p. 3.

%04 1bid., p. 4.
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proteccién al consumidor, por lo que en 1975 el Consejo de la Comunidad Europea (hoy
Unién Europea) profirio el “principio de una politica de proteccion e informacion de
los consumidores, asi como los principios objetivos y la descripcion general de las
acciones que deban emprenderse a escala comunitaria respecto al tema” con el que se
puso en marcha el proceso mundial de sensibilizacion de los derechos de los
consumidores.*®

Fue asi como para la implementacion de esta politica, este organismo
comunitario ha expedido las Directivas que se indican a continuacion en el siguiente

cuadro:

Tabla 1. Las Directivas emitidas como forma de regulacion del derecho del consumidor por
parte de la organizacion Comunitaria Europea.

I I
Directiva emitida por el Consejo de la Unidn

Europea de relativa a la aproximacion de las

o o disposiciones legales, reglamentarias y
Directiva emitida por el || 10 de o ) ] ]
) ) ) administrativas de los Estados miembro en materia

Consejo de la Union || septiembre o X 306
de publicidad engafiosa™.

Europea. de 1984. o S
Norma comunitaria derogada por la Directiva
2006/114/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de la Unién Europea

Directiva 2006/114/CE || 12 de || Directiva sobre publicidad engafiosa y publicidad

del Parlamento || diciembre comparativa.®”’

Europeo. de 2006

Directiva 85/577/CEE || 20 de || Directiva referente a la proteccion de los

del Consejo de la Union || diciembre consumidores en el caso de contratos negociados

Europea de 1985 fuera de los establecimientos comerciales.*®

% 1pid., p. 12.

%% Consejo de la Unién Europea, Directiva del 10 de septiembre de 1984 relativa a la aproximacién de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembro en materia de publicidad
engafiosa la cual presenta su entrada en vigor el 13 de septiembre del 1984 con un plazo limite para los
actos de transposicién en los Estados miembro de la misma el 1 de octubre de 1986, normativa la cual fue
publicada el 19 de septiembre de 1984 en la serie de legislacion 250 del Diario Oficial de la Union
Europea, pp. 17 — 20.

%07 Consejo de la Unién Europea y Parlamento Europeo, Directiva del 12 de diciembre de 2006, sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa la cual presenta su entrada en vigor el 12 de diciembre del
2007 y fue publicada el 27 de diciembre de 2006 en la serie de legislacién 376 del Diario Oficial de la
Union Europea, pp. 21 — 28.
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Directiva relativa a la aproximacion de las

Directiva 87/102/CEE || 22 de ) o )
. o disposiciones legales, reglamentarias y
por el Consejo de la || diciembre S ) )
» administrativas de los Estados miembro en materia
Union Europea de 1986 o 209
de crédito al consumo.
o . . Directiva relativa a los viajes combinados, las
Directiva del Consejo || 13 de junio . ) o
5 vacaciones combinadas 'y los  circuitos
de la Unién Europea. de 1990 ] 310
combinados™™.
Directiva  93/13/CEE ) L ’ )
. » 5 de abril | Directiva sobre las clausulas abusivas en los
del Consgjo de la Union i
de 1993 contratos celebrados con consumidores.
Europea.
o Directiva respecto a la proteccion de los
Directiva 94/47/CE del ) ) )
26 de || adquirentes en lo relativo a determinados aspectos
Parlamento Europeo y L
. . octubre de || de los contratos de adquisicion de un derecho de
del Consejo de la Union o ) o )
1994 utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo
Europea o
compartido.
Directiva 97/7/CE del Directiva relativa a la proteccion de los
20 de mayo ) )
Parlamento Europeo y G consumidores en materia de contratos a
e

del Consejo de la Unién distancia®?.

%08 Consejo de la Unién Europea, Directiva 85/577/CEE del 20 de diciembre de 1985 referente a la
proteccion de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos
comerciales la cual presenta su entrada en vigor el 20 de enero del 1986 con un plazo limite de
transposicion en los Estados miembro de la misma el 23 de diciembre de 1987, normativa la cual fue
publicada el 31 de diciembre de 1985 en la serie de legislacion 372 del Diario Oficial de la Union
Europea, pp. 4 - 6.

%9 Consejo de la Unién Europea, Directiva 87/102/CEE del 22 de diciembre de 1986, relativa a la
aproximacioén de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembro en
materia de crédito al consumo la cual presenta su entrada en vigor el 12 de enero del 1987 con un plazo
limite de transposicion en los Estados miembro de la misma el 1 de enero de 1990, normativa la cual fue
publicada el 12 de diciembre de 1987 en la serie de legislacion 42 del Diario Oficial de la Union Europea,
pp. 48 — 53.

319 Consejo de la Unién Europea, Directiva 90/314/CEE del 13 de junio de 1990 relativa a los viajes
combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados la cual presenta su entrada en vigor el
13 de julio del 1990 con un plazo limite de transposicion en los Estados miembro de la misma el 31 de
diciembre de 1992, normativa la cual fue publicada el 23 de diciembre de 1992 en la serie de legislacion
158 del Diario Oficial de la Union Europea, pp. 59 — 64.

311 Consejo de la Unién Europea y Parlamento Europeo, Directiva 94/47/CE del 26 de octubre de 1994
respecto a la proteccion de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los contratos de
adquisicidon de un derecho de utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo compartido la cual presenta
su entrada en vigor el 18 de noviembre del 1994 con un plazo limite de transposicion en los Estados
miembro de la misma el 29 de abril de 1997, normativa la cual fue publicada el 29 de octubre de 1994 en
la serie de legislacion 280 del Diario Oficial de la Unién Europea, pp. 83 — 87.

312 Consejo de la Unién Europea y Parlamento Europeo, Directiva 97/7 del 20 de mayo de 1997, relativa a
la proteccidn de los consumidores en materia de contratos a distancia la cual presenta su entrada en vigor
el 4 de junio del 1997 con un plazo limite de transposicion en los Estados miembro de la misma el 4 de
junio del 1999, normativa la cual fue publicada el 4 de junio del 1999 en la serie de legislacion 144 del
Diario Oficial de la Union Europea, pp. 19 — 27.
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Europea Tema que ha sido modificado en las tres directivas
que siguientes.
Directiva 2002/65/CE ’3 d Directiva relativa a la comercializacion a distancia
e
del Parlamento ) de servicios financieros destinados a los
. septiembre ) 213
Europeo y del Consejo consumidores.
» de 2002
de la Unién Europea
Directiva 94/47/CE Directiva relativa a la proteccion de los
emitida por el || 26 de || adquirentes en lo relativo a determinados aspectos
Parlamento Europeo y || octubre de || los contratos de adquisicion de un derecho de
del Consejo de la Union || 1994 utilizacion de inmuebles en régimen de tiempo
Europea. compartido.
Directiva 2005/29/CE Directiva relativa a las précticas comerciales
emitida por el desleales de las empresas en sus relaciones con los
11 de mayo ) e
Parlamento Europeo y de 2005 consumidores en el mercado interior™". Directiva
e .
del Consejo de la Union fue modificada por la que se enuncia a
Europea. continuacion.
Directiva 2007/64/CE
proferida por el || 13 de || Directiva sobre servicios de pago en el mercado
Parlamento Europeo y || noviembre interior®™®. Directiva fue modificada por la que se
del Consejo de la Union || de 2007. enuncia a continuacion.
Europea
Directiva que a su vez 16 d Directiva por la que se modificaron la Directiva
e
fue modificada por la ) 2007/64/CE en lo que respecta a los bancos
o septiembre . ) )
Directiva 2009/111/CE de 2009 afiliados a un organismo central, a determinados
e .

del Parlamento elementos de los fondos propios, a los grandes

313 Consejo de la Unién Europea y Parlamento Europeo, Directiva 2002/65/CE del 23 de septiembre de
2002 relativa a la comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores la
cual presenta su entrada en vigor el 9 de octubre del 2002 con un plazo limite de transposicién en los
Estados miembro de la misma el 9 de octubre de 2002, normativa la cual fue publicada el 9 de octubre de
2002 en la serie de legislacion 271 del Diario Oficial de la Unién Europea, pp. 16 — 24.

314 Consejo de la Unién Europea y Parlamento Europeo, Directiva 2005/29/CE del 11 de mayo de 2005
relativa a las précticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el
mercado interior la cual presenta su entrada en vigor el 12 de junio del 2005 con un plazo limite de
transposicion en los Estados miembro de la misma el 12 de junio de 2007, normativa la cual fue publicada
el 11 de junio de 2005 en la serie de legislacion 149 del Diario Oficial de la Unién Europea, pp. 22 — 39.

315 Consejo de la Unién Europea y Parlamento Europeo, Directiva 2007/64/CE del 13 de noviembre de
2007 sobre servicios de pago en el mercado interior la cual presenta su entrada en vigor el 25 de
diciembre del 2007 con un plazo limite de transposicion en los Estados miembro de la misma el 1 de
noviembre de 2009, normativa la cual fue publicada el 5 de diciembre de 2007 en la serie de legislacion
319 del Diario Oficial de la Union Europea, pp. 1 — 36.
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Europeo y del Consejo riesgos, al régimen de supervision y a la gestién de

de la Unién Europea. crisis.®*

Fuente: Elaboracion Propia.

Al respecto se debe aclarar que las Directivas que modifican otras anteriores,
no dejan sin vigencia las previamente expedidas sino naturalmente sélo se actualizan y
cambian los aspectos puntuales regulados por estas ultimas, quedando vigentes los
temas tratados por la Directiva inicial que no fueron mencionados por la nueva
Directiva.

Ultimado lo anterior, se observa que el derecho del consumo por parte de la
Unién Europea se encuentra regulado mediante la emisién de Directivas;*!’ normativa
comunitaria que cuenta con una eficacia directa dificil de delimitar debido a que estas
disposiciones exigen la actuacion parte de los Estados miembro para la aplicacién de los
postulados y mandatos contenidos en las misma, lo que quiere decir que en principio,
este tipo de norma comunitaria requiere de la actuacion y puesta en marcha de algln
tipo de accion por parte de los Estados pertenecientes al organismo de integracién para
adoptar las politicas emitidas por este drgano comunitario, ello con la finalidad de
garantizar la armonizacion del mercado comun.**®

Para ello se encuentra necesario recalcar el grado de importancia y de eficacia
directa con el que cuentan las Directivas, como aquel cuerpo juridico por medio del cual
se regula el derecho del consumidor en el organismo de integracion europeo, recalcando
que este organismo comunitario es quien ha llevado a cabo un desarrollo mas completo

gue con el que cuenta el derecho comunitario andino.

316 Consejo de la Unién Europea y Parlamento Europeo, Directiva 2009/111/CE del 16 de septiembre de
2009 por la que se modifican la Directiva 2007/64/CE en lo que respecta a los bancos afiliados a un
organismo central, a determinados elementos de los fondos propios, a los grandes riesgos, al régimen de
supervision y a la gestion de crisis la cual presenta su entrada en vigor el 7 de diciembre del 2009 con un
plazo limite de transposicion en los Estados miembro de la misma el 31 de octubre de 2010, normativa la
cual fue publicada el 17 de noviembre de 2009 en la serie de legislacion 302 del Diario Oficial de la
Unio6n Europea, pp. 1 - 7.

317 W.A. Hafkamp, The Effectiveness of Instruments for Environmental Policies in the Field of Industry:
Regulating Packaging and Transport of Hazardous Waste, | ed., vol. 1 (Bloomington, Indiana, United
States of America: Indiana University, 1999), pp. 7-8.

318 Francesc Morata, "Gobernanza Multinivel en la Unién Europea,” en VII Congreso Internacional del
CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica (Lisboa, Portugal: Universitat
Auténoma de Barcelona, 2002), p. 8.
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3.2 La relacion de las directivas con las decisiones y los reglamentos, como las

otras fuentes derivadas del derecho de la Unién Europea

Como punto de partida se debe mencionar que las Directivas pertenecen a uno
de los actos juridicos legislativos entre los cuales también se encuentran los
Reglamentos y las Decisiones, normas que cuentan con dos tipos de procedimientos
legislativos para su expedicion; el primero de ellos es el denominado ordinario, el cual
se aplica de caracter general, y en el que se encuentra como caracteristica relevante, que
la norma comunitaria es elaborada conjuntamente entre el Parlamento Europeo y el
Consejo de la Unién Europea.®*® Ahora bien, como su opuesto, se encuentra un segundo
procedimiento, denominado como legislativo especial, utilizado de caracter taxativo
unicamente en los casos expresamente asi consagrados y en el que como caracteristica
preponderante se encuentra que la norma comunitaria es adoptada exclusivamente por
parte el Consejo de la Unién Europea con la simple participacion del Parlamento
Europeo®”.

Esta regulacion mediante Directivas hace parte de la forma de legislacion del

derecho comunitario derivado, el cual asi se denomina porque el mismo se desarrolla a

319 Joaquin Muns, Lecturas de Integracién Economia. La Unién Europea - El Derecho Comunitario y el
Derecho de la Unidn, Tercera edicion ed. (Editorial Universitat de Barcelona, 2007), p. 143.

320 E| procedimiento legislativo especial presenta una gran relacién con lo previamente expuesto en el
sentido que son derogatorios al procedimiento legislativo ordinario y por lo tanto constituyen excepcion
al mismo. En estos procedimientos legislativos especiales el Consejo de la Unién Europea es el Unico
legislador de manera que el parlamento europeo solo estd asociado en el proceso legislativo més cuenta
con la capacidad de decision en el mismo. El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a
diferencia de los procedimientos legislativos ordinarios no cuenta con una descripcion expresa para los
procedimientos legislativos especiales, por lo que sus modalidades se definen caso por caso en los
articulos de los tratados sobre la Unién Europea y el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea que
prevean su aplicacion.

Es importante recalcar respecto al tema que el Tratado de Lisboa introdujo las denominadas clausulas
“pasarela” para poder aplicar el procedimiento legislativo ordinario a aquellos tratados que habian
previsto un procedimiento legislativo especial, en este instrumento juridico internacional se plantearon
dos tipos de clausula “pasarela”, la primera de ellas es aplicable a todas las politicas europeas y la misma
hace referencia a que para la activacion de ésta se requiera la autorizacién por la decision unanime del
Consejo Europeo. El otro tipo de clausula “pasarela” se establecid para determinadas especificamente
para seis politicas europeas las cuales son: i) en el marco financiero plurianual (articulo 312 del Tratado
de Funcionamiento de la UE); ii) la politica exterior y de seguridad comun (articulo 31 del Tratado de la
UE); iii) la cooperacion judicial en materia de Derecho de familia (articulo 81 del Tratado de
Funcionamiento de la UE); iv) las cooperaciones reforzadas en ambitos regulados por unanimidad o por
un procedimiento legislativo especial (articulo 333 del Tratado de Funcionamiento de la UE); v) las
propuestas en materia social (articulo 153 del Tratado de Funcionamiento de la UE) y vi) en materia de
medio ambiente (articulo 192 del Tratado de Funcionamiento de la UE).
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partir de los tratados de constitucion y de funcionamiento de la union europea, los
cuales son las fuentes originarias del proceso de integracion®.

Asi mismo, dentro de legislacion del derecho comunitario derivado se
encuentran las Directivas, los Reglamentos y las Decisiones, tres tipos de actos juridicos
legislativos que cuentan con similitudes y divergencias; es asi como los Reglamentos y
las Decisiones se asemejan en que ambos actos juridicos legislativos, cuentan con
caracter vinculante a partir de expedicion, por lo que no necesitan acto de transposicion
alguno por parte de los Estados miembro del 6rgano comunitario, actuacion que en
cambio sf tiene que cumplir en principio las Directivas. *2?

A su vez, las Decisiones de la Union Europea se diferencian de los
Reglamentos en que conforme al articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea, las Directivas son vinculantes para todos los sujetos de la organizacion
de integracion, por lo tanto, estas deben aplicarse de manera integra y completa en
cuanto a las obligaciones que contiene la misma, por lo que no es permisible la
aplicacion parcial o incompleta de esta®*®; mientras que los Reglamentos a diferencia de
las Directivas, se encuentran dirigidos a un sector o grupo especifico, de todos los
posibles destinatarios del Organismo de integracion, por lo tanto, su normativa sélo
debe ser cumplida por el sector al que se encuentra dirigido. 3**

Por otro lado, a diferencia de las Decisiones y los Reglamentos, en las
Directivas, para su entrada en vigencia, es necesario que de manera posterior a la
Emision de la misma por parte del Consejo de la Union Europea o del Parlamento
Europeo, es necesario que exista un acto de transposicion por parte de los Estados
miembro, es por medio de este acto que se adecuan las disposiciones comunitarias a sus
organismos internos, esta forma de regulacién tiene como consecuencia que es a los
Estados miembro se les brinda la libertad de elegir la forma y los medios normativos

locales para la aplicacién de dicha norma comunitaria.3®

%21 Eliseo Noguero Sierra. Curso de Derecho Mercantil. (Barcelona: Editorial Universitat Auténoma de
Barcelona, Cuarta Edicion, 2009), p. 27.

%22 Masha Antokolskaia, Harmonisation of Family Law in Europe: A Historical Perspective (Ambers
Editorial: Oxford, England, 2006), p. 58.

32 Muns, Lecturas de Integracién Economia. La Unién Europea - El Derecho Comunitario y el Derecho
de la Unidn, p. 143.

324 Mangas Martin y Lifian Diego J., Instituciones y Derecho de la Unién Europea, p. 145.

5 Susana Vifiuales Ferreiro, El Procedimiento Administrativo de la Administracién Europea
(Universidad Nacional de Educacion a distancia, 2014), p. 70.
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Ilustracién 4. Diagrama de los Actos Normativos del Derecho Comunitario Europeo 3%

LOS ACTOS NORMATIVOS:

90

Son actuaciones juridicas adoptadas mediante un procedimiento Legislativo (ordinario u especial).
Los procedimientos adoptados corresponden a una forma de legislacion propia del Derecho Comunitario Derivado, debido a que desarrollan
los postulados enmarcados en el Derecho Comunitario Originario del proceso de integracion, contenido en los tratados constitutivos de la

Organizacion.
En cada uno de sus actos juridicos, se especifica su naturaleza legislativa, debido a que mediante las mismas denominaciones (Reglamentos,
Directivas y Decisiones) se elaboran actos juridicos de caracter no legislativo.
En este caso los rganos competentes que participan del proceso son: La Comision Europea, quien hace la propuesta, y el Consejo Europeo y
Parlamento quienes la adoptan mediante el procedimiento pertinente.

Son escencialmente 3.

Las Directivas:

Actos juridicos que fijan objetivos comunes con
plazos vinculantes. Para su entrada en vigencia,
es necesario que de manera posterior a la
Emision de la misma por parte del Consejo de la
Union Europea o del Parlamento Europeo, es
necesario que exista un acto de transposicién
por parte de los Estados miembros.

Sus caracteristicas:  Necesita acto de
transposicion y puede ir dirigido a todos los
miembros de la organizacion de integracion o a
un sector determinado.

Las Decisiones:

Es una norma dirigida a uno o varios de
los Estados miembros y sus particulares,
asi como también a las instituciones,
organos, organismos y funcionarios de la
Union.

Sus caracteristicas: No necesita acto de
transposicién y va dirigida a un sector
determinado.

Los Reglamentos:

Normas juridicas con alcance general y
eficacia directa hacia todos los miembros de la
organizacion de Integracion.

Estas deben aplicarse de manera integra y
completa en cuanto a las obligaciones que
contiene la misma, por lo que no es permisible
la aplicacion parcial o incompleta.

Sus caracteristicas: No necesita acto de
transposicion 'y va dirigida a todos los
miembros de la Organizacion de Integracion.

Fuente: Elaboracion Propia.

%26 Articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de La Unién Europea, 26 de octubre de 2012. Diario Oficial N° C 326, p. 280.




Es de esta forma como se observa, que las Directivas son un medio intermedio
de regulacion legislativa, en el entendido que son vinculantes, al igual de las Decisiones
y los Reglamentos, pero para ello en principio es necesario un acto de transposicién por
parte de los Estados miembro de la organizacion de integracion. Asi mismo, tal
denominacién como un medio intermedio de actos juridicos legislativos, se debe a que
la misma no es emitida de carécter general, a diferencia de las Decisiones, que se
encuentran destinadas de manera general a todo el conjunto de los Estados miembro,
pero tampoco es tan especifica como sucede con los Reglamentos, establecidos para
imponer derechos y obligaciones a un destinatario mas determinado, especifico y
concreto.*’

Dado que se indicaron las semejanzas y diferencias de las distintas formas de
emisién de los actos juridicos legislativos en la Unién Europea, y tomando en
consideracién que el Derecho del Consumidor en el Derecho Comunitario Europeo se
reguld a través de Directivas, es posible afirmar que la forma de regulacion en materia
del derecho del consumo por parte de los Estados miembro de la Unién Europea
adoptada, correspondi6 a una regulacién a través de derecho comunitario derivado de
caracter intermedio, lo que le permite un alto grado de flexibilizacion normativa.

De ahi que las obligaciones y derechos derivados de las Directivas
comunitarias, requieren acto de trasposicién para que puedan ser aplicadas en los
ordenamientos juridicos internos de los Estados miembro.

Por consiguiente, las Directivas en materia del derecho del consumidor, por un
lado, no cuentan con el grado de aplicabilidad inmediata, y por el otro, tienen un grado
de flexibilizacion en la forma como regulan una determinada materia, en la medida que
pueden contener derechos y obligaciones de caracter general y amplio o de caracter
especifico y determinado aplicable a ciertos destinatarios.

Concluido lo anterior, es momento de analizar como se efectuo el desarrollo
normativo de las Directivas en el marco del derecho comunitario europeo, debido a que
ello nos permitird comprender la forma de interaccién del principio de eficacia directa

del Derecho del Consumidor en el derecho de esta organizacion de integracion.

%27 X Arzoz Santisteban, Acto y Procedimiento Administrativo en el Derecho de la Unién Europea: Un
Catalogo de Problemas (Navarra, Espafia: Civitas - Thomson Reuters, 2012), p. 230.
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3.3  El efecto directo que poseen las Directivas en el Derecho Comunitario

Europeo y su relacion con los Estados miembro de la organizacion

Concluido lo anterior, es momento de analizar como se efectuo el desarrollo
normativo de las Directivas en el marco del derecho comunitario europeo por parte de la
organizacion de integracion y de los Estados miembro pertenecientes a la misma, puesto
que ello nos permitird comprender la forma de interaccion del principio de eficacia
directa del Derecho del Consumidor en el derecho de esta organizacion de integracion.

Es de recalcar, que en principio, no se conocia el grado de obligatoriedad de las
Directivas comunitarias europeas, es decir, esta fuente de derecho secundario legislativo
no habia dejado claro el grado de vinculacion de las Directivas hacia los sujetos del
derecho comunitario europeo, que eran los Estados miembro y sus instituciones, las
personas naturales o juridicas pertenecientes a los mismos y los organismos de la
organizacion de integracion.

Para ello, la forma de solucionar tal situacion fue mediante la intervencion de
otra fuente del derecho comunitario derivado; esta vez, fue el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea quien después de puesta en marcha las directivas comunitarias,
entre esas, las emitidas en materia del derecho del consumidor, fue éste ultimo, el
organismo de la organizacion de integracion, quien se encargd de delimitar el poder de
vinculacion de tal actuacion legislativa.

Es entonces como se recalca, que los efectos vinculantes con los que contaban
las Directivas comunitarias emitidas en el Derecho europeo se esclarecieron a partir de
las interpretaciones prejudiciales emitidas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea, con lo que se observa la intromision de esta fuente segundaria del derecho
comunitario europeo en desarrollo del grado de vinculacion de las Directivas emitidas
por el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union Europea.

De esta forma se recalca que fue el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea quien respecto de las Directivas del Derecho comunitario europeo concluyo la
existencia del efecto directo, efecto directo vertical y la doctrina de la interpretacién
conforme, asi como la no existencia de los efectos vertical inverso y horizontal;

aspectos que se explican a continuacion.
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3.3.1 El concepto del efecto directo de las directivas

La determinacion del efecto directo de las directivas no fue un punto fécil,
debido a que indicar que Directivas comunitarias europeas, normas no nacionales,
generaban derechos y obligaciones para los particulares de los Estados miembro, fue un
cambio determinate en la forma de concebir el derecho comunitario.

Esta fue la conclusion obtenida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea en el caso NV (Sociedad Andnima) Algemene Transport- en Expeditie
Onderneming van Gend & Loos en el cual enuncié que, en su momento, la comunidad
europea no se limitaba a crear obligaciones mutuas entre los Estados sino que la misma
debe respetarse por cualquiera que se vea afectado en su &mbito de aplicacion.?®

Como argumento central del mencionado caso, el TICE acentio que las
normas comunitarias son fuente directa de derechos y obligaciones, sin necesidad de
normas internas para su ejecucion , por lo que, los particulares pueden hacer valer estos
derechos concedidos por la norma comunitaria ante sus respectivos entes publicos
nacionales,®® puesto que estos deben asegurar el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en el derecho comunitario debido a las obligaciones asumidas por los
mismos en los Tratados Constitutivos.**® Los hechos del presente caso ya fueron
tratados en el numeral 1.4 del Titulo 11 del presente escrito.

Posteriormente, en el asunto lvonne Van Duyn, se especificO que las
Directivas, confieren a los particulares derechos que estos pueden alegar ante los
tribunales de un Estado miembro, organismos jurisdiccionales quienes deben tutelar los
mismos, en virtud del efecto Gtil que tienen dichos actos legislativos ante los demas
sujetos de la organizacion de integracion; ademas, porque de no ser asi, se debilitarian
los mandatos consagrados en la organizacion comunitaria si se impidiera que se

invocara ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales la aplicacién de tal Directiva.®*!

328 Jorge Vazquez Orgaz, "La Eficacia Directa de las Directivas Comunitarias," EI derecho | (2002), p. 1.

329 Juan Ignacio Ugartemendia Eceizabarrena y José Ramén Bengoetxea Caballero, "Breves Apuntes
sobre las Sentencias Basicas del Tribunal de Justicia de la Union Europea,” Teoria y realidad
constitucional, 2014, p. 444.

330 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, del 5 de febrero de 1963, N.V.
Algemene Transport en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos c¢/ Administration Fiscale
Néerlandaise Asunto 26/62, p. 6.

%31 Cecilia Andrea Dominguez Valverde, "La Relacién entre el Derecho de la Comunidad Europea y el
Derecho de los Estados Miembro: Aproximacién Tedrica y la Revision de los Casos de Alemania, Espafia
y Francia" (Universidad de Chile, 2008), p. 216.
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De esta forma, esta sentencia es de suma importancia en la determinacion de
los efectos dados a las Directivas, en el sentido en que la misma se concluy6 que este
tipo de normativa comunitaria cuenta con un efecto directo, otorgando obligaciones y
derechos a particulares, los cuales pueden invocar ante los tribunales de los Estados
miembro, quienes los deben tutelar.*

Posteriormente, en los casos Ratti y Ursula Becker se consolido la doctrina el
efecto directo en relacion a las Directivas comunitarias, para ello, en el primero de estos
dos casos, el TICE especificod que no era posible que un particular invoque bajo el
principio de “confianza legitima” el uso de la Directiva cuando la norma comunitaria
aun se encuentra en el término de transposicion por parte de las instituciones de los
Estados Miembro, ello debido a que antes de expirar el plazo previsto para ello, la
norma comunitaria no puede generar efectos o derechos que puedan ser tenidos en
cuenta por los 6rganos jurisdiccionales tanto locales como comunitarios. 33

De esta forma se aclard, que en el término previsto para llevar a cabo los actos
de transposicion por parte de los Estados miembro no es posible citar ante éstos, el
cumplimiento de las Directivas comunitarias, porque en tanto no haya vencido el plazo
los Estados Miembro tienen la libertad en esa materia.***

Asi las cosas, lo anterior permite ratificar, que vencido el término previsto para
llevar a cabo los actos de transposicion sin que se haya emitido acto alguno por parte del
Estado miembro, las Directivas entran a regir dentro de dichos ordenamientos juridicos,
contando desde ese momento con eficacia directa, siempre y cuando la misma sea
incondicional y lo suficientemente precisa.*®

Asi las cosas, para el caso en concreto el TICE enunci6 que efectivamente el
derecho italiano se debia adaptar a las disposiciones contenidas en ambas Directivas,
por tanto, el érgano jurisdiccional nacional italiano no podia hacer exigencias mayores a
las planteadas por la Directiva, obligando a establecer en los recipientes indicaciones no
exigidas por ésta.**® Para ello el TICE recalcé que los Estados miembro no podian de

%32 Ibid., p. 11.

%33 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, del 5 de abril de 1979, Tullio Ratti,
Asunto 148/78, p. 7.

3% Eernandez Salmerén, "La Eficacia de la Normativa Comunitaria: Una Panoramica sobre el Llamado
Efecto Directo de las Directivas”, p. 57.

3% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, del 5 de abril de 1979, Tullio Ratti,
Asunto 148/78, p. 7.

%36 An6nimo, “La Funcién Piblica de la Unién Europea,” (2014), p. 185.
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modo paralelo a la normativa comunitaria, mantener unas obligaciones distintas para su
mercado interior.®*’

Ultimado lo anterior, en segundo lugar, otro de los casos principales en los que
se desarrollo la teoria de la eficacia directa por parte de las Directivas comunitarias fue
el caso Ursula Becker, en el que concluyd que los Estados destinatarios de las mismas
estan obligados a conseguir el resultado que enuncia la Directiva en el plazo fijado por
la misma, y cuando un Estado miembro no ejecuta correctamente la Directiva, no puede
invocar el mismo, frente a los particulares, su propio incumplimiento de las
obligaciones que este implica.®

Por lo que cuando las disposiciones de la Directiva son incondicionales y
suficientemente precias cuando no hayan sido adoptadas dentro del plazo prescito de las
medidas de aplicacién, estas pueden ser invocadas ya sea para exigir los derechos
entregados por los particulares ante el Estado o también para debatir cualquier
disposicién nacional no conforme a la directiva.®*

De esta forma, el TICE recalcé que cuando las disposiciones de la Directiva
son i) incondicionales, ii) lo suficientemente precias y iii) cuando no hayan sido
adoptadas dentro del plazo prescito de las medidas de aplicacion, estas pueden ser
invocadas; ya sea para exigir los derechos entregados por los particulares ante el Estado
o también para debatir cualquier disposicién nacional no conforme a la directiva.**°

El importante precisar que TJCE hizo énfasis en que Unicamente las Directivas
que contaran con las caracteristicas de incondicionalidad y precision podian tener
efectos directos; por lo que para el caso, la Directiva 77/388 del Consejo de la
Comunidad Europea emitida el 17 de mayo de 1977 contenia disposiciones lo
suficientemente precisas para ser invocadas por un particular y aplicadas por el juez. Por
tanto, la enunciada Directiva podia ser invocada a partir del 1 de enero de 1979 por

parte de los particulares ante las autoridades locales competentes.>*

%7 Manuel Fernandez Salmerdn, "La Eficacia de la Normativa Comunitaria: Una Panoramica sobre el
Llamado Efecto Directo de las Directivas," Revista juridica de la Universidad de Murcia (1999), p. 57.

338 Trayter Jimenez, "El Efecto Directo de las Directivas Comunitarias”, p. 244.

339 José Maria Gimeno Feliti, "Los Sujetos Contratantes: Alcance del Concepto "Poder Adjudicador","
Cuadernos de Derecho Local, 2009, p. 65.

30 José Maria Gimeno Feli, "Los Sujetos Contratantes: Alcance del Concepto "Poder Adjudicador”,
Cuadernos de Derecho Local, 2009, p. 65.

1 1bid.
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De esta forma se encuentra el desarrollo por parte del TICE del principio de

eficacia directa de las directivas comunitarias en el derecho de la Union Europea.

3.3.2 El efecto directo vertical de las directivas

Es importante recalcar que el desarrollo por parte del TICE del principio de
eficacia directa de las directivas comunitarias en el derecho de la Union Europea, en un
principio sélo era aplicado frente a las instituciones jurisdiccionales de los mismos.3*2

Es asi como en un comienzo, se consideraba que las Directivas contaban con
efectos directos otorgando obligaciones y derechos a los Estados y sus particulares
Unicamente ante los tribunales de los Estados miembro, quienes los debian tutelar, pero
con en el asunto Fratelli Constanzo SpA en la sentencia 103-88 emitida el 22 de junio
de 1989, se reconocio el efecto directo vertical de las Directivas comunitarias para las
instituciones administrativas de los Estados parte de la comunidad de integracién. **®

En el presente asunto se concluy6 "si los particulares estan legitimados para,
invocar lo dispuesto en una directiva ante los érganos jurisdiccionales nacionales, es
porque las obligaciones contempladas en la misma se imponen a todas las autoridades
de los Estados miembro ”. De esta forma, el TICE concluy6 que todos los 6rganos de la
Administracion Publica, incluso los no integrados en la Administracion Central, como
pueda ser el caso de un Municipio, estan obligados a aplicar dichas disposiciones.>*

En consecuencia, los particulares se encuentran plenamente legitimados para
invocar la disposicion comunitaria ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales y ante
todos los 6rganos de la Administracion Publica, quienes en principio, se encuentran
obligados a aplicar dichas disposiciones comunitarias, y de igual modo, en caso de que
por omisién o extralimitacion no lo hiciesen, a solicitud de los particulares o de otra
institucion Estatal o Comunitaria, deberan aplicar las disposiciones contenidas en las
Directivas comunitarias. **°

Por lo tanto, el Tribunal recalc6 que en el momento en que los Estados

miembro adapten sus ordenamientos juridicos internos, estos deben cumplir con las

%2 Dimitry Berberoff Ayuda, “Las Entidades Locales ante la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia,"
Revista electrénica URI, 2009, p. 2.

343 \vazquez Orgaz, La Eficacia Directa de las Directivas Comunitarias, p. 4.
3% Trayter Jimenez, El Efecto Directo de las Directivas Comunitarias, p. 244.

3% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 22 de junio de 1989, Fratelli
Constanzo, Asunto 103/88, p. 3.
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obligaciones sustanciales dadas durante las Directivas emitida por el Consejo de la
Unién Europea.®*®

Aunado a lo anterior, como otro caso preponderante en materia del efecto
vertical de las Directivas comunitarias, se encuentra la decision prejudicial del caso de
la Sefiora M. H. Marshall ante las autoridades inglesas.

En el presente asunto el TICE determin6 que la norma comunitaria podia ser
invocada contra una autoridad estatal que no se ajuste las obligaciones contenidas en la
misma.**’

En adicidn, la normativa comunitaria acentué que cuando las disposiciones son
lo suficientemente claras como para permitir a los 6rganos jurisdiccionales locales su
aplicacion sin la intervencion legislativa de los Estados miembro, los particulares
pueden alegarlas directamente ante los 6rganos de los Estados miembro, quienes en
virtud del articulo 5 del Tratado de Constitucion de la Union Europea, deben llevar a
efecto las disposiciones de las Directivas, siempre que ello sea posible. 3

En consecuencia, cuando se presente una discrepancia entre el Derecho
nacional y el Derecho comunitario, los 6rganos jurisdiccionales nacionales estan
obligados a declarar inaplicable la disposicién del Derecho nacional que sea
incompatible con la directiva.®*

Por lo tanto, cuando el Estado miembro no haya tomado medida alguna en los
plazos previstos para la ejecucion de estas obligaciones emanadas de la Directiva, el
mismo no puede oponer a sus particulares el propio incumplimiento de las obligaciones
que a éste le competen. **°

Finalmente, otro de los grandes casos en materia del principio de la eficacia
directa vertical es el asunto C-188/89, en el cual el TICE decidié de interpretacidn
prejudicial de la Directiva 76/207/ proferida el 9 de febrero de 1976 por el Consejo de la

Union Europea, reiterando que el Estado que no ha adoptado las medidas de ejecucion

%% Gimeno Felid, Los Sujetos Contratantes: Alcance del Concepto "Poder Adjudicador”, p. 65.

%7 Ibid., puntos resolutivos.

%% |bid., paragrafo séptimo de los fundamentos de derecho.

9 |bid., acépite 34.

%0 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Interpretacion prejudicial No. 152 de
1984 del 12 de marzo de 1984. En relacion con la Autoridad en ensefianza de Area de Salud de
Southampton y del Sur oeste de Hampshire, Inglaterra, paragrafo sexto de los fundamentos de derecho,
acapite 47.
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impuestas por la directiva, no puede oponer a los particulares su propio incumplimiento,
de las obligaciones que impone la Directiva. **

En el asunto inmediatamente anterior, >

el TICE respecto de las disposiciones
de una Directiva especificé lo siguiente:
“cuando las autoridades comunitarias han obligado a los Estados
miembro, mediante una directiva, a una actuacion determinada, la
eficacia de semejante acto se debilitaria si se impidiera a los justiciables
invocarlo ante los Tribunales y a los 6rganos jurisdiccionales nacionales
tenerlo en cuenta como elemento del Derecho comunitario %

A partir de lo anterior, reiteré que el Estado que no ha adoptado las medidas de
gjecucion impuestas por la Directiva, no puede oponer a los particulares su propio
incumplimiento de las obligaciones contenidas en dicha norma, y por consiguiente, los
particulares pueden ampararse en los derechos otorgados por una directiva frente al
Estado, independientemente cual sea la calidad en la que actia este Gltimo; esto en
cuanto a que se debe evitar que el Estado obtenga ventajas de su incumplimiento del
derecho comunitario.®*

En virtud de todo lo previamente expuesto, se llegd a la conclusiéon que las
entidades a las que se pueden oponer las disposiciones de una Directiva son todos
aquellos organismos, que independientemente de su forma juridica, le hayan sido
asignados al cumplimiento de servicios de interés publico, bajo los cuales se tenga uso
de las facultades exorbitantes en comparacion con las normas aplicables en las
relaciones entre particulares.

De igual forma, se determin6 que las Directivas generan obligaciones para los
Estados miembro, que en caso de no ser ejecutadas por los mismos mediante la
presentacion de actos de trasposicion dentro del plazo para ello, posteriormente el
Estado miembro no puede exigir tales obligaciones contenidas en estas a sus

particulares, es por ello que se recalca que estas normas por si solas no pueden generar

%! Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Interpretacién prejudicial No. 188 de 1989, del 15 de
mayo de 1989, Asunto Foster, Morgan, Roby, Salloway y Sullivan Vs. British Gas Pic, sociedad inglesa.
Consideraciones de los hechos, acapite 16.

%2 |bid., acépite 15.

%53 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Interpretacion prejudicial No. 188 de 1989, del 15 de
mayo de 1989, Asunto Foster, Morgan, Roby, Salloway y Sullivan Vs. British Gas Pic, sociedad inglesa.
Consideraciones de los hechos, p. 53, apartados 23 a 25.

%4 Ibid., acépite 17.
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obligaciones a los particulares, ni ser invocadas ante estos, lo que plantea en definitiva,
que la directivas por si misma, sin acto de trasposicion alguno por parte de los Estados
miembro no pueden generar obligaciones exigibles por estos ultimos para los
particulares. 3°

Sin embargo, sucede todo lo contrario para los particulares, es decir, al
vencimiento del plazo de transposicion de una Directiva por parte de los Estados
miembro, i) sin que se haya presentado acto de trasposicion alguno por parte del mismo,
0 ii) habiéndose presentado el mismo sin que se cumplan los mandatos contenidos en la
norma comunitaria, la misma si puede ser invocada por parte del particular ante
cualquier autoridad del Estado miembro, quien debe aplicar la misma, situacion que
materializa el principio de eficacia directa, y que en caso de incompatibilidad entre esta
y una norma local debera tomar los lineamientos y directrices expuestos en la Directiva
comunitaria, lo que hace evidente el principio de primacia del derecho comunitario. **®

Por lo anterior se concluye, que las normas comunitarias que cuenten con el
grado de eficacia directa, son totalmente exigibles ante las autoridades publicas, sin
embargo las mismas no pueden ser aplicables por parte del Estado hacia los particulares,
cuando no se ha emitido acto de transposicion alguno por parte de este primero hacia

este altimo.

3.3.3 El no efecto directo vertical inverso de las directivas

Tomando como punto de partida que la Directiva no consigue generar
obligaciones contra los particulares ni puede ser invocada contra los mismos, pero si
puede generar derechos y obligaciones, derechos para los particulares y obligaciones
para los Estados.®’

En este sentido se entiende que la Directiva es obligatoria para los Estados
miembro, asi no la traspongan los mismos, de tal manera que es exigible por los

particulares para los Estados vencido el plazo de trasposicion, exista 0 no acto de

%% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 26 de febrero de 1986, Marshall,
Asunto 152/84, Rec. 1986, acapite 44.

%6 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, del 5 de febrero de 1963, N.V.
Algemene Transport en Expeditie Onderneming Van Gend & Loos ¢/ Administration Fiscale
Néerlandaise Asunto 26/62, pp. 5-8.

%7 José Antonio Moreno Molina e Isabel Gallego Cércole, Derecho Comunitario Europeo, Primera ed.
(Valladolid, Espafa: Editorial Lex Nova, 2007), p. 104.
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trasposicion por parte de los Estados Miembro, mientras que estos ultimos no pueden
exigir las obligaciones que se deriven de las directivas a los particulares en caso de que
no exista acto de trasposicion por parte de estos.**®

Lo anterior permite determinar que el efecto directo vertical consiste en que las
directivas pueden ser invocadas por los particulares frente a los poderes publicos,
jurisdiccionales o administrativos de los Estados miembro. En consecuencia, se explica
lo anterior para reiterar que el efecto directo vertical inverso consiste en que el Estado
no puede hacer exigible las obligaciones que se deriven de una Directiva contra los
particulares, si el mismo no ha hecho acto de trasposicién alguno.**

A partir de lo previamente expuesto, es relevante indicar que son dos nociones
distintas la eficacia directa y la imposibilidad de ejercer la accion por parte de los
particulares ante los Estados miembro respecto de los derechos y obligaciones
emanados de una Directiva, es decir, aunque ningan particular invoque a su favor los
derechos emanados de una Directiva, la eficacia directa de la misma persiste para los
Estados miembro de la organizacion de integracion.*®

Es asi que, mientras no se efectle la trasposicion de la directiva al derecho
interno de los Estados miembro, no se pueden correr los plazos que establecen las
normas administrativas para hacer valer los derechos de los particulares.***

Asi lo sostuvo el TICE en la sentencia emitida el 11 de junio de 1987, en la que
determind que la Directiva 78/659 no podia producir efectos directos por si misma y
con independencia de una ley interna de un Estado miembro, debido a que la norma
comunitaria condiciona a los Estados parte de la comunidad de integracion, a fijar la los
agravantes y la responsabilidad penal de los que infringen sus disposiciones contenidas
en la misma.**

Asimismo, de manera posterior en el asunto 80/86 el TJCE aclar6 que el
Estado miembro que no la haya adoptado dentro del plazo dado por la directiva, las

medidas de ejecucion impuestas por la directiva, el mismo posteriormente no puede

%58 \vazquez Orgaz, La Eficacia Directa de las Directivas Comunitarias, p. 1.
%9 Moreno Molina y Gallego Cércole, Derecho Comunitario Europeo, p. 106.

%0 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 14 de julio de 1994, Faccini Dori
Asunto C-91/92, pp. 1 -4.

%1 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 25 de julio de 1991, demandante
Theresa Emmott, Asunto 208/90, acapite 2.

%2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 11 de junio de 1987, demandante
Pretore di Salo, Asunto 14/86, acapite 20.
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alegar frente a los particulares su propio incumplimiento de las obligaciones que incluye
dicha directiva.*®

Es decir, al momento de aplicar la legislacion nacional, ésta se debe interpretar
a la luz de la Directiva pero recalcando que la misma no puede por si sola, con
independencia de una ley promulgada para su aplicacion, determinar o agravar la
responsabilidad penal de quienes la infrinjan.**

Ultimado lo anterior, un segundo caso que corrobora la nocion del efecto
directo inverso es el inmerso en los asuntos acumulados 87/90, 88/90 y 89/90 en
sentencia del 11 de julio de 1991, en el cual el TICE indicé que cuando una Directiva
contiene disposiciones precisas e incondicionales, la misma puede ser objeto de
aplicacion directa por un 6rgano jurisdiccional nacional, lo que permite concluir que el
particular puede invocar la misma cuando el plazo de aplicacion ha vencido; lo que no
excluye a la entidad del Estado miembro, que el juez nacional tenga en cuenta la
Directiva aunque el mismo particular no la haya incoado.*®

En consecuencia, insistié que los Estados miembro no pueden mantener desde
el vencimiento del plazo de trasposicién de la directiva en el derecho interno, las
desigualdades de trato originadas por el hecho de requisitos exigidos anteriores a esta
fecha.*®®

Para finalizar, es de indicar que el principio de eficacia directa inversa se
confirmd en el asunto 208/90 en la sentencia de 25 de julio de 1991, con la demandante

Theresa Emmott®®’

, asunto en el que el TICE llevo a cabo la interpretacion prejudicial
de la Directiva 79/7 emitida por el Consejo de la Union Europea el 19 de diciembre de
1978, normativa relativa a la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en materia de Seguridad Social.

Asunto en el que el TICE manifesté que hasta el momento en que se adapte en
el Estado miembro la directiva bajo el cumplimiento de lo ordenado por la misma, es
cuando a los particulares se les crea una seguridad juridica para que exijan sus derechos,

por lo que no es valido presentar por parte de estos Estados miembro el criterio de

%3 |bid., acapite 8.

%4 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 8 de octubre de 1987, demandante
Kolpinghuis Nijmegen, Asunto 80/86, acapite 14.

%5 |hid., acépite 15.
%% |hid., acépite 28.

%7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 25 de julio de 1991, demandante
Theresa Emmott, Asunto 208/90, acapite 1.
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extemporaneidad de la accion judicial ejercitada en su contra por un particular, con el
fin de proteger los derechos que le reconocen los preceptos de dicha Directiva a estos
(ltimos.**®

Sin embargo, el TJCE manifestd que no es concebible en el derecho
comunitario que las autoridades competentes de un Estado miembro invoquen normas
procesales nacionales relativas a los plazos, entre tanto el mismo no haya adaptado de
manera correcta en su ordenamiento juridico interno los preceptos de las Directivas.*®

El siguiente grafico permite contextualizar un poco como se fue desarrollando
el concepto de la eficacia directa de las Directivas comunitarias en el marco del Derecho
Comunitario Europeo, ello a partir de la resolucion de interpretaciones prejudiciales por
parte del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

%8 |hid., acépite 23.
%9 |hid., acépite 27.
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llustracion 5. El efecto directo vertica

A partir de este instante, inicial el plazo
para la transposicién de la directiva por
para cada uno de los Estados miembro
de la Organizacion de integracion.

—

| 370

A la culminacion de dicho término nos
podemos encontrar con tres posibles
escenarios.

Emisién de la
Directiva
Comunitaria

Plazo de Transposicion.

1. Se emitid la normativa local correspondiente que cumple a cabalidad
los mandatos de la directiva.

por parte del I

organo
comunitario
competente.

2. No se emitié acto alguno por parte del Estado miembro.

3. El Estado miembro present6 actuacion en el derecho interno pero la
misma no cumple los mandatos de la Directiva.

1

y efecto directo vertical inverso®* en las Directivas del Derecho Comunitario Europeo.

En este primer escenario los Estados miembro
aplican la normativa local que contiene los
mandatos de la directiva comunitaria.

Efecto Directo Vertical Inverso. Efectos de la finalizacién del p;azo3 de transposicion en los eventos Efecto Directo Vertical Cuadro de convenciones:
y3.
Plazo de Transposicion
. == Efecto directo vertical.
. Estado miembro. == Efecto directo vertical
Estado miembro. | inverso.
{\IODpuedtg exigir aldpgrtlcular las obligaciones y derechos contenidos en Instituciones Judiciales.
as Directivas cuando. Deben cumplir con las obligaciones contenidas en las Directivas que
1. No efectud acto de transposicion. tengan efecto directo.
2. El acto de transposicion no contiene los mandatos de la Directiva.
I N
Judicial Instituciones Administrativas.
N den exidir :J '?’;‘."‘ els. ¢ las oblidacion i) Estas entidades en princpio deben aplicar las disposiciones
On?ur?'de e;]('lg' aD'Pa t_lcu ad_?_s Qd 'gﬁc'q e? — comunitarias (Para el caso, las Directivas) dentro del desarrollo de
contenidas en las Di ip |\I/as irigidas hacia e sus funciones.
particutar. i) Posteriormente, las deben aplicar cuando lo solicite un particular.
Administrativas,
No pueden exigir al particular cumplir con las . Lo o
obligaciones contenidas en las Directivas. L . El Particular (Persona natural o juridica) puede exigir ante el Estado
Fuente: Elaboracion propia. miembro las obligaciones y derechos contenidos en las Directivas.

%70 Concepto que surge a partir del desarrollo de las Interpretaciones Prejudiciales emitidas por el Tribunal de Justicia en la Comunidad Europea del desarrollo del grado de Eficacia Directa de las
Decisiones Comunitarias en los casos Marshall frente a Southampton and South-West Hampshire Area Health Authority Teaching, sentencia de 26 de febrero de 1986; Johnston contra Chief
Constable of the Royal Ulster Constabulary, sentencia de 15 de mayo de 1986; Fratelli Costanzo contra Municipio de Milan, fallo de 22 de junio de 1989, y CECA contra Acciaierie e Ferriere

Busseni, jurisprudencia de 22 de febrero de 1990.

371 Concepto que surge a partir del desarrollo de las Interpretaciones Prejudiciales emitidas por el Tribunal de Justicia en la Comunidad Europea del desarrollo del grado de Eficacia Directa de las
Decisiones Comunitarias en los casos Faccini Dori contra Recreb Srl, sentencia de 14 de julio de 1994, Theresa Emmott contra Minister for Social Welfare, sentencia de 25 de julio de 1991,
Pretore di Sald sentencia de 11 de junio de 1987, y Kolpinghuis Nijmegen contra el Keuringsdienst van Waren, sentencia de 8 de octubre de 1987.
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3.3.4 La no existencia de la eficacia directa horizontal

En principio, todo parecia indicar que si las Directivas cuentan con efectos
directos verticales, también lograrian obtener efectos directos horizontales, ello debido a
que si los particulares pueden fundamentar el cumplimiento de un mandato contenido
en una Directiva contra las instituciones administrativas o jurisdiccionales de los
Estados Miembro, ante sus tribunales locales o el comunitarios, un vez vencido el plazo
de transposicion; también podrian suceder lo mismo cuando un particular reclama los
derechos contenidos en una Directiva contra otro particular, ya fuera ante las
instituciones administrativas o jurisdiccionales locales o ante los organismos
comunitarios competentes.®2

Sin embargo, se debe tomar en consideracion que el TICE ha desarrollado el
principio de eficacia directa de las directivas comunitarias en el derecho de la Union
Europea determinando que el mismo sélo es aplicado en el sentido vertical y no
horizontal, ello debido a que para que el particular pueda invocar una Directiva contra
las instituciones administrativas o juridicas del Estado miembro, se tienen que cumplir
las siguientes condiciones: i) que las disposiciones de la directiva sean suficientemente
incondicionales y suficientemente precisas y ii) la Directiva no debidé haber sido
correctamente transpuesta por una medida nacional en los plazos previstos. 33

Es asi como unicamente los particulares pueden invocar los derechos y
obligaciones derivados de una Directiva, a partir de la entrada en vigor de la misma
dentro de los ordenamientos juridicos locales de cada uno de los Estados miembro,
situacion que ocurre cuando i) no existo acto de transposicion de la misma, o ii) el acto
juridico por medio del cual se transpuso no cumplié con los mandatos contenidos en
dicha norma comunitaria.>™*

En este orden de ideas, se aclara que el concepto de la eficacia directa
horizontal hace alusion a que un particular pueda reclamar ante otro particular del
Estado miembro o de otro Estado miembro perteneciente a la misma organizacion de

integracion, las obligaciones contenidas especificamente en las Directivas, lo que nos

%2 Alfonso Parejo, "El Procedimiento Administrativo Comunitario,” en Manual De Derecho
Administrativo Comunitario (Madrid, Espafa: Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 2000), p. 86.

%73 Ricardo Alonso Garcia, Las Sentencias Basicas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
(Madrid, Espafia.: Boletin Oficial del Estado, 2001), p. 162 y ss.

374 1bid.
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Ileva al escenario, en que el Estado miembro no ha hecho o efectu6é en su momento, acto
de trasposicion alguno, porque de haber sucedido asi, habrian nacido a favor de este
particular los derechos pertinentes sin necesidad de acudir a la Directiva; pues en este
caso se hubiera contado con normativa interna la cual invocar ante el otro particular.®”

Por lo tanto, se es enfatico en este punto, al establecer que la responsabilidad
en estos casos es del Estado por no emitir acto de trasposicién alguno, compromiso que
no se le puede extender al otro particular porque ésta es una carga que le corresponde al
Estado y no a este ultimo. De manera que, es por este motivo que no se puede predicar
que ese otro particular también se obligue de manera directa por los presupuestos
emanados de la Directiva, limitando con toda la claridad del caso que, frente a tal
omisioén, por la no emision de acto de transposicion, o extralimitacion, por no contener
los mandatos de la Directiva en el acto juridico interno creado, es el Estado es el
responsable de la aplicacion directa de la Directiva.*"®

El anterior concepto se sustenta en el principio de seguridad juridica, en el
entendido que de esta forma quedan definidos los derechos y obligaciones de los actos
de trasposicion en los ordenamientos juridicos internos respectivos, garantizando de esta
forma el debido proceso para los particulares.®”’

Todo ello en razén a que, desde un principio el deber ser del derecho
comunitario en cuanto a sus Directivas, es que las mismas sean incorporadas por los
ordenamientos juridicos propios de cada uno de los Estados miembro, sin embargo, ante
la no actuacién en término o en debida forma de estos, el TICE ha expuesto que so6lo
aquellas Directivas que se hayan expuesto con los criterios de incondicionalidad y
claridad adecuada, contaran con efecto directo dentro de los ordenamientos juridicos
locales de los Estados pertenecientes a la comunidad de integracion, siendo asi
exigibles estas normas de derecho comunitario en los estadios administrativos y

jurisdiccionales de locales y comunitarios.

37 Victoria Abellan Honrubia y Blanca Vila Costa, Lecciones de Derecho Comunitario Europeo (Madrid,
Espafa: Editorial Ariel, 2011), p. 58.

%76 Santiago Mufioz Machado, Cédigo de Derecho Comunitario Europeo, Tratados, derecho Derivado,
Jurisprudencia, Primera ed. (Madrid, Espafia: Civitas, 1988), p. 30.

377 Victoria Abellan Honrubia y otros, Précticas del Derecho Comunitario Europeo (Madrid, Espafia:
Tecnos, 1995), p. 56.
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3.3.5 Ladoctrina de la interpretacion conforme

Por altimo, es importante traer a consideracion que, durante el lapso para el
cumplimiento de la misma, aunque no es exigible al Estado el pago de los perjuicios por
dicha inactividad, si corresponde a todas las instituciones tanto jurisdiccionales como
administrativas de los mismos, el aplicar la doctrina de la aplicacién conforme.*™

Teniendo en cuenta el principio de primacia, consagrado ya en la
jurisprudencia Costa ¢. ENEL, en la misma indico el TICE que las directivas obligan a

los Estados miembro en cuanto a su resultado,®’

lo que quiere decir que las
instituciones del Estado deben adoptar y gestionar todas las medidas adecuadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones contenidas en las directivas,*® es asi como
aunque el Estado incumpla inicialmente con su obligacion de incorporacion de las
Directivas al ordenamiento interno, los demas oOrganos del Estado, jurisdiccionales
como administrativos, deberan promover en la medida de lo posible, el resultado mas
cercano posible al pretendido por la norma comunitaria.*®*

Esta idea ha venido a denominar como la doctrina de la “interpretacion
conforme”, que se proyecta desde los asuntos Von Colson y Kamann, Marleasing, y
Wagner Miret, en los que indican que el 6rgano jurisdiccional nacional esta obligado a
hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva, a alcanzar el
resultado que persigue la Directiva y de esta forma atenerse al articulo 189.3 del
Tratado CE (actualmente articulo 249 TCE, parrafo tercero).

De hecho, si dicha interpretacion conforme no es posible, el 6rgano
jurisdiccional nacional debe aplicar integramente el derecho comunitario, protegiendo
asi los derechos que éste concede a los particulares, asi como abstenerse de aplicar, en
su caso, cualquier disposicion en la medida en que tal aplicacion conduzca, en las

circunstancias del litigio, a un resultado contrario al Derecho comunitario.*®?

% Ricardo Alonso Garcia, "La Interpretacion del Derecho de los Estados Conforme al Derecho
Comunitario: Las Exigencias y los Limites de un Nuevo Criterio Hermenéutico," Revista virtual de la
biblioteca juridica de la UNAM (2012), p. 353.

39 Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Sentencia del 15 de julio de 1964, Caso Flaminio
Costa Vs E.N.E.L, Asunto No.6/64, p. 2.

%80 \/4zquez Orgaz, La Eficacia Directa de las Directivas Comunitarias, p. 8.
L Ibid., p. 9.

%82 Richard Jose Perez Santos Plender, Introduccién al Derecho Comunitario Europeo (Madrid, Espafia:
Civitas, 1985), p. 14.
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Esta doctrina fue desarrollada en sus inicios por el TICE a partir de las
sentencia 14-83 del 10 de abril de 1984, en el caso VVon Colson y Kamann,*® asunto en
la cual el Tribunal especificd que aunque ain no se produzca la incorporacion de las
Directivas al ordenamiento interno, los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
deberan promover en la medida de lo posible el resultado méas cercano posible al
pretendido por la norma comunitaria.®*

Al respecto, en este caso el TICE precisé que los Estados miembro deben
cumplir las obligaciones emanadas de una Directiva con la finalidad de alcanzar el
resultado previsto por esta, y para el caso en concreto, pese a que la Directiva no
contenia ninguna obligacion incondicional y suficientemente precisa que pudiera ser
invocada por un particular, recalca que los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben
tener en consideracion la libertad presentada por la Directiva comunitaria a los Estados ,
para que de esta manera elijan diferentes soluciones adecuadas para cumplir la
misma.®

Por lo anterior, reseid que, aunque la Directiva 76/207 no establecia
obligaciones incondicionales y lo suficientemente precisas, los Estados miembro deben
elegir entre las diferentes soluciones posibles, tomando la mas adecuada que garantice
la eficacia de la Directiva, y a su vez, tenga el efecto disuasorio de la conducta.**®

Como un segundo caso en el que se observa la doctrina de la interpretacion
conforme, se encuentra el asunto 106/89, tema en el que el TJCE llevo a cabo el
respectivo analisis de la interpretacion de la Directiva 68/151, del cual resaltdé que los
organos jurisdiccionales que conocen de un litigio del ambito de aplicaciéon de la
Directiva, estan obligados a interpretar su derecho nacional a la luz los contenidos y la
finalidad de dicha norma. %’

La anterior conclusion se presentd debido a que Marleasing S.A. demandd
nulidad en la forma de constitucion de La Comercial Internacional de Alimentacion
S.A. (en adelante La Comercial) dado que esta primera sociedad fue constituida con el

patrimonio de otras personas juridicas, entre ellas la sociedad Barviesa, lo que a juicio

%83 Abellan Honrubia, Lecciones de Derecho Comunitario Europeo, p. 247.

%4 Araceli Mangas Martin, "Jurisdiccion Europea y Administracion Local," Revista espafiola de
administracion local y autonoémica (1993), p. 432.

%3 |bid.
%8 |bid.
7 Ibid., p. 458.
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de esta segunda configuraba una maniobra de fraude a los acreedores de la sociedad
Barviesa.*®®

En vista de lo ocurrido, el 6rgano jurisdiccional nacional planteé al TICE una
solicitud de interpretacion prejudicial preguntando si lo dispuesto en una Directiva la
cual no se encontraba aun desarrollada por el derecho interno de los Estados miembro,
podia ser aplicado por parte de los 6rganos jurisdiccionales del Estado Miembro.®*
Ante lo cual el Tribunal recalco que era de obligatorio cumplimiento dichos postulados
por parte de cada uno de los organismos y demas entes pertenecientes al Estado
Miembro.3®

Por lo tanto, esta teoria de la implementacion y vinculacién de las obligaciones
contenidas en las Directivas comunitarias por parte de todos los poderes de los Estados
miembro, también fue asi desarrollada mediante el asunto 168/95 en la decision
prejudicial del 26 de septiembre de 1996 del TICE, en la cual se llevd a cabo el analisis
de la interpretacion de la Directiva 76/464. Asunto en el cual, el TICE indico que la
normativa local debia seguir el procedimiento y autorizaciones dispuestas por la
Directiva. **

Asimismo, en el presente caso se recalco que a falta de adaptacion completa
por parte de un Estado miembro, dentro del plazo sefialado para el cumplimiento de
dicha directiva, una autoridad publica local puede invocar dicha norma ante un
particular, aunque ello pueda agravar la situacién del mismo. 3

En consecuencia, la Directiva implica la designacion a las autoridades
nacionales competentes en la materia para que estas dispongan de una facultad real de
apreciacion dentro del término correspondiente.®®® Lo anterior se encuentra totalmente
en concordancia con la posibilidad de invocar una directiva ante los drganos
jurisdiccionales locales siempre y cuando la misma sea una disposicion comunitaria

incondicional y lo suficientemente precisa.®**

%8 bid.

%9 Ugartemendia Eceizabarrena y Bengoetxea Caballero, Breves Apuntes sobre las Sentencias Basicas
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, p. 458.

39 |bid.

1 |bid. p. 2.
%92 |bid. p. 2.
3 Ibid. p. 5.

3% José Manuel Gémez Mufioz, EI Marco Institucional y Normativo del Modelo Social Europeo, (2005),
p. 24.
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En efecto, la Directiva no puede crear por si sola obligaciones a cargo de un
particular y una disposicion de una directiva no puede convocarse como tal contra un

particular,3®

presupuesto enunciado por el TJCE en los asuntos prejudiciales
enunciados con la finalidad de evitar que un Estado miembro pueda sacar ventajas de
haber infringido el derecho comunitario. 3%

En corolario a lo anterior, una directiva no puede producir efectos, por si
misma y con independencia de una ley interna de un Estado miembro, ni tampoco puede
determinar o agravar la responsabilidad penal de quienes infringen sus disposiciones. *%

Sin embargo, el TICE ultimé que el Derecho comunitario no continente un
mecanismo que permita al o6rgano jurisdiccional nacional, eliminar disposiciones
internas contrarias a una disposicion de una Directiva a la que no se haya adaptado el
Derecho nacional. *%

Otro de los casos que incorpord la teoria de la aplicacion conforme de las
directivas en el derecho comunitario europeo fue la interpretacion prejudicial del caso
Teodoro Wagner Miret mediante la sentencia del 16 de diciembre de 1993 en el asunto
C-334/92.3%

Planteamientos ante los cuales el TICE expuso aun cuando las disposiciones de
la Directiva y de las respectivas modificaciones de la misma no fuesen lo
suficientemente precisas e incondicionales, estos elementos no eran justificacion alguna
para que los particulares pudieran invocar la norma comunitaria contra el Estado.**

De tal forma que, cuando se interpreta y aplica el derecho nacional, todo

organo local debe presumir que el Estado ha tenido la intencion de cumplir plenamente

3% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 26 de febrero de 1986, Marshall,
Asunto 152/84, Rec. 1986, p. 723. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea del 8 de
octubre de 1987, Kolpinghuis Nijmegen, Asunto 80/86, p. 45.

%% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, Interpretacion prejudicial del 7 de marzo
de 1996, el Corte Inglés, Asunto C-192/94, apartado 16.

%97 Ugartemendia Eceizabarrena y Bengoetxea Caballero, Breves Apuntes sobre las Sentencias Basicas
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, p. 16.

%% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del 16 de septiembre de 1996, Luciano Acaro.,
Asunto C-168/95, p. 2.

%9 \vazquez Orgaz, La Eficacia Directa De Las Directivas Comunitarias, p. 1.

%0 gentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 19 de noviembre de 1991,
demandantes Andrea Francovich y Danila Bonifaci, Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, apartado 25.
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las obligaciones derivadas de la Directiva, ello en virtud del principio de interpretacion
conforme. %%

Por lo que los 6rganos nacionales deben interpretar el derecho comunitario a la
luz y letra de la finalidad de la Directiva, para alcanzar el resultado a que se refiere la
misma, ante lo cual, cuando las disposiciones preexistentes del derecho nacional no
respondian a las exigencias de la Directiva que trataba, se desprende que el Estado
Miembro estd obligado a reparar los perjuicios sufridos por aquellas personas que se
encontraban beneficiadas en el incumplimiento de la Directiva. **

Enunciado lo anterior, se encuentra para finalizar el asunto de interpretacion
prejudicial C-62/2000 e Marks and Spencer Plc, cuestion tiene como origen el litigio
que se suscitd entre Marks & Spencer y los Commissioners of Customs & Excise (la
administracion de impuestos indirectos) autoridad de impuestos sobre el valor afiadido
en el Reino Unido.**®

Asunto en el que el TICE expuso que los Estados miembro deben adelantar
todas las medidas generales o particulares adecuadas para asegurar el cumplimiento de
las obligaciones dimanantes de las Directivas que se imponen a los mismos; por lo que
al aplicar el derecho nacional el 6rgano jurisdiccional nacional debe hacer todo lo
posible a la luz de la letra y finalidad de la directiva. **

Asimismo, el citado Tribunal precis6 que en los casos en los que las
disposiciones de una directiva no estén sujetas a condicion alguna y sean lo
suficientemente precisas, los particulares estan legitimados para invocarlas ante los
organos jurisdiccionales nacionales contra el Estado, bien sea porque no se adapte al
derecho nacional la directiva en los plazos sefialados o bien cuando se haga una

adaptacion incorrecta del mismo.*®

“01 Ricardo Alonso Garcia, Sistema Juridico de la Unién Europea (Madrid, Espafia: Civitas Ediciones,
2012), p.354.

%2 gentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 16 de diciembre de 1993,
demandante Wagner Miret, Asunto 334/92, p. 2.

% Ipid., p. 114.

%4 Calderon Carrero, Consolidacion Fiscal e Importacion de Pérdidas: EI Caso Marks & Spencer, p.
121.

%% Esta apreciacion se encuentra en concordancia con lo emitido por las siguientes interpretaciones
prejudiciales: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 19 de enero de 1982,
Becker, Asunto 8/81, apartado 25; Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 22 de
junio de 1989, Fratelli Constanzo, Asunto 103/88, apartado 29; Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, del 1 de junio de 1999, Kortas, Asunto 319/97, apartado 21.
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De las consideraciones anteriores se desprende que un Estado miembro sigue
obligado a garantizar efectivamente la plena aplicacion de una directica, incluso,
después de la adopcion de dichas medias mediante la emision de su normativa la
local.*®

Por lo que los particulares estan legitimados para invocar ante sus Organos
jurisdiccionales nacionales, contra el Estado, las disposiciones de una directiva que sea
incondicional y lo suficientemente precisa, en los casos en los que no se garantice la
aplicacion de esta, no solo en los casos en los que no se haya adoptado mediante
normativa nacional lo emanado por la directiva, sino cuando tal adaptacion haya sido
incorrecta, es decir cuando se hayan tomado medidas nacionales pero cuando estas no
apliquen correctamente lo ordenado por la directica dando alcance al resultado que esta
persigue.*®’

De lo anterior se desprende que es incompatible con el ordenamiento juridico
comunitario la aplicacion por parte de la administracion nacional de normas locales las
cuales se adaptaron de forma incorrecta a los postulados de la directiva comunitaria. *®®

Por lo que cuando un Estado miembro ha adaptado correctamente su Derecho
nacional a las disposiciones del articulo 11 de la directiva, no se priva a los justiciables
de la posibilidad de invocar ante los 6rganos jurisdiccionales y administrativos de dicho
Estado, los derechos que referidas disposiciones le confieren.*%°

En virtud de lo expuesto, se indica el efecto directo de las directivas
enunciando gque estas normas emanan derechos y obligaciones tanto para los Estados
miembro y como también para los particulares pertenecientes a estos, las cuales pueden
ser totalmente exigibles por estos Ultimos ante los 6rganos locales jurisdiccionales y

administrativos o los 6rganos comunitarios. “'°

%% Calderon Carrero, Consolidacion Fiscal e Importacion de Pérdidas: EI Caso Marks & Spencer, p.
108.

“7 Esta apreciacion se encuentra en concordancia con lo emitido por las siguientes interpretaciones
prejudiciales: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 19 de enero de 1982,
Becker, Asunto 8/81, apartado 25.

“%8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 11 de julio de 2002, Marks &
Spencer, Asunto 62/00, apartado 28.

%% Calderén Carrero, Consolidacién Fiscal e Importacién de Pérdidas: El Caso Marks & Spencer, p.
122.

19 Alonso Garcia, La Interpretacion del Derecho de los Estados Conforme al Derecho Comunitario: Las
Exigencias y los Limites de un Nuevo Criterio Hermenéutico, p. 356.
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De esta forma, por parte de la jurisprudencia emitida por el TICE se determiné
que las Directivas gozan de efecto directo parcial en el entendido que parte de las
directrices emitidas en estas disposiciones comunitarias las cuales hacen parte de las
fuentes derivadas legislativas del derecho comunitario europeo quedan en cuanto a la
forma como seran materializadas a libertad de escogencia por los Estados miembro,
pero el no cumplimiento de las mismas compromete la responsabilidad del Estado
frente a sus particulares.***

Por lo que el incumplimiento de las obligaciones de transposicion de los
Estados miembro respecto de las Directivas comunitarias genera una desproteccion a los
particulares por la no aplicacion efectiva de los derechos reconocidos por el
ordenamiento comunitario.**2

De esta manera se establece en el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea la responsabilidad de los Estados miembro respecto de los particulares sobre la
eficacia directa de las Directivas en el momento en que estas no son debidamente
adaptadas en sus ordenamientos mediante cualquier tipo de medida legal. ***

Asi las cosas, es dable entender respecto de las Directivas, la existencia del

principio de eficacia directa de manera vertical y no de carécter horizontal,***

porque es
a los Estados miembro a quienes le corresponde el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en las disposiciones comunitarias y no del particular, ya sea este una persona
natural o juridica. **

Es asi como se reitera que es en manos del Estado miembro, por medio de sus
instituciones, quienes cuentan con la libertad adecuada para regular dichas obligaciones

emanadas de las Directivas Comunitarias Europeas dentro de los ordenamientos

1 Carlos Francisco Molina del Pozo, Derecho de la Unién Europea (Madrid, Espafia: Editorial Reus,
S.A,, 2002), p. 74.

M2 Cicci S. Gilda, "La Responsabilidad del Estado por Violacién del Derecho Comunitario,” Revista
juridica, 2013, p. 5

13 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, del 19 de noviembre de 1991, mediante
el cual los demandantes Andrea Francovich y Danila Bonifaci demandaron contra la Republica italiana
por el no cumplimiento de la directiva 80/987 emitida por el Consejo de la Unién Europea el 20 de
octubre de 1980, Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, p. 16.

4 Jorge Cardona Llorens y Jorge Antonio Pueyo Llosa, "Estudios de Derecho Internacional y de
Derecho Europeo en Homenaje al Profesor Manuel Pérez Gonzalez", (2012), epigrafe 64.

5 Jimena R. Saraza, "La Eficacia Directa de las Directivas no Traspuestas en las Relaciones entre

Particulares. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europeas del Caso "Faccini®,
Comunidad Europea Aranzandi | (1994), p. 35.
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juridicos locales, por lo que pretender exigirle esta obligacion a los particulares
nacionales, naturales o juridicos, de los Estados miembro, no es lo adecuado.**®

Lo anterior debido a que, el incumplimiento se genera cuando el Estado no
cumple sus deberes comunitarios al no emitir acto de transposicion alguno, por esta
razon es que seria inutil e inadecuado demandar a un particular por el cumplimiento de
una obligacion que le es exigible al Estado miembro, pues en el recae la potestad y el
compromiso de cumplimiento de la misma. **’

8 Marfa Pilar Bello Martin-Crespo, "La Interpretacién del Derecho Nacional de Conformidad con las
Directivas," Revista juridica Galega, 2005, p. 16.

7 Alonso Garcia, "La Interpretacion del Derecho de los Estados conforme al Derecho Comunitario: Las
Exigencias y los Limites de un Nuevo Criterio Hermenéutico", pp. 361 y ss.
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Ilustracién 6. La Doctrina de la interpretacion conforme de las Directivas Comunitarias Europeas.*®
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“8 Ricardo Alonso Garcia, "La Interpretacion del Derecho de los Estados Conforme al Derecho Comunitario: Las Exigencias y los Limites de un Nuevo Criterio
Hermenéutico," Revista virtual de la biblioteca juridica de la UNAM (2012), p. 353.




3.4.La interaccidon del control del derecho comunitario europeo por parte de la

organizacién comunitaria y los Estados miembro pertenecientes a la misma.

Elaborada la descripcion del efecto directo comunitario europeo en el marco
del derecho de integracion, como el siguiente paso a tomar en consideracion es
importante recalcar la forma de proteccion del derecho comunitario, observando que la
misma puede ser de carécter exclusiva por parte de los Estados miembro de la
organizacion de integracion, o compartida entre los mismos y la propia organizacién
comunitaria.**®

Sin embargo, es de recalcar que el seguimiento al cumplimiento del derecho
comunitario generalmente es de caracter compartido entre la organizacién comunitaria y
los Estados miembro. Por lo tanto, se evidencia la existencia de tres formas de control
del derecho comunitario, el cual se desarrolla de forma temporal y gradual, es asi como
en primer lugar se encuentra el control que ejercen las instituciones judiciales,
administrativas y cualquier tipo de entidad interna de los Estados parte, pues como se
reitera son los mismos 6rganos administrativos y jurisdiccionales nacionales quienes en
primera medida deben velar por la aplicacion de la normativa comunitaria, en razon a
que de estas normas de caracter supranacional emanan derechos y obligaciones que
todos los sujetos del derecho comunitario pueden hacer exigibles y a su vez deben
cumplir.*?

Es asi como de manera muy amplia se observa que todas y cada una de estas
entidades de caracter administrativo son las llamadas en primera fase a aplicar y velar
por la aplicacion de las disposiciones comunitarias contenidas en el derecho
comunitario, es entonces como, de aquellas disposiciones que tengan el grado de
aplicabilidad inmediata, deben aplicar la misma de manera inmediata a la entrada en
vigencia del mandato comunitario, y respecto de aquellas disposiciones que sean
vinculantes pero cuenten con la necesidad de un acto de transposicion, corresponde a
estos entes administrativos locales de cada uno de los Estados miembro, proferir el acto
normativo interno correspondiente con el cual se pretende que los derechos y

obligaciones contenidos en la norma comunitaria para que de esta manera los mandatos

M9 Santiago Ortiz Vaamonde, “El Tribunal Constitucional ante el control del Derecho comunitario
derivado”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 61, (2001), pp. 508-513.

*0 vyolanda Garcia de Carvajalino, "La Comunidad Andina," Revista juridica de la Fundacion
Universitaria del Norte 12 (1999), p. 80.
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comunitarios lleguen a los destinatarios nacionales y también puedan ejecutar su
actividad administrativa conforme a la doctrina de la interpretacion conforme, para que
asi, aun antes de que se haya creado el acto de transposicion de la norma comunitaria,
los mandatos contenidos de la norma de integracion, sean acogidos y debidamente
materializados en el desarrollo de la actuacion administrativa de los organismos de los
Estados miembro.

Lo anterior vincula a todos los 6rganos administrativos, en primer lugar al ente
que se encarga de emitir y desarrollar la funcion administrativa, y en un segundo lugar,
aplica al organismo que supervisa y se encarga de llevar la debida vigilancia y control
de las actividades administrativas desarrolladas por ese 6rgano inicial, y por ultimo a
todas aquellas segundas instancias o cierres gubernativos que se encargan de resolver el
asunto de manera definitiva en via administrativa.

Ahora bien, dentro del desarrollo de esta primera fase le corresponde en un
segundo momento, a los aparatos jurisdiccionales locales, dar el debido cumplimiento al
derecho comunitario conforme a los pardmetros previamente expuestos, es decir, en
caso de que el organismo interno correspondiente no haya emitido el acto de
transposicion, debera el juez contencioso administrativo o el ordinario competente, de
todas las instancias, ya sea un juez promiscuo, municipal, del circuito, tribunales, y altas
cortes, llevar a cabo el desarrollo de su funcién jurisdiccional y de administracion de
justicia, conforme a los mandatos expuestos en la normativa comunitaria que ain no se
encuentra inmersa en el ordenamiento juridico del Estado miembro.

Ello claro esta, que si el tiempo para la transposicion del acto comunitario ya
ha vencido, en primer lugar, se le debera reconocer el derecho al que tenga lugar la
persona natural o juridica a la que le corresponda el mismo, (lo que se entiende al
principio de eficacia vertical inversa) y en segundo lugar, dicho estado compromete su
responsabilidad por el incumplimiento de sus obligaciones comunitarias.

Asi mismo y como segunda forma de control del derecho derivado comentario
europeo, son los Tribunales de Justicia EI Tribunal de Justicia de la Organizacion de
Integracion, a quienes les compete el control y debido cumplimiento del derecho
comunitario, actuacion la cual es desarrollada mediante las acciones con las que cuentan
los mismos, las cuales son, accion de nulidad, incumplimiento, omision, interpretacion
prejudicial, entre otras.

Finalmente y como tercera forma de control, respecto del derecho originario,

existe en la organizacion de integracion, la Comision Europea, guardiana de la

118



proteccion de los derechos contenidos en los tratados constitutivos de la organizacion de

integracion.
De esta forma, la situacion de proteccion del derecho comunitario se puede

observar de una manera mas palpable con la correspondiente gréfica.

llustracién 7. Diagrama de Control del Derecho Comunitario Europeo.**

La Comision Europea.
\l/ [ Tercera forma de J
Derecho Originario. control

Primera forma de Proteccion del Segunda forma
control Derecho de control
Comunitario.

Los Es_tadqs, miembro de la El Tribunal de Justicia de la
Organizacion. Organizcion de Integracion.

+Organismos Jurisdiccionales. Derecho « Accion de Interpretacion prejudicial

» Entidades Administrativas. Derivado « Accion de Omision.

» Acciones de Nulidad.

*Todos los deméas organismos
« Accién de Incumplimiento

del estado que conozcan de
normas comunitarias.

Fuente: Elaboracion propia.

#2! Crespo de Hernandez, Preeminencia y Aplicacion Directa del Derecho Comunitario, p. 454.
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3.5 El contexto del derecho comunitario andino en materia de proteccion al

consumidor.

Retomando lo previamente indicado en la parte inicial de este capitulo tercero,
se evidencia que la situacion del derecho del consumidor en materia del derecho
comunitario europeo tiene un desarrollo normativo y jurisprudencial mayor que la que
se encuentra en el contexto comunitario andino.**

Por lo cual, este primer modelo normativo del derecho comunitario sera
utilizado como un referente en la materia, en el entendido que puede desarrollarse de
manera gradual y progresiva los mandatos obligatorios contenidos por las normas
comunitarias, sin dejar a un lado la posibilidad de que sean los Estados miembro
quienes decidan los instrumentos juridicos a utilizar para el desarrollo de estos
postulados.*?

Por lo anterior y analizado a profundidad el marco normativo europeo en
materia de derecho comunitario andino, es momento de precisar el contexto en el que se
encuentra el derecho del consumidor andino, recalcando de manera preliminar los
antecedentes que se han presentado del tema del derecho del consumidor a nivel del
derecho internacional.

En este sentido, es necesario precisar que como un primer antecedente de esta
norma en materia internacional se encuentran los postulados emitidos en la organizacion
de Mercosur, donde de manera inicial para américa fue proferida la Decisién nimero 10
de 1996 denominada “Protocolo de Santa Maria sobre Jurisdiccion Internacional en
Materia de Relaciones de Consumo”; asi mismo, dentro de esta organizacion fue creado
el Comité Técnico numero 7 de Defensa del Consumidor, organismo encargado de
analizar los proyectos de Decision desde los intereses del consumidor. #%*

Asimismo, como un segundo antecedente importante de la region se encuentra

el elaborado por la organizacion de las Naciones Unidas, quien de manera posterior a la

*22 Sjlvana Insignares Cera, "EIl Derecho Comunitario Andino ¢Obstéaculo en la Integracién?,” Revista de

Derecho No. 27 (2007), p. 12.
2 Samuel Fernandez Illanes, “El Proceso De Integracion en la Unién Europea: Concordancias y
divergencias con los de América Latina”. Revista Juridica de la Universidad Bernardo O"Higgins, p. 42.

24 Eduardo Tellechea Bergman, "Aproximacién a una Convencion Interamericana sobre Proteccion
Internacional del Consumidor - Ley Aplicable y Jurisdiccion Competente,” Revista virtual de la
Organizacion de los Estados Americanos, 1996, p. 8.

Christian R. Piris, "Estado Actual de la Proteccion de los Derechos del Consumidor en el Mercosur,"
2000, p. 3.
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Comunidad Europea también se ocupd del tema emitiendo el 23 de julio de 1981 la
Resolucion No. 62 de 1981 proferida por el Consejo Econdmico y Social de dicho
Organismo, norma por medio de la cual el Consejo de tal organizacion pidi6o el
Secretario General de la misma hacer consultas a los Estados con la finalidad de
elaborar directrices para orientar la proteccion del consumidor a partir de las
particularidades de las necesidades de los Estados en desarrollo.*

Es asi como el 16 de abril de 1985 se profirio por parte de la Asamblea General
de la Organizacion de las Naciones Unidas la Resolucion No. 39/248 sobre “Proteccion
al Consumidor”, este ultimo instrumento internacional acogié las categorias
previamente planteadas por la Comunidad Econdmica Europea de su Decision de 1975
respecto al tema.*?®

Aunado a lo anterior, como un tercer precursor del tema en el contexto andino
se encuentra el programa de “Modernizacion o armonizacion de la legislacion sobre
trafico economico” a partir del seminario que se llevd en los dias del 17 al 19 de mayo
de 1989 en la ciudad de Lima, Pert, por parte de la Junta del Acuerdo de Cartagena;**’
en el mismo se promovio6 una serie de investigaciones sobre el Derecho del mercado en
la subregion con la finalidad de conocer el marco legislativo alcanzado por cada Estado
miembro respecto al presente tema y del cual se llegdé a la conclusion que existen
grandes vacios y contradicciones en las diferentes normas internas en esta materia, lo
que debilita el trafico de bienes y servicios en la region. **

Indicados los precedentes normativos de carécter internacional que se
encuentran en el derecho andino, es momento de recalcar que el contexto actual en el
que se encuentran los derechos de los consumidores se ha venido dando por la emision

de las diferentes normas internas de los Estados miembro de la comunidad andina, para

2% | ja Catalina Lopéz Marquez y Viviana de Jesus Martelo Angulo, "La Proteccion del Consumidor en
Colombia en la Ley 1480 de 2011 a Partir de las Directrices de la Resolucion 39/248 de las Naciones
Unidas" (Universidad de Cartagena, 2012), p. 26.

2% Giraldo, El Estado de Situacion de la Proteccion al consumidor en el Ambito Nacional y Comunitario:
Una Propuesta de Decision, p. 12.

#2T_Quincuagesimoctavo Periodo de Sesiones Extraordinarias de la Comisién, "Cooperacion entre el

Acuerdo de Cartagena y sus Estados miembro y la Comunidad Economica Europea,” (Lima, Per(:
Comision de la Comunidad Andina, 1990), p. 9.

*28 Giraldo, El Estado de Situacion de la Proteccion al consumidor en el Ambito Nacional y Comunitario:
Una Propuesta de Decisidn, p. 13.
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ser mas exactos, de tres de los cuatro Estados miembro de esta organizacion de
integracion.*?

Para ello en el caso de Colombia se observa el denominado Estatuto del
Consumidor, expedido mediante la Ley 1480 de 2011, ahora bien, por parte del Estado
de Ecuador se observa la expedicion de la titulada Ley Organica de Defensa del
Consumidor en julio del 2000 y su posterior reglamento en marzo de 2001, por ultimo,
en lo referente al ordenamiento juridico de Peru se encuentra el Decreto Legislativo 716
de 1991. Lo anterior debido a que, en lo referente al gobierno boliviano, el presente
Estado no cuenta con una normativa desarrollada en materia del consumo a nivel
nacional. **°

Lo anterior permite determinar que si bien existen compendios normativos en
materia del derecho del consumo dentro de los ordenamientos juridicos de cada uno de
los Estados Miembro de esta organizacion comunitaria, es necesaria una regulacion
general que brinde seguridad juridica tanto al consumidor como al empresario, al
inversionista y en general a todos los distintos agentes del mercado que participan en las
relaciones de consumo.**!

En tal sentido, es necesario recalcar que este es un tema de regulacién y
competencia por parte de derecho comunitario, del cual se la emision de la Decision 539
del 11 de marzo del 2003, mediante la cual se cre6 la “Mesa Andina de Participacion de
la Sociedad Civil para la Defensa de los Derechos del Consumidor”, normativa
comunitaria que si bien la misma trata el tema del consumo, no lo aborda de manera
sustancial sino que su regulacion es sencilla estableciendo esta una mesa de trabajo
como instancia consultiva a cargo de la Promocién y Proteccion de los Derechos del
Consumidor al momento de la toma de decisiones de la integracion subregional en las

areas de su interés.**?

*2 Mauricio Ernesto Farfan E, "Funciona o no el régimen regulatorio en la Legislacién Boliviana",
Revista juridica de derecho — Revistas bolivianos electronicas en linea (2015), p. 52.

% Mauricio Velandia, Derecho De La Competencia y del Consumo, Competencia Desleal; Abuso de la
Posicidn de Dominio, Carteles Restrictivos, Actos Restrictivos, Integraciones Econdmicas y Proteccion al
Consumidor (Bogota, Colombia: Editorial de la Universidad Externado de Colombia, 2011), p. 252.

1 Mario Andrés Arroyave Quintero, "Ineficacia Crénica del Derecho Andino: Uno de los Factores
Importantes para el Ocaso de la Comunidad Andina de Naciones (Can)," Red de Revistas Cientificas de
América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal 13 (2008), p. 315.

2 Comisién de la Comunidad Andina Decisién 539 del 11 de marzo de 2003, Bogota D.C. Colombia,
articulo 1.
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Es asi como esta Decision prevé que la Mesa Andina de Participacion de la
Sociedad Civil para la Defensa de los Derechos del Consumidor presentard sus
conclusiones y recomendaciones al Consejo Andino de Ministros de Relaciones o a la
Comision de la Comunidad Andina en los ambitos de sus respectivas competencias,
para que estas sean tomadas en consideracion al momento en que estos Ultimos 6rganos
mencionados emitan la normativa comunitaria correspondiente en el ejercicio de sus
funciones.**

En consecuencia, se evidencia que de la eficacia directa dentro del contexto
andino en materia del consumidor solo se ha emitido una norma comunitaria, asunto
ante el cual se hace necesario recalcar que en el capitulo cuarto del presente trabajo se
presentaran distintas posturas que permitirdn la creacion de actuaciones juridicas que
brinden una mayor vinculacion de los derechos y obligaciones de los consumidores,
proveedores y productores a nivel comunitario.***

Por lo que es de recalcar que dentro de las propuestas que se presentaran,
existirdn unas posturas mas escépticas referente a la necesidad de emision de una
normativa comunitaria a nivel andino, y esto es debido al alto grado impositivo de
cargas y obligaciones que se presentarian en distintos agentes del mercado como
productores o proveedores dentro de mercados que no han tenido una regulacion en la
materia como sucede en el caso del ordenamiento juridico boliviano. **°

Sin embargo, como otra postura se encuentra la necesidad de emitir una
normativa comunitaria andina por parte de una organizacion de integracion para que asi
se logre presentar una debida solucion de los casos que se presenten en materia del
consumidor de mater uniforme la cual no responda a las politicas locales de cada Estado
miembro.**®

Estos distintos niveles de progresion del derecho comunitario tienen como
fundamento el desarrollo de los derechos y deberes de los consumidores, entre los que
se encuentran como argumentos principales las condiciones de los mercados actuales y

la posibilidad de una estandarizacién intermedia de estos, que no vaya a generar como

33 1bid., articulo 2.

% Angela Gomez Jutinico “"Aproximaciones a la estructura institucional de algunos procesos de
integracién" Revista de derecho Panorama de la institucion Politécnico Gran Colombiano (2013), p. 65.
** Mauricio Ernesto Farfan E, "Funciona o no el régimen regulatorio en la Legislacién Boliviana”,
Revista juridica de derecho — Revistas bolivianos electronicas en linea (2015), p. 52.

*® Mario Andrés Arroyave Quintero, "Ineficacia Crénica del Derecho Andino: Uno de los Factores
Importantes para el Ocaso de la Comunidad Andina de Naciones (Can)," Red de Revistas Cientificas de
América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal 13 (2008), p. 315.
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resultado, la disminucion de la circulacion de los bienes y servicios dentro de las
economias locales.*’

Las propuestas planteadas y los distintos escenarios que se podrian generar en
materia de una mejor eficacia del derecho del consumidor se encuentran desarrollados
en el las distintas expresiones que se podrian presentar del derecho del consumidor,

asunto que se encuentra en el siguiente capitulo de la presente tesis.

*7 Quincuagesimoctavo Periodo de Sesiones Extraordinarias de la Comision, "Cooperacion entre el

Acuerdo de Cartagena y sus Estados miembro y la Comunidad Economica Europea,” (Lima, Per(:
Comision de la Comunidad Andina, 1990), p. 9.
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CAPITULO IV LA EFICcACIA DIRECTA DEL DERECHO COMUNITARIO ANDINO EN EL
AMBITO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO: LAS DISTINTAS
EXPRESIONES DE SU REGULACION Y APLICACION EN EL DERECHO DEL
CONSUMIDOR Y LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

"En atencion 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 6rgano se
constituye en la instancia judicial especializada en la

. . ., 438
hermenéutica del Derecho comunitario andino.

Llegado este punto, es necesario tomar en consideracion que el principio de
eficacia directa en algunos sectores se encuentra mas desarrollado que en otros, lo que
permite entender que la regulacién y aplicacion de la normativa comunitaria andina no
es igual en los distintos sectores sobre los que le ha sido transferida la competencia a la
organizacion de integracion para actuar dentro del desarrollo de la misma.

Es asi como se observa que, pese a la existencia de una organizacién de
integracion en la region andina, la misma no ha desarrollado postulados de caracter
vinculante en todos los sectores en los cuales tiene la competencia, factor que se debe
no precisamente a una omision o falta de atencion en el tema, sino debido a que se ha
querido dejar la regulacion de estos temas a las normas propias de cada uno de los
Estados miembro de la dicha organizacion.**®

Lo anterior, pone en situacion de desproteccion a los principios de seguridad
juridica y de igualdad, aspectos que son vitales en la formulacion de un mercado comun,
y que son condicién preponderante como eje trascendental de los objetivos propuestos

en el Acuerdo de Cartagena. Este entendido como un tratado de integracion en el que

% También son denominados tratados Constitutivos, para el caso andino de integracién se nombra la
Constituciéon comunitaria al Acuerdo de Cartagena y Protocolos, el Tratado de Creacién del Tribunal
Andino de Justicia y el Tratado Constitutivo del Parlamento Andino. Luis Carlos Plata Lopez and Donna
Yepes Ceballos, "Naturaleza Juridica de las Normas Comunitarias Andinas,” Revista No. 31, 2009, p.
220.

*¥ Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso No. 2-IP-90. Interpretacion Prejudicial. Quito,
Ecuador, 21 de septiembre de 1990, p. 8.
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uno de sus principales objetivos es el de crear un libre intercambio de bienes y servicios
que aporte para el bienestar de todos los ciudadanos de los distintos Estados miembro
de la organizacién comunitaria.**°

Por ello se reitera que, en el tema del derecho del consumidor andino se
encuentra una falta de regulacion en la materia por parte del organismo comunitario, a
diferencia de lo ocurrido en el ordenamiento juridico de integracion de la Union
Europea; ambito en el que la regulacion del derecho del consumidor se efectud
mediante la emision de Directivas comunitarias, fuente intermedia legislativa del
derecho derivado en la cual presentaba una situacion bastante compleja al momento de
determinar el grado de eficacia directa que éstas tenian sobre los distintos sujetos del
organismo comunitario.

Ahora bien, por otro lado, existe una situacion diferente en la Comunidad
Andina en materia de propiedad industrial, debido a que en este sector de la economia si
se han expedido diversas normas comunitarias haciendo una extensa regulacion del
tema, ante lo cual se debe analizar el presunto grado de aplicacion uniforme con el que
deben ser utilizadas dichas normas por parte de los organismos administrativos y
jurisdiccionales competentes en el tema.

De esta forma, ante estas dos situaciones, la primera presentada en materia del
derecho del consumidor vy, la segunda, ocurrida en el tema de propiedad industrial, se

hace necesario el siguiente analisis.

45  El entorno y las diferentes propuestas para una mejor materializacion del
principio de eficacia directa del derecho del consumidor en la organizacion

comunitaria andina

Como un punto inicial es preponderante tomar en consideracion que una de las
entidades a nivel nacional dentro del ordenamiento juridico colombiano que mas aplica
el derecho comunitario emitido por la organizacién de integracion andina es la
Superintendencia de Industria y Comercio.

Ello obedece a las competencias que se encuentran en cabeza de la
Superintendencia de Industria y Comercio, las cuales se centran en tres aspectos

fundamentales que son: i) la salvaguarda de los derechos de los consumidores, ii) la

*0 Giraldo, El Estado de Situacion de la Proteccion al consumidor en el Ambito Nacional y Comunitario:
Una Propuesta de Decision, p. 64.
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proteccion de la libre competencia v iii) el consentimiento que el Estado le otorgé a la
misma como Autoridad Nacional de Propiedad Industrial.***

Cabe resaltar que los temas otorgados a la Superintendencia de Industria y
Comercio se han venido ampliando significativamente desde la Constitucion de 1991,
es asi como se han expedido una serie de decretos y demas medidas de caracter
administrativas y legales que le han dado amplias facultades en distintos temas
relacionados con la industria y el comercio, tanto asi que en la actualidad existen seis
Delegaturas siendo estas las de proteccion al consumidor, promocion de la competencia,
propiedad Industrial, Asuntos Jurisdiccionales, Datos Personales y Reglamentos
Técnicos.**

Sin embargo, en relacion a la eficacia directa de la norma comunitaria andina,
el tema toma relevancia en materia de propiedad Industrial, en razén a que se establece
que los conflictos mas habituales que estudia el TICA son temas vinculados con la
propiedad intelectual. De ahi que se afirme que:

“Los conflictos mds comunes son los relacionados con todos los temas
vinculados con la propiedad intelectual. Estos constituyen el 90% de los
casos. Son problemas entre empresas y se dan porque la propiedad
intelectual es, probablemente, el valor méas importante de las empresas. Por
ejemplo, la marca Coca-Cola vale mas que todos los activos fijos de la
empresa. La Comunidad Andina tiene una norma comun que establece las
reglas sobre patentes y marcas”. 443

Asi mismo y de acuerdo con los informes estadisticos emitidos por el TICA, la
mayoria de las solicitudes de interpretacion prejudicial por parte del Estado colombiano
parten de la aplicacion de normas comunitarias andinas en materia de propiedad

intelectual.*** Lo que conlleva a considerar que en la mayoria de los casos de solicitudes

a4t Superintendencia de Industria y Comercio, “Funciones”,

http://www.redconsumidor.gov.co/publicaciones/superintendencia_de_industria_y comercio_pub,
(consultada el 10 de noviembre de 2016). Ministerio de Desarrollo Econdmico, Decreto 2153 del 30 de
diciembre de 1992, Diario Oficial No. 40.704 de 31 de diciembre de 1992, Numeral 6 Articulo 2.

2 syperintendencia de Industria y Comercio, Propiedad Industrial 2020, (Superintendencia de Industria
y Comercio, 2015), p. 74.

3 Silvia Barona, "De los Casos que llegan al Tribunal 90% son de Propiedad Intelectual," La Republica,
no. 24, 7 de marzo (2015): p. 4.

4 Secretaria General del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, "Informe estadistico 1984-2014"
(Quito, Ecuador: Comunidad Andina), pp. 33-38; Secretaria General del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, "Informe estadistico 2010" (Quito, Ecuador: Comunidad Andina), p. 25; Secretaria
General del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, "Informe estadistico 2011" (Quito, Ecuador:
Comunidad Andina), p. 13; Secretaria General del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
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de interpretacion prejudicial esta involucrada la Superintendencia de Industria y
Comercio al considerar que en esta residen la mayoria de funciones y competencias
relacionadas con el sistema de la propiedad industrial.**

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario que la Superintendencia de
Industria y Comercio dé aplicacion uniforme a las normas comunitarias andinas en
materia de la propiedad industrial. De ahi que sea preponderante enunciar la forma
como la mencionada entidad aplica las normas comunitarias en el ambito de la
Propiedad Industrial, con el fin de establecer si efectivamente existe en la préctica una
aplicacion uniforme de las normas comunitarias andinas.

Por otro lado, en materia del consumidor es de reiterar que a nivel comunitario,
se encuentra la aplicacion de las normas locales por parte de los Estados miembro a
pesar de la existencia de una Directiva emitida por el Organo de integracion, lo que deja
como resultado, la solucion de los casos que se presenten en materia del consumidor
conforme a las normas de cada Estado miembro.

Por lo tanto, ante esta realidad existen distintas perspectivas al momento de
determinar como regular el derecho del consumo en los ordenamientos juridicos
miembro que pertenecen a la Comunidad Andina, es asi como se observa una diferente
progresion de posiciones juridicas en las que se encuentran unos mas escépticos que
otros al momento de determinar una forma de regulacion Unica en materia del consumo

a nivel andino.

"Informe estadistico 2012" (Quito, Ecuador: Comunidad Andina), p. 23; Secretaria General del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, "Informe estadistico 2013" (Quito, Ecuador: Comunidad Andina), p.
18.

% Republica de Colombia, Decreto Nimero 03523 del 15 de septiembre de 2009 por el cual se modifica
la estructura de la Superintendencia de Industria y Comercio y se determinan las funciones de sus
dependencias. El Capitulo | de este decreto establece lo siguiente: “Funciones Generales Articulo 1°.
Funciones Generales. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las funciones establecidas
en la Ley 155 de 1959, el Decreto 3307 de 1963, el Decreto 1302 de 1964, los Decretos 3467 y 3466 de
1982, el Decreto 2876 de 1984, el Decreto 2153 de 1992, el Decreto 2269 de 1993, el Decreto 427 de
1995, la Ley 446 de 1998, la Ley 527 de 1999, las Leyes 550 y 546 de 1999, el Decreto 1130 de 1999, el
Decreto 1747 de 2000, la Ley 643 de 2001, el Decreto 3081 de 2005, el Decreto 3144 de 2008 y aquellas
que modifiquen o adicionen las anteriores, las deméas que le sefialen las normas vigentes y las que le
delegue el Presidente de la Republica. La Superintendencia de Industria y Comercio ejercera las
siguientes funciones: 1. Asesorar al Gobierno Nacional y participar en la formulacion de las politicas en
todas aquellas materias que tengan que ver con la proteccion al consumidor, la promocion de la
competencia, la propiedad industrial y en las demds areas propias de sus funciones. (...) 12. Administrar
el sistema nacional de la propiedad industrial y tramitar y decidir los asuntos relacionados con la
misma. (...) 14. Impartir instrucciones en materia de proteccion al consumidor, promocion de la
competencia, propiedad industrial y en las demdas areas propias de sus funciones, asi como fijar los
criterios que faciliten su cumplimiento y sefialar los procedimientos para su cabal aplicacion.”
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Para ello, dentro de las distintas posturas se encuentran algunas que optan
abiertamente por la necesidad de una normativa comunitaria andina Gnica en materia del
consumo,*® mientras que otros postulan una posicién mas intermedia en la medida de
darle un impulso a esta organizacion de integracion por medio de agendas gubernativas
que desarrollen los diversos entes locales de cada uno de los Estados miembro con una
constante comunicacion y coordinacion de los mismos*’ y finalmente, quienes
consideran que un modelo general de integracion economica es casi imposible por las
condiciones de mercado de cada uno de los Estados del mismo, sin embargo, postulan
unos minimos a considerar por parte de cada una de las autoridades competentes de los
Estados miembro pertenecientes a la misma.**®

Por lo anterior, la presentacion de cada una de estas posturas se desarrolla en

los argumentos gque se exponen a continuacion.

45.1 La propuesta de continuar con regulaciones internas por cada uno de los

Estados miembro como forma de regulacién del derecho del consumo

En primer lugar, dentro de las presentes posturas se encuentra la propuesta de
tomar como punto de partida el objetivo primordial de la Comunidad Andina, el cual es
el de mejorar el nivel de vida de cada uno de los habitantes de la pertenecientes a la
misma, de tal manera que cuando en esta organizacién de integracion se trata el tema de
la libre circulacion de bienes y servicios, este interés se debe regular, tratando de
determinar cémo liberar tension para que fluyan los bienes y servicios en todos los

mercados.**°

8 Giraldo, El Estado de Situacion de la Proteccién al consumidor en el Ambito Nacional y Comunitario:
Una Propuesta de Decisidn, p. 66.

“7 Camilo Pabén Almanza. “Proteccién de los derechos del Consumidor Andino” (conferencia
presentada en el seminario “Propuestas del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de una Agenda
Normativa para la integracion”, Bogota, Colombia, 6 de octubre de 2015). Este panelista establecio que
presentar una agenda positiva con lineamientos que definen a la comunidad andina. Como no presentar
mayor informacion sino simplificarla para darle un mejor uso.

8 Carlos German Caycedo Espinel, Proteccion de los derechos del Consumidor Andino” (conferencia
presentada en el seminario “Propuestas del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de una Agenda
Normativa para la integracion”, Bogotd, Colombia, 6 de octubre de 2015), este panelista, personero de
Bogota delegado para estos asuntos, considera que se logran mejores beneficios como mercado individual
que dentro del bloque de integracion, y que las pautas minimas que se logran como nacién en materia de
las conductas de proveedores y fabricantes son mayores que las que se lograrian a nivel de la comunidad
andina.

9 Luis Diez Canseco y otros. Memorias del panel “Proteccién de los derechos del Consumidor Andino”
(conferencia presentada en el seminario “Propuestas del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
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Lo anterior en consideracion a que si en los procesos nacionales de regulacion
de consumo se opta por imponer criterios extremadamente técnicos y ortodoxos, no
fluye el mercado, restricciones que afectarian el objetivo primordial de la organizacion
que es el de mejorar la calidad de vida de sus ciudadanos; por lo que al sacrificar esa
regulacién rigida en pro de facilitar el flujo de los productos, estos requisitos se
convierten en las maximas, para los productores y distribuidores, en su funcion en el
mercado.**°

Sin embargo, no se debe olvidar que lo que se pretende es facilitar el flujo de
los productos en la subregion con el fin de hacer una regulacion que facilite una mejor
informacion, compromiso que implica algunos costos que terminan siendo asumidos por
parte de los productores y distribuidores como agentes maximos para el funcionamiento
del mercado.

Por lo tanto, el trabajar una la regulacion del tema del consumo a nivel
comunitario seria un tema bastante complejo, debido a las distintas realidades de los
mercados locales; es entonces como esta propuesta no se encuentra dirigida a que se
trabaje en un estatuto unificado de regulacién andina sino a que Se reconozca un
catalogo de derechos, regulando asi por cada uno de los entes locales correspondientes,
la conducta de dichos productores y distribuidores, medida que asegura esta postura,
tendria un mayor impacto para igualar las condiciones de proteccion al consumidor.**

Es decir, este planteamiento se encuentra encaminado a avanzar en unas reglas
sobre la conducta de los productores y los proveedores en el mercado, de tal manera
que, en vez de dar una regulacion sustantiva, se enumeren conductas que tienen que ser
tenidas en cuenta por los productores y proveedores. Lo anterior también tomando en
consideracién que la utilizacion de un catalogo de principios o de conductas facilitaria
més el flujo y la regulacion de bienes y servicios en el comercio.**?

Para ello es dable plantear que se podria observar la directiva emitida por la
Union Europea en materia de prohibicion de practicas comerciales desleales, en la cual

se tiene un enfoque diferente dirigido a las reglas del competidor frente a sus otros

una Agenda Normativa para la integracion”, Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 6
de octubre de 2015).

40 1pid.

! Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, “Propuestas del Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina de una agenda positiva normativa para la integraciéon”. Quito-Ecuador, (8 de julio de 2014), p. 2-
8.

2 Ipid.
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competidores, es decir en estas se postulan son elementos que se quiere no sean
tomados en la conducta de los proveedores identificado asi una lista de conductas
tipificadas.*

Es asi como también se plantea una relacion con organismos internacionales de
cooperacion y sus autoridades locales para la proteccion al consumidor en esos Estados,
como lo es la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (en
adelante “OCDE”) y demés, comportamientos de cooperacion con otros organismos
multilaterales que crearfan confianza en el mercado. ***

Por lo tanto, con la presentacion de esta iniciativa se busca enfocar el tema del
consumidor en exponer unos deberes a los productores y proveedores, asi como
garantizar la confianza en el mercado, politica que se encuentra totalmente dirigida al
desarrollo de los temas de proteccién al consumidor.**®

Por todo lo anterior, se concluye que pensar en un modelo general de
integracién econdémica para todos los Estados que conforma la comunidad andina es
practicamente imposible puesto que:

“si se aborda a cada uno de los actores y a cada uno de los elementos
participantes, es mas probable pensar en una integracion progresiva de la
Comunidad Andina en cuanto a la proteccién del consumidor, porque con
un modelo general y complejo las posibilidades de implementarlo son muy
bajas”.456

De esta forma la presente postura expone, a diferencia de la integracién a nivel
comunitario, la creacion de un catadlogo o de conductas dirigidas a los productores y
proveedores, con las cuales se facilitaria en debida forma el flujo y la regulacién de
bienes y servicios en el comercio, asi como la utilizacion de politicas mancomunadas
codirigidas, entre los entes administrativos locales de regular la materia y demas
organismos de cooperacion, para que se generara un desarrollo simultaneo entre los

distintos sujetos con competencias en la materia.

3 Camilo Pab6én Almanza, “Propuestas del Tribunal de Justicia de la CAN de una Agenda Normativa
para la Integracion — Proteccion de los Derechos del Consumidor Andino”. Conferencia del 6 de octubre
de 2015. Universidad Externado de Colombia. (2015).

44 Ipid.

45 Superintendencia de Industria y Comercio, “Miembros de la Comunidad Andina proponen proteger los
derechos del consumidor andino de manera conjunta”, Simposio sobre el régimen de propiedad industrial
de la Comunidad Andina, 28 de agosto de 2015, seccion Propiedad Industrial.

%6 Ipid.

131



Sin embargo, a diferencia de la propuesta anterior, por otro lado y tomando en
consideracién el contexto en el que se encuentra el tema en el Estado colombiano, con
la inclusion en muchas agencias a nivel internacional como la OCDE, la red de
consumo de la Organizacion de los Estados Americanos, la conferencia de la
Organizacion de la Naciones Unidas, se observa que la posicion de la region no es
coordinada y que aunque existe voluntad por parte de los entes administrativos locales
encargados de regular la materia; seria Util la elaboracion de un conjunto de principios
que hagan que las autoridades locales actien de manera conjunta sobre temas puntuales
del derecho de consumo. *’

Ello, aunado a la distinta relacion con los demés Estados miembro de la
Comunidad Andina, indica que en la actualidad la articulacion de la region no es
ordenada y que pese a que existe este organismo de integracion desde hace mas de 40
afios, el mismo ha quedado rezagado porque la comunicacion y la definiciéon entre
Estados no es buena ni suficiente. En este sentido, en los Estados miembro el
consumidor se protege casi que por vinculos de amistad entre las agencias encargadas
del tema, pero no porque haya una verdadera preocupacion y seguimiento institucional
trasnacional.*®

Un ejemplo que permita entender lo previamente establecido se encuentra en la
necesidad de especificar un etiquetado con la informacién minima pero relevante del
producto, punto que propenderia por facilitar el trabajo de vigilancia de todas las
autoridades en materia de informacion y de seguridad en estos bienes.**°

De esta forma, ante la situacién que se presenta en el tema del consumidor, se
considera que los problemas que se identifiquen en el derecho del consumidor, deben
ser incluidos en una agenda positiva para que posteriormente se configuren como
principios que alerten a las autoridades y los obliguen a actuar de manera coordinada.

Es asi como la propuesta es la presentacion de un conjunto de grandes

principios que a través de normas de armonizacion presenten pautas comunes y sencillas

7 Ipid.

8 Nestor Alonso L6pez, “Piden darle ‘dientes’ a la CAN contra la competencia desleal”, Portafolio, 12
de marzo de 2015, seccién Internacional.

49 Ipid.

#%0 | uis Diez Canseco y otros. Memorias del panel “Proteccion de los derechos del Consumidor Andino”
(conferencia presentada en el seminario “Propuestas del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
una Agenda Normativa para la integracion”, Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 6
de octubre de 2015).
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para que se tomen decisiones que permitan cumplir con los objetivos de la organizacion

de integracion y que sean garantes de los derechos de los consumidores.*®*

81 Ipid.
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4.5.2 La necesidad de unificar los criterios en materia del consumidor, para asi
dotar a la Comunidad Andina de una normativa Unica en materia del

derecho del consumo

Ahora bien, se ha entendido en los Gltimos afios que el proceso de integracion
andina ha perdido dinamismo. De ahi que es necesario que en la agenda positiva de la
Comunidad Andina se tomen en cuenta no sélo el tema de aranceles sino todo otro tipo
de iniciativas debido a que hay otros temas en los que se puede avanzar. De manera que
se establece que la integracion no debe quedarse estancada en temas arancelarios y
lograr una verdadera union que beneficie al consumidor y por supuesto a los
mercados.*®

Por tanto, la propuesta en materia del consumo exige que, aungue todos los
Estados tienen particularidades respecto de los habitos de consumo, hay temas que
tienen un alto impacto en el comercio internacional, que empieza a generar
complicaciones y cargas para el consumidor, por ejemplo el roaming internacional, el
etiquetado, el rotulado de los productos, etc., es asi como la integracion de los
mercados, en especial en los temas de turismo y de garantia de los productos, debe
superar esa segmentacion actual que existe entre Estados .**

Por ello se recalca que hay que seguir el ejemplo europeo y hacer una directiva,
identificando temas puntales comunes a todos los integrantes de la comunidad andina,
debido a que ello permite, a los consumidores una mejor circulacion de bienes y
servicios dentro de un mercado comun, teniendo un acceso igual o equivalente en sus
mercados locales, y a los empresarios, la reduccion de costos de transaccién. “®*

Sumado a lo anterior, se indica que es necesario tomar una agenda positiva que
incluya los lineamientos que definen a la Comunidad Andina, en razén a que la
existente se limita a decir que para que el consumidor tenga una mejor experiencia se le
debe suministrar una cantidad considerable de informacion de los productos que desea

adquirir o consumidor, lo cual a su criterio no es suficiente, porque la existencia actual

62 |pid.
83 Ipid.

% Ministerio de Relaciones Exteriores, Estado Plurinacional de Bolivia. “La Comunidad Andina, un
avance permanente hacia la integracion”. Emb. Clarems Endara Vera, parte del panel de disertantes del
Curso “Procesos de Integracion y Derecho Comunitario Andino, 2015.
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del deber de informacion es tal, que por su densidad y extension termina siendo
ignorada o evitada por el mismo consumidor andino.*®

Por otro lado, es necesario tomar en consideracion que los derechos de los
consumidores se han venido reglamentando por normas internas de tres de los cuatro
Estados miembro de la Comunidad Andina, lo que presenta distintas regulaciones
locales con notorias desigualdades sobre aspectos como el ambito de aplicacion de las
normas, el valor de las sanciones o el derecho a reclamar como consumidor, entre otros
aspectos.*®®

Desequilibrios que representan para los empresarios unos mayores 0 menores
costos de produccion y para los consumidores una mayor O menor proteccion
dependiendo del Estado donde adquieran los bienes y servicios, lo que en general
representa un riesgo para la libre circulacion de bienes y servicios del mercado
comunitario.*®’

Es asi como al no existir coherencia y armonia dentro de los distintos
ordenamientos locales respecto de temas puntuales en materia del consumo, ello
constituye una falencia de seguridad juridica para todos los actores, perjudicando asi
tanto a empresario como al consumidor.*®®

En virtud de lo expuesto se hace necesaria la elaboracion de una normativa
comunitaria que permita una regulacion uniforme en materia del consumidor; por lo que
ultimado este punto, es momento de analizar el principio de eficacia directa en un tema
respecto del cual si se encuentra normativa comunitaria andina, este es el de propiedad

industrial.

4.6  Eltema de la Propiedad Industrial en el ordenamiento juridico colombiano

En primer lugar, es de destacar que el derecho de propiedad industrial es un

tema que ha tenido un desarrollo mucho mas intenso y exhaustivo que el derecho del

“%% | uis Diez Canseco y otros. Memorias del panel “Proteccion de los derechos del Consumidor Andino™
(conferencia presentada en el seminario “Propuestas del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
una Agenda Normativa para la integracion”, Universidad Externado de Colombia, Bogota, Colombia, 6
de octubre de 2015).

¢ Giraldo, "El Estado de Situacién de la Proteccion al consumidor en el Ambito Nacional y
Comunitario: Una Propuesta de Decision", p. 24.

**7 Ibid., p. 31.

%8 Comision de la Comunidad Andina, Decisién 24 del 31 de diciembre de 1970, Quito, Ecuador.
Comisién de la Comunidad Andina, Decision 37 del 24 de junio de 1971, Quito, Ecuador.
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consumidor en materia de integracion, ello en virtud a que en mdultiples decisiones
comunitarias se ha venido regulando el tema, creando asi una eficacia distinta y mas
profunda a nivel andino que la que se tiene en cuanto a otros temas del derecho
comunitario, entre ellos el del derecho del consumo. Es entonces como gracias a la
emision de esta normativa comunitaria, no es necesario el estudio exhaustivo del tema
de propiedad industrial en el marco europeo sino el mismo se desarrollara a partir del
compendio juridico emitido a nivel andino.

Para ello, se debe mencionar que han sido bastantes las Decisiones de la
Comision de la Comunidad Andina que han venido regulando la materia desde la
creacion de este organismo supranacional con la suscripcion del acuerdo de Cartagena
suscrito el 26 de mayo de 1969 en la Casa de la Cultura en Quito, Ecuador.

Es asi como en primer lugar se encuentra las Decisiones 24 y 37 expedidas el
31 de diciembre de 1970 y el 24 de junio de 1971 respectivamente, normas en las cuales
se encontraba reglamentado el régimen comun de tratamiento a los capitales extranjeros,
marcas, patentes, licencias y regalias.*®® Las mismas fueron aprobadas por el gobierno
colombiano mediante el Decreto 1900 de 1973 emitido por el Presidente de la
Republica de Colombia junto con el Ministerio de Relaciones Exteriores el 15 de
septiembre de 1973.*"°

Es de enunciar que, aunque las anteriores Decisiones comunitarias andinas
previamente citadas indican en sus titulos “el régimen comin de tratamiento a las
patentes”, las mismas desarrollan principalmente el tema de régimen comun respecto a
los capitales extranjeros, tema que propende conciliar los intereses del desarrollo
nacional con los de nivel regional, para asi disponer de condiciones equitativas y
remuneratorias para quienes lo promocionan.*

Para finalizar y sin la intencién de desviar el tema central, que es el desarrollo
de la normativa en materia local a partir de la normativa comunitaria andina en el tema
de propiedad industrial, es de recalcar que las anteriores dos decisiones referentes al
régimen Comun de tratamiento a los Capitales Extranjeros, marcas, patentes, licencias y

regalias, fueron modificadas por las Decisiones: 37 del 17 de julio de 1971, 103 del 30

*° Galo Pico Mantilla, Derecho Andino, Segunda Edicién ed., vol. | (Quito, Ecuador: Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena, 2008), p. 80.

#% Repblica de Colombia, Decreto 1900 del 10 de octubre de 1973, firmado el 15 de Septiembre de 1973
y publicado en el Diario Oficial No 33.947.

™ Dale B. Furnish, "El Régimen Comun del Grupo Andino para las Inversiones Extranjeras,” Revista
juridica latinoamericana, 1973, p. 90.
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de octubre de 1976, 109 del 30 de noviembre de 1976, 124 del 16 de diciembre de 1977,
189 del 30 de setiembre de 1983; esta ultima sustituida por la Decisién 220 del 11 de
mayo de 1987 y ésta a su vez reemplazada por la 291 del 22 de marzo de 199147

Sin embargo, el tema de propiedad industrial empezo6 a ser tratado de forma
central y de manera inicial con la Decision 85 de 1975, norma que dispuso el
“Reglamento para la aplicacion de las normas sobre Propiedad Industrial”.*”® Este
compendio otorgd a los Estados miembro de la comunidad andina, el plazo de seis
meses para implementar dicha normativa comunitaria dentro de cada uno de los
ordenamientos juridicos, dado que vencido este término, debido a que la Decisidn
contaba de efecto directo, entraria en vigencia una vez publicada en la Gaceta Oficial.**

De esta manera, se encuentra que este tipo de normativa comunitaria se
caracteriza por ser aplicable directamente en los términos de absoluta igualdad de todos
los Estados miembro.*"

Asimismo se indico en la precitada Decision respecto de la norma comunitaria,
que los Estados miembro de la misma no pueden formular reserva alguna o tampoco
presentar como excepcién a la aplicacidn de una disposicion vigente local para justificar
el incumplimiento o la alteracion de obligaciones resultantes del derecho comunitario,
lo anterior fue recalcado en el proceso de Interpretacion Prejudicial 5-1P-89 en el cual se
enfatizd que “los Estados Miembro estan comprometidos a no adoptar ni emplear
medida alguna que sea contraria a dichas normas o de que algiin modo obstaculicen su
aplicacion”.*’

Sin embargo, este nuevo Régimen Comun de Propiedad Industrial emitido
mediante la primera Decision Comunitaria Andina 85 de 1974, no fue reconocido por
todos los Estados Miembro de la organizacién de integracion sino Unicamente por

Colombia, Ecuador y Per(i.*”’

2 Yolanda Garcia de Carvajalino, "La Comunidad Andina," Revista de derecho, 1999, p. 8.
8 Acuerdo de Cartagena, Quito, Ecuador, 26 de mayo de 1969, articulo 27.

™ Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Sentencia de interpretacion prejudicial del 2 de mayo
de 2002, emitida en el caso 26-1P-2002, p. 90.

*78 pjco Mantilla, Derecho Andino, p. 90.

*"® Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Sentencia de interpretacion prejudicial del 26 de octubre
de 1989, emitida en el caso 5-1P-89, p. 90.

1" Carmen Arana, "Informe sobre las negociaciones en Alca en Materia de Propiedad Intelectual y la
Comunidad Andina," ed. Documentos informativos de la Comunidad Andina (Lima, Per(: Secretaria
General de la Comunidad Andina, 2003), p. 38.
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Lo que quiere recalcar que Bolivia adoptd este régimen en materia de
propiedad industrial hasta 1982, asi lo efectud solo por escasos meses debido a que lo
incorpor6 mediante el Decreto Ley 19.183 del 30 de septiembre de 1982 el cual
posteriormente fue retirado del ordenamiento juridico, al derogar el gobierno boliviano
la norma inicial mediante la cual lo habia aprobado mediante el Superno 19.353 del 28
de diciembre de 1982 *"® y finalmente Venezuela nunca aprob6 el mismo.

Es asi como Ecuador adopto tal decision mediante el Decreto Superno 1257 del
10 de marzo de 1977, Perl lo efectu6 mediante el Decreto Ley 22532 del 15 de mayo de
1979 y Colombia lo realizé mediante el Decreto 1190 del 26 de junio de 1978.*"°

Es entonces como se desarrolld de forma irregular la vigencia de la Decision
85 de 1975, hasta el 14 de febrero de 1992, momento en el que fue proferida una nueva
Decision Comunitaria Andina, siendo esta la 311 de 1991, también referente al régimen
comun sobre propiedad industrial.*®

Esta nueva norma comunitaria, la Decision 311 de 1991, fue diferente a la
previamente emitida por parte de la Comision de la Comunidad Andina en el entendido
que esta Ultima no presento la incorporacion que si se desplegd en la Decision 85 de
1975 en sus Estados miembro.*

Es asi como el régimen de regulacion del derecho de propiedad industrial
comunitario andino, a partir de la Decision 311 de 1991, es emitido sin la necesidad de
incorporacion expresa de la norma comunitaria en el Derecho interno; por consiguiente,
esta norma entro en vigor para los cinco Estados adscritos al Acuerdo de Cartagena de
manera automatica, esto en virtud de la obligatoriedad de la aplicacién directa de las
Decisiones de la Comisién, prevista por el Tratado del Tribunal.*®

Esta Decisidn 311 estuvo vigente por un periodo corto, hasta la emision de la

Decision 313 de 1992, “® la cual también tuvo una duracién minima hasta la expedicion

478 José Antonio Rivera, "La Evolucién Politico-Institucional en Bolivia Entre 1975 a 2005," Revista
estudios constitucionales, 2008, p. 182.

% pPico Mantilla, Derecho Andino, p. 90.

480 comision de la Comunidad Andina, Decisién 311 del 8 de noviembre de 1991, Caracas, Venezuela,
disposicion transitoria octava.

“81 pjco Mantilla, Derecho Andino, p. 90.

2 pjco Mantilla, Temas Juridicos de la Comunidad Andina, Lac Lambert Academic Publishing
(Editorial académica espafiola: Saarbrucken, Alemania, 2011), p. 85.

8 Comisién de la Comunidad Andina, Decisién 313 del 6 de febrero de 1992, Quito, Ecuador,
disposicion transitoria séptima.
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de la Decision 344 emitida el 21 de octubre de 1993, esta Ultima denominada en su
momento como el “Régimen comun sobre Propiedad Industrial”.

Llegado este punto es preponderante enunciar que el gobierno colombiano
tomo en consideracion el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (en adelante ADPIC), instrumento
internacional perteneciente a la organizacion Mundial del Comercio (en adelante
OMC)** firmado el 1 de enero de 1995, momento en el que se encontraba en vigencia
la Decision 344 del 21 de octubre de 1993.%%°

Es de precisar que los ADPIC es un acuerdo en materia de propiedad
intelectual celebrado entre los Estados que integran la OMC, el cual a pesar de que
presenta una fecha definida para la entrada en vigor, la cual se repite es el primero de
enero de 1995, en el mismo se estipulo la existencia de periodos de transicién desde su
entrada en vigor hasta su plena aplicacion por todos los Estados que se suscribieran al
mismo. *8°

Es de esta forma como se observa que la forma de entrada en vigencia de los
ADPIC en el ordenamiento juridico del Estado que lo suscribe es gradual y no de
manera uniforme e igual para los Estados que deciden ser parte de los ADPIC.

En esta disparidad se tom6 como criterio el grado de desarrollo de la economia
de los Estados suscritos al mismo, indicando que para los Estados desarrollados el
periodo de transicién que se establecio fue de un de un afio, mientras que para los
Estados en desarrollo el término de cuatro afios, en tercer lugar, para las economias en
transicion, se permitié como plazo méaximo hasta el 1 de enero del 2000 y por ultimo,
para los Estados menos adelantados, se establecio un periodo de transicién de 11 afios,
es decir maximo hasta el 1 de enero del 2006. **’

Es de recalcar, que esta caracteristica de utilizar estos largos periodos de

transicion para la implementacion de las politicas reunidas en acuerdos plurilaterales

8 EI Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial de Comercio fue suscrito en Marrakech,
Marruecos, el 15 de abril de 1994 con la firma por parte de 23 Estados de los cuales no hizo parte
Colombia. Ante lo cual, el Estado Colombiano presenté su adhesion inicialmente aprobando el mismo
mediante la Ley 170 de 1994 y finalmente presentando sus instrumentos juridicos internacionales el 30 de
abril de 1995.

* M.G. Uranga y M.D.S.L. & de la Mata Gémez, "Los Adpic Plus en los Actuales Tratados Bilaterales
Impulsados por Estados Unidos y Consecuencias en los Estados en Desarrollo,”" Revista de economia
mundial, 2008, p. 26.

8 Jacqueline Abarza y Jorge Katz, "Los Derechos de Propiedad Intelectual en el Mundo de la OMC,"
Desarrollo productivo y empresarial 4 (2002), p. 42.

*87 Organizacion Mundial del Comercio, "Preguntas Frecuentes Sobre Los Adpic," OMC.
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por parte de los Estados miembro de la mismas es comdn en la OMC; gestiones que
durante su cumplimiento no tienen que ser notificadas a este organismo de cooperacion
internacional, pero que si tienen que ser acatadas dentro del plazo previsto, es asi como,
para el caso colombiano, al clasificarse este dentro de los Estados en desarrollo, el

mismo contaba como plazo maximo para aplicar las disposiciones del Acuerdo el 1 de

enero de 2000.488

Es asi como esta nueva adhesion por parte de los Estados miembro de la
comunidad andina a los ADPIC culmind con la expedicion de la Decision 486 de 2000,

norma comunitaria que hasta la fecha contiene las disposiciones que rigen el

otorgamiento y proteccion de los derechos de Propiedad Industrial en el Estado.*®°

Esta normativa perteneciente al derecho derivado comunitario contiene como
obligaciones sustantivas principales, las contenidas en los convenios de Paris para la

proteccion de las obras de propiedad industrial,*® el de Berna para la proteccién de

7491

obras literarias y artisticas, los ADPIC, El convenio de Paris de 196 para la

Protecciéon de la Propiedad Industria conocido como el “Acta de Estocolmo”,*®? el

Convenio de Berna Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y

493

Artisticas; " el arreglo de Niza Relativo a la Clasificacién Internacional de Productos y

88 José Luis Pérez Sanchez e Inés Pérez Duantez Bayona, "La Unién Europea, América Latina y el
Caribe frente a unas Nuevas Negociaciones Comerciales en la OMC," Revista de Economia Mundial,
2001, p. 12.

*8 gyperintendencia de Industria y Comercio, "Propiedad Industrial 2020," (Bogota D.C.,Colombia2015),
p. 63.

0 Ernesto Rengifo Garcia, Propiedad Intelectual. EI Moderno Derecho de Autor, Segunda ed., vol. |
(Bogota, Colombia: Universidad Externado de Colombia, 1997), p. 14.

1 El primero de ellos fue el “Convenio de Paris”, tratado internacional suscrito en 1883 y el cual se

aplica a la propiedad industrial en su acepcion mas amplia tomando en consideracién la inclusién de las
patentes, las marcas, los nombres comerciales, las indicaciones geograficas los dibujos, los modelos
industriales y los de utilidad, y a la represion de la competencia desleal. Este acuerdo internacional fue el
primer paso importante para ayudar a los creadores a proteger sus obras intelectuales en otros Estados .
Abarza y Katz, Los Derechos de Propiedad intelectual en el mundo de la OMC, p. 3.

92 E] mismo fue enmendado el 28 de septiembre de 1979 y sustituy6 al Acta de Lisboa de 1958 también
en materia de propiedad industrial. Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, "La Ompi En
Internet,"” OMPI.

***Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas enmendado el 28 de
septiembre de 1979. Ibid.
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Servicios para el Registro de las Marcas de 1957; **

y el protocolo del Arreglo de
Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas (1989) entre otros. %

Ultimado lo anterior, es momento de retomar el efecto directo en el derecho
comunitario andino, indicando que la Decision 486 del 2000, cuenta dentro de la
motivacioén de su normativa, con aspectos propios de los ADPIC y demaés tratados
internacionales en su mayoria provenientes de Europa para la regulacion de la
materia.**®

En adicion, es dable indicar que la Gltima decisién comunitaria andina que rige
el tema en materia de propiedad intelectual en el territorio nacional, también ha sido
permeada no solamente por distintos instrumentos juridicos internacionales, como
tratados multilaterales firmados en organismos de cooperacion, sino también con la
incursion de los tratados de libre comercio firmados por los Estados miembro de la
organizacion comunitaria andina, en los cuales se encuentran capitulos exclusivos que
regulan el tema de propiedad intelectual, inversién extranjera y bienes intangibles;
clausulas las cuales se supeditan a los contenidos consagrados en el organismo de
integracion andino.**’

De esta forma, todo este tipo de normativa contenida en los tratados bilaterales
contiene un aumento a los estandares de proteccion que pone en jaque el sistema legal
de la comunidad andina, es asi como los Estados miembro de la CAN que también son
partes contratantes de los TLC firmados con los Estados Unidos, mediante este ultimo
instrumento internacional otorgaron disposiciones que presentan inconsistencias en los
temas de nuevas tecnologias, derechos de autor y conexos, al presentarse una tension en

la forma como regula el tema estos acuerdos bilaterales y la normativa comunitaria.*®

49 Adoptado en 1957, el Arreglo de Niza fue revisado en Estocolmo (1967) y en Ginebra (1977), y
modificado en 1979. Ibid.

%% E| Sistema de Madrid de registro internacional de marcas se rige por el Arreglo de Madrid, adoptado
en 1891, y el Protocolo concerniente a ese Arreglo, adoptado en 1989. El sistema permite proteger una
marca en gran nimero de Estados mediante la obtencién de un registro internacional que surte efecto en
cada una de las Partes Contratantes que se hayan designado. Ibid.

% | uis Alberto Murcia Melo. “De las patentes de microorganismos en el Tratado de Libre Comercio
Colombia-Unién Europea, un estudio juridico comparado entre el TLC y la Decisién 486 de la
Comunidad Andina de Naciones (CAN) del 20007, Universidad Catolica de Colombia, 2016, 36, p. 19.

*7 Uranga y Gémez, Los Adpic Plus en los Actuales Tratados Bilaterales Impulsados por Estados
Unidos y Consecuencias en los Estados en Desarrollo, p. 26.

“%8 Marcela Palacio Puerta, "Conflicto de Leyes al Interior del Régimen Comdn de Derechos de Autor y
Derechos Conexos de la Comunidad Andina de Naciones," La Propiedad Inmaterial, 2013, p. 220.
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Sin embargo, tomando en consideracion el principio de primacia del derecho
comunitario, se insiste en que en el momento en que se presente una contradiccién entre
una norma comunitaria y otra norma, se debe cumplir esta primera, solucion que se debe
presentar inclusive cuando la otra norma sea de caracter internacional en la que se
incluyan distintos estandares de proteccion, sin embargo, se recalca que la resolucion
del caso de manera favorable al derecho de integracion genera una posible contingencia
referente a que, con la decision de no aplicar las normas contrarias a las comunitarias, se
incurre en responsabilidad internacional del Estado por el no cumplimiento de las
mismas ante su contraparte en el acuerdo bilateral.*®

Por lo que, tomando en consideracion todos estos tratados y demas
instrumentos juridicos internacionales en los que se encuentra en materia de propiedad
industrial estdndares mas elevados a los previamente logrados en el derecho

 se observa la necesidad de adecuacion de su normativa de

comunitario andino,>®
caracter comunitaria con la finalidad de preservar un derecho comunitario andino que en
ningin caso llegase a vulnerar los estdndares adquiridos mediante tratados
internacionales, esto también, en beneficio de los propositos y finalidades de la
organizacion de integracion andina.*®

Aunado a lo anterior, es de acentuar que la Decision 486 de la Comision de la
Comunidad Andina se encuentra dentro del grupo de aquellas fuentes secundarias o
derivadas del derecho comunitario andino y la misma es de aquellas pertenecientes al
conjunto legislativo®® de normas que facilitan la implementacién y la ejecucién del
derecho originario, conformado principalmente por los tratados internacionales de
creacion de la organizacién supranacional y los protocolos o enmiendas firmadas por los
Estados miembro. °*

De esta forma, las Decisiones previamente mencionadas como parte de las

fuentes originarias emitidas por parte de la Comision Andina de Naciones son

%9 Ibid., p. 222.

%% Yranga y Gémez, Los Adpic Plus en los Actuales Tratados Bilaterales Impulsados por Estados Unidos
y Consecuencias en los Estados en Desarrollo, p. 26.

%01 palacio Puerta, Conflicto de Leyes al Interior del Régimen Comin de Derechos de Autor y Derechos
Conexos de la Comunidad Andina de Naciones, p. 222.

%02 Jorge Enrique Santos Rodriguez, "El Derecho Administrativo del Sistema Comunitario Andino,"

Revista Digital de Derecho Administrativo, 2013, p. 32.

%%3 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Sentencia del 25 de enero de 1999, emitida en el caso 7-
Al-99. En esta sentencia el Tribunal enmarco como fuentes originarias a los tratados constitutivos asi
como sus enmiendas consignadas en los protocolos modificatorios.
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desarrolladas por una fuente secundaria, esta vez por parte del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores y como competencias administrativas se encuentran
las asignadas a la Secretaria general.>**

Es asi como estos tratados de integracion originarios con sus adendas y demas
protocolos, se empiezan a llevar a un nivel en principio legislativo, dentro de las
instituciones correspondientes en el derecho comunitario® y, posteriormente, a un
nivel ejecutivo dentro de los distintos Estados miembro, con el fin de ser desarrollados
y materializados por esta normativa derivada la cual tiene como finalidad la efectividad
de cumplimiento de las mismas por parte de los Estados miembro de estas.®

En consecuencia, teniendo en consideracion la eficacia directa propia de los
Estados miembro de las organizaciones internacionales de integracion, es permisible
que dentro de la regulacion respecto de esta materia pueda extenderse o estandarizarse
en medidas mas altas para algunos de los Estados miembro pero no disminuir o retrasar
el cumplimiento de las mismas.>”’

Por lo anterior se presenta en consideracion que dentro de la forma de
regulacién que lleva a cabo la organizacion de integracion es permisible que las oficinas
de propiedad industrial de cada Estado miembro posean su propio reglamento interno
siempre y cuando desarrollen y hagan el uso adecuado del derecho comunitario de
orden sustancial emanado por la misma. Asi se indica en el siguiente tema en el que se
sopesan distintos criterios como el de la aplicacion uniforme en materia del derecho
comunitario y el de complemento indispensable con el que cuenta cada uno de las

oficinas en materia de propiedad industrial de los Estados Miembro.

4.6.1 El derecho de propiedad industrial y la posibilidad de aplicacion

procedimental propia por parte de los Estados miembro de la misma.

Para el desarrollo del presente postulado es importante en primer lugar recalcar
que el derecho de propiedad intelectual es de caracter eminentemente territorial, esto

quiere decir que solo en los Estados en que se registren dichos derechos, son los lugares

%04 Santos Rodriguez, EI Derecho Administrativo del Sistema Comunitario Andino, p. 32.

%05 Ana Marleny Bustamante, "Desarrollo Institucional de la Comunidad Andina," Aldea 16 (2008), p.
23.

5% Ihid., p. 23.
%97 1bid., p. 23.
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en los que se llevara a cabo la proteccion de los mismos, por lo que la defensa otorgada
a un titular de un derecho de propiedad intelectual queda generalmente concedida a
aquellos territorios o Estados donde se solicito y fue obtenida o concedida la misma; sin
embargo, tomando en consideracion la necesidad de internacionalizacion vy
liberalizacion de los bienes, se llega a la necesidad de que los mismos deban ser
protegidos en los Estados hacia los que son exportados, por lo que, bajo esta
justificacion se emiten los convenios de Paris y Berna asi como los ADPIC.>%

Es de esta forma como, con la proliferacion de los acuerdos de libre comercio
se ha llevado gran parte de la globalizacion comercial en el que la Union Europea y
Estados Unidos han sido los protagonistas mas activos en este escenario, en informe
presentado por el Banco Mundial se indica que los acuerdos de Norte-Sur parecen ser
los mas eficaces que los acuerdos Sur-Sur porque estos primeros pueden integrar
economias con distintas capacidades tecnoldgicas y asi de esta manera se configuran
mercados con una mayor envergadura.’®®

De esta forma, en los mercados en los se ha tenido participacion de tratados
bilaterales con Estados Unidos se ha presentado una mayor eficacia en cuando a la
liberalizacién de nuevos servicios y a la exigencia de inclusion de reglas sobre los
derechos de propiedad industrial en la proteccion de inversiones.**

Pero, del mismo modo en que los Estados desarrollados abarcan la mayor parte
de la incorporacion mundial de la propiedad industrial, estos son los que perciben por
concepto de regalias y comisiones vinculadas al licenciamiento de los derechos sobre el
tema de propiedad industrial, los mayores beneficios para sus empresas y en general
para sus economias; debido a que las empresas de los Estados desarrollados poseen el
96% de las regalias por patentes y reciben 71.000 millones de délares al afio por ese
concepto.’™

De esta forma, la expansion en el tema de propiedad industrial presenta una

amplia flexibilidad para que asi cada uno de los Estados lleve su propio ritmo en

%% pedro Roffe y Maximiliano Santa Cruz, "Los Derechos de Propiedad Intelectual en los Acuerdos de
Comercio Celebrados por Estados de América Latina con Estados Desarrollados,” Comercio
Internacional (2006), p. 8.

509 World Bank, Global Economic Prospects, ed. Regionalism Trade, and development (Washington,
Estados Unidos: World Bank, 2005), p. 51.

510 Roffe and Santa Cruz, Los Derechos de Propiedad Intelectual en los Acuerdos de Comercio
celebrados por Estados de América Latina con Estados Desarrollados, p. 9.

5 1bid., p. 65.
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materia de la proteccion de estos bienes en su mercado, determinando la naturaleza de
sus concesiones, la duracion de los mismos hacia sus titulares y las modalidades para
prorrogar estos; por lo que con invitacion a una reglamentacion internacional se delimita
la potestad de cada Estado a definir los sectores tecnoldgicos objeto de proteccion, asi
se observa la industria de los medicamentos la cual esta excluida de proteccion por parte
del derecho de propiedad industrial.**?

Son estas diferencias, que en un principio se veian como negativas frente a la
homogenizacién del derecho de propiedad industrial, que ahora se observan como un
aspecto positivo que permiten el establecimiento y desarrollo de politicas de estatales
propias al ritmo de cada Estado; de esta forma los acuerdos bilaterales del libre
comercio son una expresion concreta de esta armonizacion una implementacion de los
derechos y obligaciones atientes a esta materia.”™

Es asi como se esta llevando a cabo una armonizacién de los derechos pero no
el entendido de establecer un sistema flexible debido a que se estd consolidando un
modelo que pese a que armoniza la parte sustancial de los derechos de propiedad
industrial no toma en consideracion los procedimientos que facilitan esa proteccion.”*

Por lo que se recalca que existen distintos convenios internacionales que
regulan los diferentes elementos que se encuentran inmersos dentro de la propiedad
industrial, es asi como se encuentra en el marco normativo de esta materia el Convenio
de Paris®'® para la proteccién de la propiedad industrial, el arreglo a Niza relativo a la
clasificacion internacional de productos y servicios para el registro de las marcas y el
Arreglo de Madrid relativo al Registro Internacional de Marcas y el Tratado de
Cooperacién en materia de Patentes (PCT) (modificado el 3 de octubre de 2001).

Es asi como se reitera que, en principio los derechos en materia de propiedad

intelectual son de orden territorial, lo que quiere decir que por regla general los mismos

512 |hid., p. 69.

513 Roffe and Santa Cruz, Los Derechos de Propiedad Intelectual en los Acuerdos de Comercio
celebrados por Estados de América Latina con Estados Desarrollados, p. 9.

> pid., p. 71.

>1> Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, del 20 de marzo de 1883, revisado en
Bruselas el 14 de diciembre de 1900, en Washington el 2 de junio de 1911, en La Haya el 6 de noviembre
de 1925, en Londres el 2 de junio de 1934, en Lisboa el 31 de octubre de 1958, en Estocolmo el 14 de
julio de 1967 y enmendado el 28 de septiembre de 1979. Este instrumento juridico internacional fue
incorporado en el ordenamiento juridico colombiano mediante la Ley 178 del 30 de agosto de 1995, que
habia sido numerada como Ley 178 del 22 de diciembre de 1994, "Por medio de la cual se aprueba el
Convenio de Paris para la proteccion de la propiedad industrial”, hecho en Paris el 20 de marzo de 1883,
con las respectivas revisiones posteriores. Y con sentencia de constitucionalidad de la Corte
Constitucional No. C-002 del 18 de enero de 1996, M.P. José Gregorio Hernandez.
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solo pueden ser protegidos en el Estado en el que previamente se llevo a cabo la
solicitud de los mismos, sin embargo, debido a los mdltiples convenios y demas
instrumentos juridicos internacionales celebrados y adheridos por los Estados, se
observa como actualmente existe una extensa regulacién en materia de cada uno de los
distintos derechos inmersos en el campo de la propiedad industrial, encontrando que los
mismos serédn aplicados en todos los Estados miembro que hagan parte del acuerdo.

Lo que se traduce en que mientras no se presenten exigencias o0 requisitos
adicionales que entren en conflicto con el derecho comunitario andino restringiendo
aspectos esenciales regulados que lleguen a configurar una desmejora a los derechos
consagrados por la norma comunitaria es totalmente permisible la regulacion por parte
de estos Estados miembro.>*®

Por lo que son estas autoridades nacionales las encargadas de la regulacién de
los derechos de propiedad industrial, quienes en la materia aplican la normativa
internacional que les resulta vinculante pero también hacen uso de la normativa nacional
en el desarrollo del tramite de la misma. >*

Sin embargo, pese a que se debe tener en cuenta la posibilidad que tienen los
Estados de llevar a cabo su regulacion propia en materia de bienes intangibles,
proteccion y autorizacion de los mismos la cual se realiza mediante el derecho de
Propiedad Industrial y conexos, es relevante tomar en consideracion que con la
inclusion de los Estados en una comunidad de integracion, las normas juridicas
aplicables en su derecho interno deben respetar los principios de primacia y efecto
directo del derecho comunitario, entre otros, razon por la cual se debe dar el mejor
cumplimiento posible y de caracter homogéneo a las normas comunitarias que regulan
la materia por parte de todas las autoridades, tanto administrativas como judiciales, de
los Estados miembro pertenecientes a la misma.

Por lo anterior, se toma en consideracion el efecto directo contexto comunitario
andino que se presenta en los vacios y falta de regulacion en materia de propiedad

industrial, lo que deja como resultado la posibilidad de tomar distintas decisiones por

516 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Sentencia de interpretacion prejudicial nimero 22 del
18 de abril del 2012, emitida en el caso 159-1P-2012.

57 Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual,
"Precedentes y Normativa del Indecopi En Propiedad Intelectual,” ed. Compendio de normas legales de
propiedad intelectual (Lima, Perd, 2014), pp. 369 y ss. Este instituto es la autoridad encargada de la
promocion y defensa de los derechos de propiedad intelectual en Per.
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parte de las autoridades encargadas de administrar los sistemas de propiedad industrial

en sus correspondientes Estados .

4.6.2 La debida aplicacion homogénea por parte de las autoridades
administrativas y judiciales en los aspectos de propiedad industrial

regulados por las Decisiones Comunitarias Andinas.

Con la Decision 486 emitida por la Comision de la Comunidad Andina, se
establece una mejor proteccion a los derechos de propiedad industrial estableciendo
procedimientos &giles y trasparentes para el registro de marcas y otorgamiento de
patentes. **® Esta norma establece el régimen comun sobre la Propiedad Industrial en los
Estados miembro de la Comunidad Andina y la misma entré en vigencia el 1 de
diciembre de 2000 con la finalidad que los Estados miembro cumplan las obligaciones
previstas en los ADPIC.**

Esta norma comunitaria fue “complementada” por las Decisiones 632 y 689,
estamentos que habilitan a los Estados miembro de la Comunidad Andina a que en el
caso que lo consideren necesario, establezcan en normas nacionales un alcance distinto
o complementario al marco establecido en la norma andina previamente enunciada. **°

Por lo que es de indicar que mediante la Decision 689 del 13 de agosto del
2008 fue emitida, a solicitud de Per(, la adecuacion de determinados articulos de la
normativa interna de ese Estado, para la realizacion de modificaciones legislativas para
la implementacion del Capitulo de Propiedad Intelectual del Acuerdo de Promocion
Comercial celebrado con los Estados Unidos de América el 13 de abril del 2006.%%

518 Es el tratado multilateral mas completo en materia de Propiedad Industrial el cual entré en vigor el 1
de enero de 1995; el mismo consagré un plazo para la aplicacion de su normativa internacional dando
para los Estados en desarrollo un plazo méas largo para su aplicacion, es asi como el mismo dio una
transicion de cinco afios a los mencionados Estados para la transformacion de su normativa con el
proposito de evitar que las dificultades de procedimiento para adquirir o mantener los Derechos de
Propiedad Industrial anulen el desarrollo econdémico con el fin de reducir las distorsiones del comercio
internacional y los obstaculos a ese comercio. Este acuerdo contiene el estdndar de normas minimas que
deben contener los estados adheridos al mismo con el fin de prestar una proteccion més amplia a la
propiedad intelectual dejando al arbitrio de los mismo el método més apropiado de aplicacion de las
disposiciones en sus sistemas juridicos en Tamara Perelmuter, "Propiedad Intelectual sobre las Semillas
en la Argentina: Debates (Casi) Ausentes, Urgentes y Necesarios," Argenpress, 2013, p. 5.

59 Murcia Melo, De las patentes de microorganismos en el Tratado de Libre Comercio Colombia-Unién
Europea, un estudio juridico comparado entre el TLC y la Decision 486 de la Comunidad Andina de
Naciones (CAN) del 2000, p. 12.

520 Intelectual, Precedentes y Normativa del Indecopi en Propiedad Intelectual, pp. 369 y ss.
521 ‘
Ibid.
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De esta manera, en virtud de dicha norma comunitaria, se encuentra el camino
juridico para la adecuacion de varios articulos de la Decisidn 486, con lo que se admite
el desarrollo y profundizacion de los derechos de propiedad industrial que le permita a
los Estados miembro de la Comunidad Andina el desarrollo de ciertos temas por medio
de su legislacion interna, sin que ello, impliqgue una modificacion del régimen
normativo del derecho comunitario y de las obligaciones contraidas en el mismo.>*

Teniendo en cuenta lo anterior, se establece que los Estados miembro de la
Comunidad Andina dentro de su ordenamiento juridico cuentan con la posibilidad de
ejecutar procedimientos propios o adicionales que desarrollan el derecho de la
propiedad industrial con base en las decisiones comunitarias que regulan la materia.

Para efectos de establecer la necesidad de aplicacién homogénea por parte de
las autoridades administrativas y judiciales en los aspectos de propiedad industrial, se
hara una breve mencion de situaciones actuales que evidencian la obligatoriedad de

ejecutar de manera uniforme las normas comunitarias andinas:

4.6.2.1 Situaciones actuales que reflejan la necesidad de aplicacion homogénea

de las normas comunitarias andinas en materia de propiedad intelectual.

Las oficinas nacionales competentes para el otorgamiento de una patente,
deben verificar el cumplimiento de los requisitos previstos en la Decisién 486 para
determinar la procedencia o no de la misma, criterios que corresponden a los de
novedad, nivel inventivo y aplicacion industrial, dejando totalmente viable la
posibilidad de que las oficinas locales en materia de propiedad industrial tomaran en
cuenta elementos adicionales que no comprendia la norma, en el entendido que los
mismos no resultarian obligatorios para todos los Estados Miembro sino solo para
aquellos que asf lo quisieran adoptar.®*®

Este es el caso del gobierno peruano, en el que se puede observar la inclusion
de criterios adicionales a los contemplados en la norma Comunitaria Andina para el
otorgamiento de una patente. Dicho Estado exige la aprobacion de un concepto mas

estricto de aplicacion industrial, autorizando a que Unicamente para el caso peruano,

522 Martha Isabel Gomez Lee, "Las Patentes de Genes en Colombia: ;Patentar o Piratear?," Derecho
Vida: Bases de un plan de accion para la adecuacion del sistema de propiedad intelectual a la
productividad y competitividad nacional LXXIX (2009), p. 4.

52 |pid.
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ademas de cumplir con los criterios de novedad y nivel inventivo; se debian cumplir los
requisitos adicionales de contener una utilidad especifica, sustancial y creible, para que
asi se cumpliera con el requisito de aplicacion industrial en tal Estado Miembro de la
Comunidad Andina.***

Es asi como, respecto a las diferencias normativas que surgen a partir de las
distintas necesidades legislativas que presentan actualmente en la Comunidad Andina
de integracién, se observa la propuesta para encontrar soluciones reales, oportunas y
efectivas como la previamente ocurrida mediante la Decision 689 del 13 de agosto del
2008.°%

De esta manera, dentro de los procedimientos agiles y trasparentes para el
registro de marcas y otorgamiento de patentes existe en el mismo la dicotomia para
determinar hasta cuando se puede presentar una solicitud divisional o fraccionaria de
una patente, y cuando a partir de la misma, se genera el estudio de un segundo examen
de fondo. °%°

Para ello es preponderante enunciar en primer lugar, que existen grandes
diferencias entre el tramite de registro de un derecho marcario al proceso de concesion
de una patente, es asi como se considera necesario enunciar que en el derecho de
patentes existe el siguiente procedimiento.®?’

El procedimiento se cifie a lo consagrado en los articulos 26 y siguientes de la
Decision 486 de la Comunidad Andina y en primer lugar, se encuentra que posterior a la
radicacion de la solicitud, se lleva a cabo un examen de forma en el que se contrasta
dicha solicitud con lo estipulado en los articulo 26 y 27 de la mencionada norma, ante lo
cual se presentan tres posibilidades, la primera de ella consiste en la admisién al tramite
conforme a lo consagrado en el articulo 33, la segunda hace alusion en una inadmision a
falta de uno de los requisitos contenidos en el articulo 26, por lo que se le concede un

término de dos meses, prorrogables por otros dos meses mas, para que el solicitante

324 Secretaria General de la Comunidad Andina, Propuesta de la RepUblica del Pert para la Modificacion
de la Decisién 486, Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, Revisada por el Grupo de Expertos,
(Lima, Pert: Comunidad Andina, 2008), pp. 8 y 9.

%2> palacio Puerta, Conflicto de Leyes al Interior del Régimen Comin de Derechos de Autor y Derechos
Conexos de la Comunidad Andina de Naciones, p. 217.

526 Carlos Olarte Garcia. Memorias del panel “Perspectiva de los agentes de patentes” (conferencia
presentada en el seminario “Simposio sobre el Régimen de Propiedad Industrial Comunidad Andina”,
Superintendencia de Industria y Comercio, Bogota, Colombia, 26, 27 y 28 de agosto de 2015).

527 Jenny Marcela Sanchez, Javier Medina, y Andrea Mauricio Leén, "Publicacién Internacional de
Patentes por Organizaciones Inventores de Origen Colombiano,” Cuadernos de economia, 2007, pp. 260
y Ss.
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subsane las falencias presentadas en su solicitud, finamente como un tercer escenario se
encuentra el rechazo de la misma por el no cumplimiento de los requisitos formales para
la concesion de la patente. %

Posteriormente se presenta la publicacion de la solicitud la cual dura por un
término de dieciocho (18) meses, a la cual se puede renunciar a términos, esta
publicacién se presenta con la finalidad de que terceros interesados puedan presentar su
oposicion a dicha solicitud, en Europa el plazo para la oposicion es posterior a la
concesion de la patente a diferencia de cdmo se tramita o maneja en la Comunidad
Andina, en el cual, cumplido el término de oposicion, se inicia el examen de fondo en el
que se estudian principalmente tres factores los cuales son novedad, altura inventiva y
susceptibilidad de aplicacién industrial.>*

Este segundo examen se lleva a cabo un estudio mas profundo del derecho de
propiedad industrial y es a partir de este momento, que se pueden presentar distintas
variables dentro de las que se encuentran, como una de ellas, el requerimiento al
solicitante para que en el término de sesenta (60) dias conteste dicha solicitud, de igual
forma, como otra alternativa, se presenta la posible concesion o finalmente, como una
tercera hipdtesis se presenta la denegacion de la misma, ante la cual se presenta la
opcién de la segunda instancia ante la misma Entidad administrativa local.>*®

Este es el procedimiento por medio del cual los Estados Miembro de la
Comunidad Andina se rigen tomando como fundamento la legislacion comunitaria que
en materia de Propiedad Industrial se preside por la Decision 486, sin embargo, la
interpretacion tomada por la oficina local de patentes en Colombia genera en la practica
una diferencia a como la manejan otros Estados miembro de la misma organizacion de

integracion. >

528 Comision de la Comunidad Andina, Decisién 486 del 14 de septiembre de 2000, Lima, Pert. En los
Articulos 26, 27 y 33 se encuentran los requisitos del estudio del examen de forma. En adicion, Carlos M.
Correa, "Alcances Juridicos de las Exigencias de Divulgacion de Origen en el Sistema de Patentes y
Derechos de Obtentor," Sociedad Peruana de derecho ambiental | (2005), p. 7.

°2% Comision de la Comunidad Andina, Decision 486 del 14 de septiembre de 2000, Lima, Pert. En el
articulo 45 se encuentran los requisitos del estudio del examen de fondo.

JesUs Ldpez Cegarra, "Marcas: La Distintividad Adquirida en el Derecho Comunitario Andino," Revista
Propiedad Intelectual, 2006, p. 64.

530 Comisién de la Comunidad Andina, Decision 486 del 14 de septiembre de 2000, Lima, Perd, articulo
45,

Marco Matias Aleman Badel, Las Marcas y las Patentes en el Marco del Proceso de Integracion de la
Comunidad Andina (Universidad de Alcala, 2013), pp. 285y ss.

531 Ana Maria Herrera Almanza, Corporativo, diciembre 8, 2014.
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En relacion a lo anterior, se encuentra que el articulo 36 de la Decision 486
indica que en cualquier etapa del tramite se puede efectuar la presentacion de solicitudes
divisionales o fraccionarias en materia de patentes, recordando que las solicitudes
divisionales gozan del beneficio de la fecha de propiedad de su solicitud parental.

De esta manera, la novedad consiste en que se le permite al solicitante
fraccionar la solicitud parental hasta la emision del recurso de reposicion, eso si siempre
y cuando la mencionada solicitud divisional no corresponda a la materia que ya
previamente fue reportada en la solicitud inicial de la patente, porque ello significaria un
pliego reivindicatorio de una solicitud que previamente ya se habia sido objeto de
estudio, y por lo tanto, del mismo ya se tiene un veredicto final de patentabilidad, caso
en el cual al presentarse un doble estudio de la materia, esta es una razén suficiente para
el rechazo de la solicitud divisional.>*?

Por lo que en el momento de presentacion de una solicitud divisional, se
aconseja generalmente presentar un memorial adjunto al mismo en el que se indiquen
que los fundamentos técnicos y teodricos de la nueva materia a reclamar no coinciden
bajo ninguna circunstancia con los presentados inicialmente en la solicitud de concesion
de patente no existiendo asi un doble estudio de los mismos. **

Sumado a lo anterior, se permite la presentacion de tal solicitud de dividir el
estudio de la patente hasta la emision del recurso de reposicién, en el entendido que el
proceso bajo el cual se lleva el tramite de concesion de una patente, es un procedimiento
administrativo, por lo que en concordancia con la normativa local propia en materia
administrativa, la misma indica que el tramite administrativo finaliza hasta la emision
de un acto que quede ejecutoriado y en firme, el cual se presenta asi, cuando se presento
acto administrativo y el mismo no fue impugnado por alguna de las partes, opositor o
solicitante, o posterior a la presentacion, estudio y resolucién de los recursos
interpuestos al mismo.>**

Es asi como en algunos Estados miembro ésta es admitida hasta en el término

procesal de los recursos de reposicion y apelacion; ello en justificacion a que en el

>3 bid.

533 Oscar Lizarazo Cortés y Natalia Lamprea Bermudez. “Implementacién del Procedimiento Acelerado
de Patentes (PPH) en Colombia; Analisis Juridico, Técnico y Efectos Iniciales”. Rev. Prop. Inmaterial,
Universidad Externado de Colombia, (2014), 281-321, p. 293.

534 Marco Matias Aleman Badel, Las Marcas y las Patentes en el Marco del Proceso de Integracion de la
Comunidad Andina (Universidad de Alcala, 2013), pp. 285y ss.

151



ordenamiento juridico colombiano en la jurisdiccién administrativa se encuentra que los
recursos forman parte del proceso administrativo. >*

Por lo anterior, bajo la justificacion de la normativa local colombiana en
materia de derecho administrativo, fue admisible por parte de la oficina local de
patentes colombiana la presentacion de la division de la patente hasta el recurso de
reposicion.>*®

Sin embargo, en contraste a esta teoria, se encuentra la desarrollada por la
oficina local de patentes de otro de los Estados miembro de la Comunidad Andina, esta
vez del gobierno peruano; el érgano administrativo encargado del derecho de propiedad
intelectual en este Estado se denomina como el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual - INCODEPI, quien en la
interpretacion del mismo tramite de solicitud divisional consagrado en el articulo 36 de
la Decision 486, sélo permite la modificacion de una solicitud de propiedad industrial
hasta antes de la decisién de primera instancia, esto en justificacion a que en los
recursos de reposicién o apelacion Unicamente se pronuncian respecto de lo considerado
en la decision de primera instancia, es asi como en estos recursos se estudia huevamente
el caso con los argumentos y las razones presentadas en la decision entregada por el “a
quo”, y por ende, ese no es el momento pertinente para traer de nuevo argumentos de
fondo sobre el estudio de una patente, respecto de la cual previamente ya fueron
estudiados los argumentos para la concesién o denegacion de la misma.>*’

Expuesto lo anterior, se encuentra que la regulacién respecto de ciertos temas
en el aspecto procedimental influyen en el campo sustancial, como lo es el caso citado
previamente en el que en distintos Estados miembro de la Comunidad Andina,
presentan diferencias al momento de interpretar hasta cuando se permite presentar la

solicitud de modificacion o divisién de una patente.>*®

%% Republica de Colombia, Ley 1437 del 18 de enero de 2011, por medio de la cual se expide el Cdigo
de Procedimiento administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Capitulo VI, articulos 74 y ss.

°% Juan Camilo Rivera Arbelaez. “Una propuesta de innovacién del sistema de registro de marcas y
patentes en Colombia”, Universidad Nacional de Colombia, 2009, 163, p. 45.

537 Gabriel Arrisuefio y Maria Inés Vasquez, “Educando al mercado. Reflexiones en torno a INDECOPI y
la proteccion al consumidor”. Entrevista a George L. Priest. IUS ET VERITAS, Vol. 8 No. 15 (1997), 86-
90, p. 88.

538 Oscar Lizarazo Cortés y Natalia Lamprea Bermidez. “Implementacién del Procedimiento Acelerado
de Patentes (PPH) en Colombia; Andlisis Juridico, Técnico y Efectos Iniciales”. Rev. Prop. Inmaterial,
Universidad Externado de Colombia, (2014), 281-321, p. 293.
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Asi las cosas, la solicitud divisional o fraccional de una patente permite tomar
como fecha de presentacion de la misma, la fecha de la solicitud inicial o parental, lo
que permite amparar en el tiempo estas solicitudes fraccionadas bajo la solicitud inicial,
dejando como consecuencia la imposibilidad para los terceros que presenten esa
solicitud posterior a la solicitud parental previamente presentada, a que pierdan su
derecho por presentar de manera posterior a la solicitud inicial en el evento en que la
patente sea otorgada.’*

Asi sucede en el caso colombiano al permitirse la presentacion de la solicitud
fraccional hasta la emision de los recursos, sin embargo, en el caso del gobierno
peruano, en su oficina local de patentes, no se permite la presentacion del mismo sino
hasta la decision de primera instancia.>*°

En consecuencia, se observa como la oficina local de patentes Colombia
admite la modificacion de la patente posterior a decision de primera instancia, mientras
que su equivalente del gobierno peruano lo hace hasta la decision de primera instancia,
ambas amparadas bajo las interpretaciones que estas consideran pertinentes de la misma
normativa relativa a la entrega o concesion de un derecho de propiedad industrial,
contenida ésta en la Decision 486.°*

Es asi como respecto de este asunto, se encuentran dos hipétesis, la primera de
ellas es amparar tal anomalia en el “Principio de complemento indispensable” bajo el
cual el TICA ha precisado que las legislaciones internas no pueden establecer
exigencias 0 requisitos adicionales que de manera alguna presenten conflicto o
contradiccion con el derecho comunitario andino al restringir aspectos esenciales
regulados por el mismo que configuran una menor proteccién a los derechos
consagrados por la norma comunitaria.>*?

Es decir, esta teoria permite indicar que en el presente caso no se esta

configurando con la interpretacion de cada una de las oficinas locales en materia de

%% José Massaguer, Mercado Comun y Patente Nacional: Agotamiento Comunitario y Proteccién
Territorial, (Barcelona, Espafia: Bosch, 1988), p. 45.

>0 Gabriel Arrisuefio y Maria Inés Véasquez, Educando al mercado. Reflexiones en torno a INDECOPI y
la proteccion al consumidor, p. 88.

1 Marco Matias Aleman. “De las patentes de invencién. Definicién, requisitos y exclusiones”. luris
Dictio, Vol. 2 No. 4 (2001), 23-30, p. 29.

%2 Marcela Palacio Puerta. “Conflicto de leyes al interior del régimen comdn de derechos de autor y
derechos conexos de la comunidad andina de naciones” Law Conflict Inside the Copyrights and
Neighboring Rights Common Regime of the Andean Community. La Propiedad Inmaterial, Vol 17,
(2013), 205-222, p. 19.
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propiedad industrial de los Estados miembro de la organizacion de integracion andina,
una restriccion que genere una contradiccion a la normativa del derecho comunitario en
ninguno de los aspectos esenciales regulados por el mismo, dado que los aspectos
regulados en la Decision 486 son absolutamente de caracter sustancial, dejando asi los
asuntos procedimentales acordes a la regulacion de los Estados miembro de la misma.>*®

Sin embargo, como una segunda hipdtesis se encuentra la de partir de la
necesidad de una aplicacion uniforme del derecho comunitario, al tomar en
consideraciéon que bajo la interpretacion diferente que presentan las distintas oficinas
locales de patentes de la normativa contenida en la Decision 486 del 2000, es
absolutamente necesario cobijar las fuentes del derecho comunitario andino antes de
aplicar las fuentes propias de los ordenamientos juridicos de cada uno de los Estados
Miembro.>**

De esta manera, esta anomalia se podria solucionar con la expedicion de una
interpretacion prejudicial por parte del TICA en la que se siente una posicion respecto
de cdmo se debe entender y aplicar la norma comunitaria, que en el presente caso
corresponde al articulo 36 de la Decision 486.

Es asi como, esta posible hipotesis, presenta como mensaje el de antes de
acudir a la normativa local propia de los Estados miembro, amparados en el “principio
del complemento indispensable”, el hacer uso de las demas fuentes del derecho
comunitario, acudiendo asi ante la falta de una interpretacion clara de la norma, a un
asunto de interpretacion prejudicial con el fin de garantizar la aplicacion uniforme por
parte de los distintos 6rganos nacionales de los Estados miembro que aplican la misma.

Se reitera de esta manera, que la solucion a seguir, es la utilizacion por parte de
los organos locales de los Estados miembro de una solicitud de interpretacion
prejudicial previo a adoptar decision de una norma comunitaria antes de la aplicacion de
sus normas contenidas en las jurisdicciones nacionales de cada Estado, porque a falta de
una normativa clara que solucione el tema, cuando en el caso se encuentra inmersa una
norma comunitaria, lo correcto es hacer uso del resto de fuentes propias de este

ordenamiento juridico antes de utilizar las fuentes locales.

%3 Marfa del Carmen Arana Courrejolles. “Marco juridico de la Propiedad Industrial en el Pert”. Anuario
Andino de Derechos Intelectuales. Vol 61, Afio X, N.° 10 Lima, (2014), 61-137, p. 83.

5 Mauricio José Alvarez. (2006). “El Derecho andino: una sistematizacion juridica para la supervivencia
de la Comunidad Andina de Naciones”. Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales Flacso,
Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furi6 Ceriol, 2012, 172, p. 91.
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Bajo esta perspectiva, se observa que la solucién planteada por los distintos
ordenamientos juridicos locales en materia de propiedad industrial previamente
enunciados, y que hacen referencia a la utilizacion de la normativa local posterior a la
normativa comunitaria en lugar de hacer uso de las demas fuentes del ordenamiento
juridico comunitario, presenta como resultado una anomalia en la forma de aplicacion
del sistema de fuentes del derecho comunitario previsto en esta organizacion
supranacional.

Llegado este punto es preponderante recalcar, que a diferencia de los sistemas
juridicos locales pertenecientes a la organizacion de integracion, en el derecho
comunitario andino asi como en el derecho de la Unién Europea, no existe una jerarquia
de fuentes del derecho comunitario, pero es necesaria la aplicacion de estas previo a la
utilizacion de las fuentes locales internas por cada uno de los Estados Miembro
vinculados a las mismas.

Aclarado lo anterior, se reitera que el presente dilema se encuentra en que
existe una norma comunitaria que regula el tema de procedimiento para otorgar los
derechos de propiedad industrial, compendio juridico en el cual el articulo 36 del mismo
contiene la posibilidad de presentar una solicitud divisional de una patente y de la cual,
no existe pronunciamiento alguno por parte de tal normativa respecto de en qué
momento o hasta cuando se permite la presentacién de la misma.

Eventos ante el cual, dos de los 6rganos locales en materia de patentes de los
Estados Miembro de la organizacion de integracion, han tomado decisiones diferentes,
encontrando que hay un Estado que permite dicha presentacion de la modificacién hasta
posterior de la decisién de primera instancia, es decir hasta en el término de los recursos
y por otro lado otro Estado miembro que no lo permite, dejando solo la oportunidad
para presentar dicha modificacidn hasta antes de la decision de primera instancia, ambos
bajo justificaciones de sus normativas locales.

Por lo que, la presente propuesta insiste, que antes de acudir a instancias de
normativa local es necesario agotar todas las demas fuentes del derecho comunitario,
encontrando como una de ellas las sentencias del TICA que resuelven solicitud de
interpretacion prejudicial, dicho érgano tiene a su cargo el tomar una decision en el que
adopta una posicion bajo la interpretacion que le dé a la norma que se aplica en un caso
en concreto finiquitando esta divergencia respecto a la forma de aplicacion de la
normativa comunitaria y que eventualmente en uno u en otro sentido, obligard a uno de

los dos Estados a cambiar su posicion juridica.
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Asi las cosas, el objetivo de armonizacion del derecho de los Estados miembro
respecto del derecho de integracion, para asi dar cumplimiento a uno de los objetivos
primordiales de esta organizacion de tipo internacional la cual es la interpretacion y
aplicacion uniforme del mismo por parte de los Estados miembro, antes de llegar a
interpretaciones diferentes bajo la perspectiva de la aplicacion de las normas contenidas
en las jurisdicciones nacionales, asi sean las contenidas en materia de caracter procesal

administrativa.
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CONCLUSIONES

I.  Respecto de la eficacia directa vista como garantia de los derechos y

obligaciones de los particulares

El Derecho Comunitario y los principios que lo desarrollan, como el principio
de eficacia directa, no generan de manera directa o indirecta un obstaculo a la
integracion sino, por el contrario, permiten que a través de la regulacion se llegue a la
posibilidad de establecer potestades claras, que permitan evitar los conflictos de
jurisdicciones, asi como la colision de normas entre el ordenamiento juridico
comunitario y el interno de cada Estado miembro de la respectiva integracion.>*

Por consiguiente, el efecto directo, supone basicamente la aptitud de las
normas comunitarias para crear, sin necesidad de ningin complemento normativo de
derecho interno, situaciones juridicas subjetivas.>*® Por lo tanto, la norma comunitaria
es susceptible de crear por ella misma, derechos y obligaciones para los Estados
miembro y los particulares del mismo.>*’

Es necesario que todas las entidades estatales participen en la interpretacion y
aplicacion del derecho comunitario andino, ejerciéndolo de una manera uniforme,
conforme a sus competencias territoriales y funcionales, con el proposito de proteger los
derechos subjetivos contenidos en dichas normas garantizando asi la plena eficacia del
derecho comunitario e integrando en debida forma los sistemas juridicos locales al
derecho emanado por la organizacién de integracion.

Asi mismo y desde una perspectiva procedimental, los destinatarios de las
normas comunitarias no son s6lo los Estados y sus instituciones sino también los
particulares, quienes pueden invocar el derecho comunitario ante sus autoridades
locales, lo cual, obliga a que los jueces nacionales y todas las autoridades estatales

participen en la aplicacién del mismo.>*®

5 Insignares Cera, El Derecho Comunitario Andino ¢Obstéculo en la Integracion?, p. 304.

%% Alejandro Figueroa, "Los Principios de Supremacia y Operatividad en el Derecho Comunitario como
Fundamentos de la Integracion,” Revista Chilena de Derecho (1998), p. 5.

7 Sobrino Heredia, Las Nociones de Integracién y de Supranacionalidad en el Derecho de las
Organizaciones Internacionales, p. 130.

8 1bid.
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Il. En relacion con la interaccion del derecho comunitario con el derecho

interno de los Estados miembro a partir del principio de eficacia directa

El articulo 1 del Tratado de Creacién del TICA no agota el sistema de fuentes
del derecho comunitario andino, comprendiendo este sistema de integracion un conjunto
de fuentes auxiliares, siendo estas el derecho internacional publico; los actos
unilaterales; los principios generales del derecho; la jurisprudencia y la costumbre.

Asi las cosas, se afirma que las fuentes del derecho Comunitario Andino
quedan abiertas a un posterior desarrollo jurisprudencial, ya que existen diversas normas
expedidas por érganos comunitarios que es preciso tipificar y catalogar, pues a pesar del
caracter taxativo que en principio, establece el articulo 1 del Tratado antes mencionado,
no es posible ignorar influjos juridicos que amplian y complementan este sistema
normativo, facilitando asf el grado de interaccion con los ordenamientos locales.>*

En este sentido, se establece como una forma de suplir la falta de normas
comunitarias en determinadas competencias cedidas a la organizacion de integracion, la
posibilidad de desarrollar esas omisiones a partir de la creacién de actos juridicos
unilaterales por parte de la Comunidad Andina, tomando en consideracion que las
actuaciones que sean desarrolladas por parte de esta organizacion de integracion, son
totalmente vinculantes hacia todos los demas sujetos de la comunidad internacional,
incluidos los Estados miembro de la misma, ello conforme a la personeria juridica
internacional con la que cuenta dicha organizacién comunitaria.>®

Sin embargo es de recalcar que estos actos juridicos unilaterales emanados por
la organizacion de integracion sélo seran validos mientras se encuentren dentro del
ambito de sus competencias, con el propdsito de llevar a cabo la realizacion de sus
objetivos y fines planeados en los tratados constitutivos del organismo comunitario.

Por otro lado, teniendo en cuenta el sistema de fuentes del derecho comunitario
andino, se establece que para su ejecucion y la resolucion de las controversias que se
presenta en la aplicacién del derecho comunitario y el local de cada uno de los Estados
miembro, se hace necesario la implementacion tanto del principio de primacia como el

de eficacia directa, haciendo la salvedad que nace primero el principio de eficacia

59 Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, p. 190.

50 Decision 406 Codificacion del Acuerdo Subregional Andino hecho en la ciudad de Trujillo, 10 de
marzo del afio de 1996, Articulo 48.- La Comunidad Andina es una organizacion subregional con
personeria o personalidad juridica internacional.
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directa haciendo referencia a que el mismo se origina en el momento que le son
asignadas las potestades para que la organizacion de integracion desarrolle un
determinado asunto, es asi como el mismo consistente en la forma de regulacion fuerte
0 débil en la que puede ser desarrollada una materia en la cual existen las potestades
suficientes y necesarias por parte de la organizacion de integracion para regularla; a
diferencia de la aplicacion del principio de primacia, que surge a partir de la
contraposicion de una norma comunitaria con una disposicion juridica de cualquier otra
categoria, ya sea local por parte de uno de los Estados miembro de la organizacion o de
una organizacién internacional bien sea de cooperacién o de integracion.

En este sentido, los conflictos que se llegaren a presentar entre las normas del
derecho comunitario y las normas del ordenamiento juridico interno de los Estados
miembro son un desarrollo del principio de primacia del derecho comunitario, caso en el
cual se resolveran indicando que las normas comunitarias deben aplicarse sobre las
nacionales, cualquiera sea el rango de las normas y con prescindencia de su aprobacion
posterior.>®! Ello significa que el principio de eficacia directa no versa sobre la
resolucion de conflictos de las normas del derecho comunitario sino sobre la incidencia
en la forma de regulaciobn de una competencia otorgada a la organizacién de
integracion.™?

En esta medida, la primacia incondicional y absoluta del derecho comunitario,
se funda en su naturaleza de ordenamiento juridico autbnomo y es consecuencia
necesaria de la aplicabilidad inmediata y del efecto directo con el que cuentan las
normas comunitarias, ya que estos principios exigen que las normas comunitarias sean
aplicadas de manera general, uniforme e incondicionada en todos los Estados miembro,
desplazando en caso de controversia, a cualquier norma de derecho interno o de derecho
internacional opuesta a ellas.>*®

Aunado a lo anterior, es menester precisar que de la interaccion del derecho
comunitario con los ordenamientos internos, el derecho de integracion tiene unas
caracteristicas juridicas propias que en virtud de los principios previamente

desarrollados, permite establecer que la forma de interaccion entre el derecho interno y

%! Novak Talavera, La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridico, p. 72.
%52 Yepes Ceballos, "Naturaleza Juridica de las Normas Comunitarias Andinas.", p. 86.

553 Jamile Mata Diaz y Carlos Molina del Pozo, "El Sistema de Internacionalizacion de las Normas en el
Mercosur, la Supranacionalidad Plena y la Vigencia Simultanea,” en Integracion y Ampliacion de la
Union Europea (Curitiba: Jorda, 2005), p. 75.
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el derecho comunitario no se desarrolla a partir de una relacion de jerarquia sino en
términos de desplazamiento o inaplicacion de la norma, interna o comunitaria,
dependiendo de en quien se encuentre la competencia®*.

En este sentido, se evidencia que aunque exista la competencia en determinado
Organo comunitario, también es necesario para la debida concertacion y convergencia de
ambos ordenamientos, incluir mecanismos en ambas esferas, la local y la comunitaria,
con el fin de llevar a cabo la correcta creacién e incorporacion de las decisiones
comunitarias, asi como la aplicacion y efecto de las mismas en los ordenamientos
juridicos locales, esto es lo que verdaderamente permite unos mejores aportes a nivel
juridico, econémico y social para la materializacién de los objetivos de integracion

inicialmente planteados.®®

1. Respecto de los efectos juridicos del principio de eficacia directa en el

derecho del consumidor en la visién europea

Es de tomar en consideracion que debido a la no existencia de una norma
comunitaria andina en materia del derecho del consumidor, fue necesario el estudio y
andlisis del efecto directo de las normas comunitarias en materia del derecho de
consumo en otra organizacion de integracion que haya emitido normativa en la materia,
y para ello se evidencié que la Union Europea contiene las primeras muestras del
derecho del consumidor a nivel comunitario. >*°

De lo cual se evidencio que la implementacion de regulacion del derecho de
consumidor por parte este organismo de integracion fue a través de Directivas, un tipo
de derecho comunitario derivado que cuenta con régimen de aplicacién intermedio en el
sentido que aunque estas decisiones comunitarias son vinculantes para los sujetos de la
comunidad de integracion, necesitan de la emision de actos de transposicion por parte
de los Estados miembro.

Asi las cosas, la forma de regulacion adoptada en materia del derecho del

consumidor por la Union Europea tiene como consecuencia que a los Estados miembro

%4 Yepes Ceballos, Naturaleza Juridica de las Normas Comunitarias Andinas., p. 61.

%% Tremmolada Alvarez, La Alianza del Pacifico ¢Una Organizacién Consecuente con sus Objetivos?, p.
256.

5% Alejandro Giraldo, "El Estado de Situacion de la Proteccién al consumidor en el Ambito Nacional y
Comunitario: Una Propuesta de Decision," Biblioteca Digital Andina, (2002), p. 4.
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se les brinda la libertad de elegir la forma y los medios normativos locales para la
aplicacion de dicha norma comunitaria, lo que le permite un alto grado de
flexibilizacion normativa para lograr los prop6sitos y objetivos del derecho comunitario.

En este sentido, las directivas comunitarias como un tipo regulacion intermedia
cuenta con unos postulados generales respecto de su eficacia directa, los cuales en su
desarrollo jurisprudencial fueron enunciados de manera anacronica, es decir, los
primeros conceptos aclararon los puntos correspondientes a la finalizacion del proceso y
los ultimos fundamentos jurisdiccionales desarrollaron la etapa inicial de este
procedimiento.

Lo anterior debido a que los postulados de las directivas comunitarias fueron
desarrollados en el siguiente orden: efecto directo, efecto directo vertical, efecto directo
vertical inverso, no existencia de efecto directo horizontal y la doctrina de interpretacién
conforme; lineamientos juridicos de los cuales se reitera, cada postulado desarrollaba
una parte previa del proceso de eficacia directa de esta normativa. Es asi como esta

regulacion intermedia cuenta con los siguientes postulados.

3.1. Aunque la norma comunitaria tiene efecto directo, la misma no posee una

aplicabilidad inmediata - Efecto directo

En razon de que para ello a los Estados miembro se le reconoce como una
facultad, elegir los medios y el término en el que cumplirdn los mandatos contenidos en
la norma comunitaria dentro de sus ordenamientos juridicos propios.

De esta forma, esta obligacion se observa vulnerada en el momento en que no
se emita una norma local o cuando se profiera una actuacion por parte del Estado
miembro que no contenga total o parcialmente los mandatos emanados en la directiva
comunitaria, ante lo cual, vencido el término de transposicion, la norma comunitaria que
cuente con las caracteristicas de claridad, completitud e incondicionalidad, entrard en

vigencia en el ordenamiento juridico comunitario.
3.2. El reconocimiento de la aplicacion de la norma comunitaria ante las

autoridades administrativas y jurisdiccionales de los Estados miembro - Efecto

directo vertical
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El efecto directo vertical de las directivas surge en el momento en que se
acepta que vencido ese término de transposicion, estas normas comunitarias pueden ser
invocadas por los particulares de los Estados miembro, y deben ser aplicadas por parte
de todas las entidades de estos Gltimos.

De esta forma se aclaré que cuando el Estado miembro no haya tomado medida
alguna en los plazos previstos para la ejecucion de estas obligaciones emanadas de la
Directiva, el mismo no puede oponer a sus particulares el propio incumplimiento de las
obligaciones que a éste le competen y por lo tanto, debera aplicar la normativa
comunitaria a falta de una norma propia que contenga las prerrogativas contenidas en la

directiva.

3.3. La no exigencia del Estado parte de las obligaciones contenidas en la norma
comunitaria contra los particulares, cuando el mismo no ha hecho acto de

trasposicion alguno - Efecto directo vertical inverso

Los Estados miembro a falta de haber tomado medida alguna en los plazos
previstos para la ejecucion de las obligaciones emanadas de la norma comunitaria,
vencido el término de transposicion, no pueden exigir los deberes contenidos en la
norma comunitaria a sus particulares, razon totalmente valida en consideracion a que ha
sido el mismo Estado quien en un principio no cumplié con la emision de un acto de un
acto juridico que incorporara los deberes comunitarios dirigidos a los particulares.

Por lo tanto, para poder exigir las obligaciones contenidas en la norma
comunitaria, el Estado miembro primero debera transponer una normativa propia que

contenga los deberes emitidos en la directiva.
3.4. Un particular no puede reclamar de otro particular del Estado miembro o de

otro Estado miembro perteneciente a la misma organizacién de integracion, las

obligaciones contenidas especificamente en las Directivas - EIl no efecto horizontal

Tomando en consideracion que para que un particular exija de otro particular

las obligaciones contenidas taxativamente en las directivas, ello se debe a que ésta
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norma comunitaria ha entrado en vigencia en los ordenamientos juridicos de los Estados
miembro, lo cual sélo sucede en dos casos, i) cuando no existio acto de transposicion de
la misma, o ii) en el momento en el que el acto juridico por medio del cual se incorporo
la misma, no cumplié parcial o totalmente los mandatos contenidos en la norma
comunitaria, lo que nos lleva al escenario que el Estado miembro no dio cumplimiento a
sus obligaciones comunitarias.

Por consiguiente, la responsabilidad en estos casos es del Estado miembro,
compromiso que no se le puede extender al otro particular, por lo tanto este primero es
quien responde por una omision de sus funciones y en consecuencia, la demanda asi
como todas las acciones juridicas pertinentes deben ser presentadas contra el Estado
parte y no sobre los particulares.

Por todo lo anterior se llega a la conclusién que las directivas comunitarias se
deberian aplicar de manera excepcional dentro del marco del derecho comunitario y de
sus Estados miembro, debido a que el orden juridico adecuado es que sean los Estados
parte quienes adopten mediante un acto juridico interno dentro del término
correspondiente, los mandatos contenidos en la normativa comunitaria, para que de esta
manera, se presente una debida vinculacion de estos derechos y obligaciones en los

particulares y 6rganos de los Estados miembro.

3.5. Durante el término de transposicion, todos los érganos, tanto jurisdiccionales
como administrativos en sus actuaciones deben hacer una interpretacion conforme
de la norma comunitaria, asi la misma no sea lo suficientemente clara, precisa e

incondicional - La Doctrina de Interpretacion conforme

Una conclusién muy importante respecto de este postulado, es la dicotomia
impuesta a todas las autoridades tanto administrativas como jurisdiccionales de los
Estados miembro para el cumplimiento de esta teoria, ello debido a que en un primer
momento, durante el término de transposicion, las mencionadas entidades deben
desplegar sus actuaciones tomando en consideracion los mandatos emitidos por todas
las directivas, incluidos los de aquellas que no cuenten con los criterios de claridad,
completitud e incondicionalidad. Sin embargo, una vez vencido el término, estas

entidades administrativas y jurisdiccionales de los Estados miembro solo pueden aplicar
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aquellas disposiciones comunitarias que cuenten con las caracteristicas de ser claras,
completas e incondicionales.

Asimismo, con la incorporacion de estos nuevos elementos se observa una
ampliacién en los tipos de control del derecho comunitario, en razon a que el mismo
empieza desde las actuaciones administrativas de los Estados miembro, el cual
posteriormente le corresponde a los &rganos jurisdiccionales internos locales y
finalmente concluye con el tribunal comunitario, tomando en consideracion sus
instancias y jerarquias.

Por consiguiente, la solucion de estas situaciones excepcionalmente deberia
llegar hasta los tribunales comunitarios, pues acorde a la aplicacion de la doctrina de
interpretacion conforme, asi como a los postulados de eficacia directa y eficacia directa
vertical, le corresponde a los 6rganos administrativos, primero en el desarrollo de sus
funciones y posteriormente en el ejercicio de la via administrativa, asi como a los
organismos jurisdiccionales, realizar sus actuaciones de manera uniforme conforme a
las normas comunitarias.

Evitando asi un retraso mayor en el tiempo al momento de resolver un asunto
que tenga inmersas normas del derecho comunitario, lo que permitiria corregir
actuaciones tardias y grandes demoras en la toma de estas decisiones, lo que se
configura también una mejor aplicacién de la eficacia directa, al tomar de una manera

pronta la vinculacién de las normas comunitarias.

IV. En relacion con la eficacia directa del derecho comunitario andino en el
ambito del derecho administrativo colombiano: las distintas expresiones de
su regulaciéon y aplicacion en el derecho del consumidor y la propiedad

industrial

Se observa que el principio de eficacia directa en materia de derecho
comunitario andino no es uniforme en el grado de interpretacion y aplicacion por parte
de las entidades locales administrativas competentes para conocer del mismo, lo que
permite concluir que este principio tiene distintos grados de aplicacion que dependen si
la materia sobre la cual la organizacion de integracion tiene competencias, ha sido

regulada por la misma.
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Es asi como existen temas que se encuentran bastante reglamentados por el
derecho comunitario andino, como lo es el de propiedad industrial, y otros que han
tenido un desarrollo precario por parte del derecho comunitario, caso en el que se
encuentra el derecho del consumidor, aunque en ambos temas la Comunidad Andina
tiene competencias para regular el mismo.>*

Por consiguiente, se puede determinar que los efectos juridicos del principio de
eficacia directa del derecho comunitario andino sobre la regulacion en los sectores de la
propiedad intelectual y derecho del consumidor son disimiles, sin embargo, en ambos
sectores existe una eficacia directa.

De esta forma, el mencionado principio del derecho comunitario tiene un
mayor grado de vinculacion en el sector de propiedad intelectual debido a que, desde
1970 y 1971 con la emision de las Decisiones 24 y 37 respectivamente y hasta la fecha,
con la emisién de la Decision 486 en materia de propiedad industrial y la Decision 351
en materia de derechos de autor, se han emitido normativas comunitarias en la materia,
lo que ha permitido un mayor grado de homogenizacién y uniformidad en este sector,
respecto al cual todavia se puede mejorar el grado de recepcién de la norma comunitaria
por parte de las instituciones administrativas locales pertenecientes a cada uno de los
Estados miembro, aspecto que se aclarara mas adelante.

Por lo tanto, en materia de propiedad intelectual se encuentra una mayor
efectiva eficacia directa por parte de los Estados Miembro respecto de la normativa
emitida por el derecho comunitario, debido a que las oficinas de propiedad intelectual
de cada uno de los Estados miembro interpretan y aplican la Decision 486 del 2000,
emitida por la Comision de este drgano de integracion.

Lo que permite indicar que la eficacia directa del derecho comunitario andino
se cumple a cabalidad, sin embargo, de esta forma se observa que incluso, en los temas
en los que se encuentra eficacia directa del derecho comunitario por partes de los
Estados Miembro de la misma, esta podria presentar un mayor caracter uniforme por
parte de los organismos administrativos locales encargados de la proteccion del derecho
de propiedad industrial.

Ahora bien, en materia del derecho del consumidor respecto al tema se

evidencio que a pesar de tener normativa del derecho comunitario, la misma no cuenta

%57 Facultades que se encuentran establecidas en los Articulo 1,2, literal b, ¢, d, g, h, a, b y e del Articulo
3, literal b del Articulo 9 y Articulos 12, 16, 22, 25, 26, e del 30, 54, 55, 56, 58, 59 del Acuerdo de
Cartagena, Quito, Ecuador, 26 de mayo de 1969.
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con alguna regulacion sustancial o procesal del tema, por lo que en consecuencia no
existe una amplia interpretacion y aplicacion del mismo.

Por lo que se evidencia que es nula la interpretacion, acatamiento y
colaboracion que llevan a cabo los Estados miembro en materia del derecho de consumo
a nivel comunitario, debido esto a que pese que existe una Decision en esta materia, la
misma no contiene un desarrollo sustancial en el tema, por lo que los Estados miembro
de la presente organizacion de integracion contindan aplicando su normativa interna la
cual no es uniforme en el tema.

Asi las cosas, los resultados del objetivo de la presente investigacion se pueden
dividir en dos partes, una primera referente a los efectos juridicos del principio de
eficacia directa del derecho comunitario andino en el sector de propiedad intelectual y

una segunda respeto del derecho del consumidor.

4.1. Eficacia directa en materia de derecho del consumidor.

Aclarado lo anterior, respecto de los efectos juridicos del principio de eficacia
directa del derecho comunitario andino en el sector del derecho del consumidor se
plantean tres tipos de soluciones graduales que vincularian en un mayor sentido el grado
de eficacia directa del derecho comunitario, la primera de estas propuestas corresponde
a la necesidad de emision de una norma comunitaria en materia del consumidor, aspecto
que traeria como resultado la vinculacién de todos los derechos y obligaciones de
manera inmediata de todos los particulares, e indiscutiblemente los organismos de los
Estados parte de la Comunidad Andina, de las normas comunitarias.

Lo anterior permite precisar, que es necesaria una actuacion normativa por
parte de los organismos de la Comunidad Andina para que los Estados miembro puedan
aplicar dichas normas comunitarias en sus ordenamientos juridicos internos, por lo que
para ello se hace referencia a que es la Comisién Andina, como el organismo encargado
de emitir normas comunitarias en materia de esta organizacion de integracion, quien
tiene la posibilidad de emitir una normativa comunitaria de carcter sustancial en
materia del derecho del consumidor, actuacion por medio de la cual se logrard una
mayor y mejor uniformidad en la forma de tratar los derechos y deberes de los
consumidores de este mercado comun.

Sin embargo, como una segunda propuesta se encuentra la de presentar una

normativa comunitaria de caracter gradual, como sucedi6 en la Union Europea,
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tomando en consideracion que aunque la misma presentara un efecto directo, tal
normativa daria una facultad a los Estados miembro para que presentaran actos de
transposicion de los mandatos comunitarios en materia del consumidor.

Es decir la misma, dicha norma comunitaria no contaria con una aplicabilidad
inmediata sino dejaria la aplicacion de este efecto juridico sujeto a la no ejecucién de
los mandatos comunitarios por parte de los Estados miembro pertenecientes a la
organizacion comunitaria andina.

Es asi como, respecto de esta segunda propuesta es de tomar en consideracion,
los tipos de eficacia directa con la que cuenta este tipo de norma comunitaria, debido a
que en caso que el Estado miembro no emitiera la correspondiente actuacion juridica
dentro del término proporcionado o cuando efectuado el acto de transposicion sin que el
mismo acogiera parcial o totalmente los mandatos de la norma comunitaria, al mismo
no le seria posible, en primer lugar, exigir el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en la norma comunitaria contra los particulares, ello en virtud del principio
de eficacia directa vertical inversa, y en segundo lugar, tampoco se encontraria
facultado un particular para exigir el cumplimiento de estos mandatos comunitarios ante
otro particular, ello en razén a la no existencia del principio de eficacia directa
horizontal.

Al respecto, es de precisar que esta segunda propuesta impone un grado de
compromiso mayor de la organizacion de integracion hacia los Estados miembro
pertenecientes a la misma, en el sentido que cuando le otorga una libertad a los Estados
miembro para la vinculacion en debida forma de los mandatos comunitarios, ello
implica una mayor responsabilidad para estos ultimos, al imponerle asi una incremento
en sus actuaciones que las que tendria que desplegar con la emision por parte de la
Comunidad Andina de una normativa comunitaria que contara con aplicabilidad
inmediata.

Aunado a lo anterior, como una tercera propuesta, se planea la posibilidad de la
emisién de actos juridicos unilaterales en materia del derecho del consumidor por parte
del Consejo Presidencial Andino o el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, organismos competentes para ejecutar este tipo de actuaciones en cabeza de
la Comunidad Andina; comportamientos que no solo generarian derechos y
obligaciones a favor de terceros estados u organizaciones internacionales, sino también
respecto de los Estados parte de esta organizacion de integracion, creando asi unos

parametros y conductas uniformes, que serian la primera muestra de fuente normativa

167



comunitaria en materia de derecho del consumidor andino, actos juridicos unilaterales
que puede ejecutar la organizacion de integracion, con la finalidad de cumplir los
mandatos y objetivos en los tratados constitutivos de la Comunidad Andina.

De tal manera que con estas tres propuestas, se observa una forma de como se
puede solucionar la débil eficacia directa actual con la que cuenta el derecho
comunitario andino en materia del derecho del consumidor, proyectos que presentan un
grado diferente, en primer lugar, de la vinculacién de los derechos y obligaciones de los
particulares, siendo estas personas juridicas o naturales de los Estados miembro de la
Comunidad Andina, y en segundo lugar, en relacion a la responsabilidad que recaeria en
los organismos administrativos y jurisdiccionales de los Estados miembro
pertenecientes a la misma.

Es asi como se insiste en la necesidad de unificar criterios en materia del
derecho del consumidor, bajo el fundamento que el mercado comun andino exige para
todos los sujetos de la comunidad andina un ambiente de confianza que permita dar
fuerza y respaldo a la organizacion de integracion, teniendo en cuenta que la esencia del
mercado Unico es la libre circulacion de bienes y servicios como si fuera un sélo Estado
0 un mismo mercado.

Lo que significa en la practica que tanto las personas naturales, los ciudadanos
pertenecientes a los Estados miembro, o las personas juridicas, referidas a aquellas
empresas instaladas en cualquiera de los mismos, asi como las instituciones
administrativas y jurisdiccionales de estos, tendrian un marco normativo comin que
brinde seguridad juridica en la realizacion de estas transacciones de bienes y servicios
dentro del derecho de la Comunidad Andina.

Porque el riesgo actual es la existencia de compendios normativos locales en
los que se encuentran estandares de proteccion diferentes, generando asi escenarios
propios que crean un mercado comuan impreciso y difuso en cuanto al &mbito de
aplicacion, los sujetos a quienes se vincula, los principios generales que rigen sus
actuaciones y los bienes juridicos tutelados.

Empero, la toma de una de estas tres decisiones en materia del derecho del
consumidor andino seria un primer paso para llegar a brindar una mayor seguridad
juridica y certeza tanto a consumidores como productores y distribuidores y en general a
todos los sectores y agentes del mercado en el derecho del consumo comunitario

andino, al fijar unos patrones y reglas claras para todos los actores del mercado.
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Por lo que se recalca que este es un primer paso y no el ultimo, porque a partir
del mismo, es pertinente tener un analisis de la interpretacion y aplicacion de la eficacia
directa por parte las entidades administrativas locales del derecho de consumo de los
Estados miembro de la organizacion comunitaria andina, actuaciones que en materia
administrativa deben ser desarrolladas tomando en consideracion el precedente
administrativo, asi como los principios de igualdad y seguridad juridica, para que se
lleve a cabo una aplicacion homogénea y uniforme de los mandatos comunitarios y por

tanto se cumplan los fines para los que fue creada la organizacién comunitaria.

4.2. Eficacia directa en materia del derecho de propiedad intelectual.

En materia de propiedad intelectual se encuentra un mayor grado de eficacia
directa por parte de los Estados Miembro respecto de la normativa emitida por el
derecho comunitario andino, en razon a que cada una de las oficinas propias encargadas
del tema de propiedad industrial de los Estados miembro de la comunidad andina
interpretan y aplican este derecho conforme a los lineamientos contenidos en la
Decisiones 486 de 2000, normas emitida por la Comision de la Comunidad Andina.

De esta manera, es de recalcar que pese a que existe normativa comunitaria del
mas alto nivel jerarquico dentro de las fuentes del derecho de integracion andino, norma
que ostenta un alto grado de eficacia directa y aplicabilidad inmediata, la misma en
algunos de sus tramites presenta diferentes formas de ejecucion de la norma comunitaria
por parte de las autoridades nacionales competentes de los Estados miembro de la
Comunidad Andina.

Lo que permite concluir que pese a la interpretacion y aplicacion del derecho
comunitario andino por parte de las instituciones administrativas nacionales
competentes, se encuentra que la eficacia directa del derecho comunitario se podria
ejecutar de manera mas uniforme por parte de los Estados Miembro.

Esto debido a que la solicitud divisional o fraccional de patente, aspecto
regulado en el articulo 36 de la Decision 486 del 2000, es admitida por la oficina local
de propiedad del gobierno de Colombia hasta en el término procesal de los recursos de
reposicion y apelacion, a diferencia de la oficina local de propiedad industrial del
gobierno de Peru, quien interpretd que tal solicitud solo era permitida hasta antes de la

decision de primera instancia.
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De esta forma se ha venido ejecutando dicho tramite por parte de estos dos
Estados miembro, situacién que en relacion al derecho comunitario andino en materia
de propiedad industrial, plantea tres posiciones al respecto, de las cuales la primera de
ellas consiste en la aceptacion a la aplicacion de las disposiciones locales por los
Estados miembro hasta el momento en que el organismo idoneo de la organizacion de
integracién andina determine que son contrarias y por ende tendrian que ser inaplicadas,
esto bajo el sustento de la facultad complementaria con la que cuentan los Estados
miembro de dicha organizacion.

Esta teoria precisa que mientras la comunidad andina decide regular una
materia, los Estados miembro pueden legislar el aspecto, hasta que tal organismo de
integracion decida si dichas normas locales estas son contrarias al derecho comunitario,
regulando la materia e inaplicado estas.

Por otro lado, se encuentra el principio del complemento indispensable, bajo el
cual se permite la regulacion por parte de los Estados miembro de la organizacion de
integracién comunitaria andina mientras la misma no contenga exigencias o requisitos
que restrinjan los aspectos esenciales regulados por el derecho comunitario andino,
indicando que los distintos momentos en que se permite la presentacion de solicitud de
division o fraccionamiento del estudio de la patente, no vulneran en manera alguna
aspectos esenciales para la concesion de la misma.

Por ultimo, como una tercera hipotesis del caso se propone hacer uso de la
solicitud de interpretacién prejudicial por parte de las oficinas locales en materia de
propiedad industrial, para que de esta manera al pronunciamiento que emita el TICA,
ambos Estado miembro deberdn adoptar y regular de una misma forma el mencionado
tramite.

Interpretacion que al ser una fuente del sistema juridico de la organizacion de
integracion, permitird a los Estados miembro, regular el trdmite de manera unanime,
recordando que la decision de interpretacion prejudicial expedida por el juez
comunitario andino debera ser acatada al momento de ejecutar el derecho comunitario
andino.

En definitiva, es asi como inclusive con la regulacion expresa por parte del
derecho comunitario en algunos temas, como sucede por ejemplo en materia de
propiedad industrial, persisten diferencias en cuanto a la forma de aplicar el mismo,

disparidades que no permiten acercarse a la verdadera expresion de un mercado comdn,
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objetivo inicial y primordial que se ha forjado el derecho de integracion andino con la
adopcion del acuerdo de Cartagena suscrito el 26 de mayo de 19609.

Por lo que la propuesta es que el TICA sea el encargado de por medio de la
solicitud de interpretacion prejudicial, de sentar una posicion uniforme respecto a un
tema, no permitiendo asi dos posibles soluciones juridicas respecto a la solicitud de
division de una patente de invencion o de utilidad.

Actuacion comunitaria que permitiria un mejor desarrollo del principio de
eficacia directa del derecho comunitario andino al indicar de manera clara la forma de
como se deberian ejecutar las disposiciones andinas por parte de los Estados miembro,
gestiones que también permitirdn materializar en un mayor sentido los objetivos
propuestos por el Acuerdo de Cartagena con la creacion de un mercado comin que
permita la libre circulacion de bienes y servicios que aporte para el bienestar de todos

los ciudadanos de los distintos Estados miembro de la organizacién comunitaria andina.

4.3. En relacién con la eficacia directa del derecho comunitario andino en ambos

sectores y su relacion con el derecho administrativo colombiano.

Es necesario que se desarrolle la proteccion de estos mandatos comunitarios
por parte de los Estados miembro de la manera mas pronta posible, para que asi se
eviten grandes perjuicios, no s6lo nivel de detrimentos patrimoniales con la no
aplicacion de la norma comunitaria de manera tardia, esto es, cuando la misma asi sea
determinada por los tribunales comunitarios, sino también porque la omision de estas
potestades genera una pérdida de dinamismo y fluidez de la organizacion de
integracion, es decir, el derecho comunitario andino disminuye eficiencia y credibilidad
en el momento en el que teniendo las potestades, no se emitan las normas comunitarias
correspondientes o debido a que, teniendo una norma comunitaria, se haga la aplicacién
de la misma en un doble sentido.

Detrimento patrimonial que también hace referencia al desgaste que implica el
entender que para que se dé la aplicacion de la norma comunitaria, se debe esperar a que
Ilegue hasta el Tribunal de Justicia de la organizacion de integracion el asunto, situacion
gue genera una alta atenuacion de la eficacia directa del derecho comunitario.

Asi las cosas, los Estados miembro encuentran que el proceso de integracion

responde a la dinamica de realizar alianzas estratégicas con otros Estados de la misma
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region, para alcanzar objetivos que de manera individual los mismos no pueden realizar
0 que el ejecutarlos les seria mas dificil.

Por lo tanto, la aplicacién del principio de eficacia directa permite un mejor
desarrollo y funcionamiento de la Comunidad Andina, organismo cuyo objetivo
principal es el de otorgar mejores condiciones econdmicas y sociales a los ciudadanos
de la region, mediante la eliminacion de barreras y requisitos innecesarios, que crean un
mayor costo en la adquisicion de bienes y servicios del mercado subregional.

Asi las cosas, la creacion de un organismo de integracion subregional andino
permite un mayor poder de negociacién de los Estados miembro en los mercados
internacionales, exigencias econdmicas mediante el desarrollo econdémico y el
cumplimiento de las libertades en materia de circulacion de mercancias, personas,

servicios y capitales, permitiran el cumplimiento de dichos objetivos.
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