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Resumen: Como consecuencia de fendmenos como la globalizacion de la
economia y la internacionalizacion del derecho, el derecho administrativo
se ha ido nutriendo de fuentes de derecho internacional. Asi las cosas, la
aparicion del derecho comunitario ha generado diversas consecuencias
sobre el derecho administrativo, dentro de las cuales resalta la ampliacion
del sistema normativo y la creacion de nuevas fuentes. En ese contexto, la
forma como se produce la recepcion del derecho comunitario andino en los
derechos internos de los paises miembros depende de la naturaleza de la
norma. Asi, el sistema dualista responde a los casos de recepcion de normas
primarias u originarias y a su vez, el sistema monista responde a los casos
de recepcion de normas secundarias o derivadas. Por otra parte, frente al
rango normativo del derecho comunitario andino dentro de los derechos
internos, su principal atributo es la primacia. Sin embargo, la aplicacion
de dicho atributo no excluye la aplicacion del principio de jerarquia en
la incorporacion del derecho andino a los derechos internos. El presente
estudio analiza cémo la aparicion del derecho comunitario general ha
afectado el sistema de fuentes propuesto por la vision tradicional del derecho
administrativo.

Resumo: Como consequéncia de fendmenos como a globalizagio da
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economia e a internacionalizagdo do direito, o direito administrativo foi
nutrido de fontes do direito internacional. Assim, o surgimento do direito
comunitdrio gerou vdrias consequéncias no direito administrativo, dentro
as quais se destaca a extensdo do sistema regulatorio e a criagdo de novas
fontes. Nesse contexto, a maneira como é produzido a recep¢do do direito
comunitdrio andino nos direitos internos dos paises membros depende
da natureza da norma. Assim, o sistema dualista responde aos casos de
recepgdo de normas primdrias ou originais e, a sua vez, o sistema monista
responde a casos de recebimento de padroes secunddrias ou derivadas.
Por outro lado, frente a faixa normativa do direito comunitdrio andino
dentro dos direitos internos, seu principal atributo é a primazia. Porém, a
aplicagdo do dito atributo ndo exclui a aplicagdo do principio da hierarquia
na incorporagdo do direito andino aos direitos internos. O presente estudo
analisa como o surgimento do direito comunitdrio geral afeta o sistema de
fontes proposto pela visio tradicional do direito administrativo.

Palabras clave: Derecho comunitario, Derecho administrativo, Fuentes,
Primacia
Palavras-chave: Direito Comunitario, Direito Administrativo, Fontes,
Primazia

1. INTRODUCCION

A pesar de que el derecho administrativo hace parte del derecho
interno de cada Estado, es evidente que tiene relaciones tradicionalmente
reconocidas con el derecho internacional. En efecto, la aplicacion
practica de las convenciones y tratados internacionales en cada uno de
los Estados que son parte de esos acuerdos, requiere con frecuencia de
la expedicion de normas internas que los desarrollen, tanto por parte del
organo legislativo como de las autoridades administrativas, las cuales
constituyen en muchos casos fuente del derecho administrativo.

Sin embargo, podria afirmarse que esas relaciones entre el derecho
administrativo y el derecho internacional tradicionalmente fueron
limitadas por el concepto ortodoxo de soberania y por la debilidad del
caracter realmente vinculante de muchos tratados y convenciones, que
se limitan a establecer principios orientadores en las respectivas materias
y que carecen de instrumentos efectivos para garantizar la aplicacion de
las normas fijadas en ellos.

Enlaactualidad estas relaciones han adquirido mayor importancia
teniendo en cuenta que los fenémenos de la globalizacién de la
economia y la internacionalizaciéon del derecho han aparejado como
consecuencia que, al igual que en otras ramas del derecho, cada vez mas
el derecho administrativo se nutra de fuentes provenientes del derecho
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internacional, como es el caso, entre otros, de los tratados y convenios
internacionales de derechos humanos, de los tratados que regulan la
utilizacion de bienes publicos como los de telecomunicaciones o del
medio ambiente, de los tratados de libre comercio y de los tratados
bilaterales de inversion, fortaleciéndose de esta manera las relaciones
entre esas dos ramas del derecho'.

Ademas, en las tltimas décadas las relaciones entre los Estados
han venido mostrando una evolucién particularmente importante,
especialmente con origen en los asuntos econdmicos, dando lugar a la
aparicion delas1llamadas comunidades econémicas. Estas comunidades,
a su vez, han mostrado una tendencia mas reciente hacia comunidades
de caracter politico, con una vision de las relaciones interestatales cada
vez mas solidas, que permite vislumbrar una cierta tendencia hacia la
consolidacion de verdaderos supraestados.

La consolidacion de estas comunidades econdémicas ha venido
dando lugar a la apariciéon de una nueva rama del derecho, con rasgos
y autonomia propios, conocida como “derecho comunitario’, diferente
del derecho internacional tradicional, que tiende a ser reconocido
como un subsistema juridico, con un sistema de fuentes propio y
con unas particulares relaciones con las diversas ramas del derecho
tradicionalmente reconocidas, pero igualmente basado en la suscripcién
de tratados internacionales®. Esta rama del derecho se configura de
manera particular en cada una de las comunidades, dando lugar asi a la
aparicion del derecho comunitario europeo?, del derecho comunitario
andino*, de un derecho comunitario del MERCOSUR’, del derecho

1 Ponencia presentada en el Congreso Internacional de Derecho Administrativo de la
Universidad Andina Simo6n Bolivar, la Asociacion Internacional de Derecho Administrativo
— AIDA y el Instituto Ecuatoriano de Derecho Administrativo, realizado en Quito (Ecuador),
durante los dias 4,5y 6 de junio de 2012.

2 Sobre estos fenomenos, véase a GORDILLO, Agustin. “La creciente internacionalizacion del
derecho”. En FERNANDEZ RUIZ, Jorge (Ed.). Perspectivas del derecho administrativo en el
siglo xx1. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2002, p. 71 yss;a GONZALEZ-
VARASIBANEZ, Santiago. El derecho administrativo privado. Madrid: Editorial Montecorvo,
1996, p. 15y 16, y a LOPEZ GUERRA, Luis; et al. Derecho constitucional. 7* ed. Valencia:
Tirant Lo Blanch, 2007, vol. I, p. 113.

3 Véase a ISAAC, Guy. Manual de derecho comunitario general. Traduccion de la 4 ed.
francesa. Barcelona: Editorial Ariel, 1996, p. 111: “el derecho comunitario es un conjunto
organizado y estructurado de normas juridicas que dispone de: a) fuentes propias, b) 6rganos
de produccion normativa también propios, sujetos a procedimientos y esquemas de relaciones
reglados y ¢) un sistema judicial de garantia de interpretacién y aplicacion uniforme”.

4 Sobre el derecho comunitario europeo, véase, entre otros, a GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y MUNOZ MACHADO, Santiago (Ed.). Tratado de derecho comunitario europeo.
Madrid: Editorial Civitas, 1986, y a MANGAS MARTIN, Araceli y LINAN NOGUERAS,
DiEGo J. Instituciones y derecho de la Unién Europea. 5* ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2005.

5 Enrelacién con el derecho comunitario andino, véase a QUINDIMIL LOPEZ, Jorge Antonio.
Instituciones y derecho de la comunidad andina. Valencia: Universidad de La Corufia y Tirant
Lo Blanch, 2006; a TANGARIFE TORRES, Marcel. Derecho de la integracion en la Comunidad
Andina. Bogot4: Baker & McKenzie, 2002, y a SACHICA, Luis Carlos. Introduccién al derecho
comunitario andino. Quito: Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1985.
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comunitario del SICAS, del derecho comunitario de CARICOM’, etc.,
légicamente con diferentes grados de desarrollo en cada uno de esos
sistemas comunitarios®.

En ese contexto, debe sefalarse que el reconocimiento de la
existencia del derecho comunitario implica diversas consecuencias
sobre el derecho administrativo, como las siguientes: el desplazamiento
en algunos casos de las autoridades administrativas internas por
autoridades comunitarias; el desplazamiento del juez administrativo
interno por el juez comunitario, y la ampliacién de las fuentes de la
legalidad aplicables a las decisiones de las autoridades internas’.

Frente a esas diversas consecuencias, la doctrina ha resaltado que
quizas la de mayor relevancia para el derecho administrativo es la que
tiene que ver con la ampliacion del sistema normativo y creacién de
nuevas fuentes'’. En este sentido, se ha sefialado que “el derecho nacional
se ve limitado, desplazado y completado por las diversas normas
directamente aplicables del derecho comunitario, que se le superponen,
aunque sigue vigente y continua vinculante alld donde éstas no inciden’,
conclusion que se califica como “particularmente cierta en relaciéon con
el derecho administrativo, objeto preferente del derecho comunitario™'.

Enconcordanciaconloanterior,enel presenteestudioanalizaremos
la forma como la visién tradicional del derecho administrativo se ve
afectada por la aparicion del derecho comunitario en general, pero
especialmente por el derecho comunitario andino, concretamente en
relacion con el sistema de fuentes, para lo cual estudiaremos, de una
parte,larecepcion del derecho comunitario andino enlos ordenamientos

6 Sobre el derecho comunitario del MERCOSUR, véase ALTERINI, Atilio Anibal (Ed.). El
sistema juridico en el MERCOSUR, 2 ts. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, y a DROMI,
Roberto; EKMEKDIJIAN, Miguel y RIVERA, Julio. Derecho comunitario, 2¢ ed. Buenos
Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1996.

7 En relac10n con el Sistema de Integracion Centroamericana (SICA), véase a ALVAREZ,
Gonzalo. “Sistema de Integracion Centroamericana (SICA) Subsistema de Integracién
Economica Centroamericana (SIECA)”. En NEGRO, Sandra (Ed.). Derecho de la integracion:
Manual. Montevideo: Editorial B. de F., 2010, p. 151 y ss.

8 Sobre la Comunidad del Caribe, véase a LOPEZ BRAVO, Alfredo. “Comunidad del Caribe:
CARICOM”. En NEGRO, Sandra (Ed.). Derecho de la integracién: Manual. Montevideo:
Editorial B. de F., 2010, p. 169 y ss.

9 Una presentacion general de los regimenes juridicos de los diversos sistemas comunitarios,
puede verse en DIEZ DE VELASCO, Manuel. Las organizaciones internacionales, 16* ed.
Madrid: Editorial Tecnos, 2010, p. 499 y ss.

10 Sobre estas influencias, véase a RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. “El derecho
administrativo frente a la internacionalizacién del derecho y en particular frente al derecho
comunitario”. En RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto (Ed.). Retos y perspectivas del
derecho administrativo. Bogotd: Universidad del Rosario, 2009, p. 19y ss.

11 Véase a BREWER-CARIAS, Allan R. Derecho administrativo. Caracas: Universidad Central
de Venezuela, Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 47: “el principio de legalidad no
s6lo somete a los 6rganos del Estado al ordenamiento juridico establecido por el propio Estado o
al contenido en tratados internacionales ratificados y aprobados por sus drganos, sino también
al ordenamiento establecido por los drganos supranacionales en los procesos de integracion
econdmica, y que tienen aplicacion directa e inmediata en el ambito interno”.
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juridicos internos (2) y, de otra, el rango normativo que dicho derecho
comunitario tiene en los citados ordenamientos (3).

2. LA RECEPCION DEL DERECHO COMUNITARIO ANDINO
EN LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS INTERNOS

Para comprender adecuadamente la forma como se produce la
recepcion del derecho comunitario andino en los derechos internos de
los paises miembros, debe sefialarse que el andlisis de las relaciones que
existen entre las normas comunitarias y nacionales ha sido elaborado
por la doctrina con base en las concepciones monista y dualista de las
relaciones entre derecho interno y derecho internacional'.

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

Frente a esas dos concepciones, como lo ha resaltado la doctrina,
los diversos paises miembros de la Unidn Europea, desde los primeros
tratados y aun en relacién con los mas recientes, debieron realizar
modificaciones constitucionales a efectos de lograr que los tratados
de constituciéon o sus modificaciones pudieran ser incorporados y
tener eficacia dentro del orden interno, especialmente en cuanto a la
transferencia de competencias normativas a los drganos comunitarios'.
Lo anterior permitiria afirmar que la concepcion aplicable fue la dualista
en cuanto al derecho comunitario primario, esto es, a los tratados de
constitucion y sus modificaciones, en la medida en que se requirié de
la expedicion de actos internos para hacer eficaces dichos tratados.
No obstante, debe sefalarse que un sector de la doctrina actual ha

12 MAURER, Hartmut. Derecho administrativo, parte general. Traducciéon de la 172 ed.
alemana, Madrid: Marcial Pons, 2011, p. 74.

13 En relacion con estas dos concepciones y, en particular, sobre su aplicacion a las relaciones entre
el derecho comunitario europeo y el derecho interno, véase a Isaac, Guy. Op. cit., p. 190 y ss.

14 Sobre este tema, puede verse a SANTAOLALLA LOPEZ, Fernando. “Los tratados como
fuente del derecho en la Constitucion”. Revista de Administracién Publica, 1979, n° 90, 1979, p.
9: “La aplicacion mediata o inmediata de los tratados depende de si el sistema constitucional se
haacogido ala férmula de la recepcion automatica o ala recepcion especial. La primera supone
la aceptacion de la norma internacional en el derecho interno desde que deviene perfecta,
mientras que la segunda consiste en exigir la previa transformacién del tratado en norma
interna strictu sensu, para lo que se recurre a las leyes de ejecucion o de transformacion: se
aplica por haberse convertido en norma interna y no por su solo caracter de internacional”.
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entendido que como consecuencia de las diversas transformaciones
constitucionales hechas por los Estados miembros, en el derecho
comunitario europeo contemporaneo se aplica la concepciéon monista,
tanto para los tratados de constitucién de la Unién Europea y sus
modificaciones (derecho primario) como para las normas expedidas
por las autoridades comunitarias (derecho secundario).

En el caso especifico del derecho comunitario andino frente a
los derechos internos de los paises miembros, para comprender la
aplicacion del sistema monista o dualista, en primer lugar es necesario
establecer las diferencias que existen entre las normas andinas primarias
u originarias y las secundarias o derivadas'®. Las normas primarias
hacen referencia a aquellas en las cuales los Estados miembros han
manifestado directamente su voluntad de sometimiento, como lo son el
Acuerdo de Cartagena, mediante el cual se cre6 el Pacto o Grupo Andino
(que después se transformé en la Comunidad Andina de Naciones), y el
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
junto con sus protocolos adicionales y modificatorios (2.1). En cambio,
las normas secundarias o derivadas hacen referencia a aquellas proferidas
por las distintas autoridades que tienen competencia normativa en
la Comunidad Andina de Naciones, como son el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, la Comisién de la Comunidad
Andina y la Secretaria General de la Comunidad Andina (2.2).

2.1. La recepcion de las normas primarias u originarias del
derecho comunitario andino

En el derecho colombiano, el preambulo y el articulo 227 de la
Constitucion Politica de 1991 promueven la integraciéon de la comunidad
latinoamericana y la creacion de organismos supranacionales con dicha
finalidad. Concretamente, respecto de la normatividad andina primaria,
a la luz de los articulos 150-16, 224 y 241-10 de la Constitucion,
tiene aplicacion la concepcién dualista, en la medida en que esta
normatividad primaria s6lo puede llegar a ser parte del ordenamiento
juridico interno si se cumple el procedimiento de incorporacion, del
cual hace parte esencial la ley de aprobacion, que debe ser analizada en
su constitucionalidad de forma obligatoria por la Corte Constitucional.
Como prueba de esta afirmacién, en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991 se han expedido las siguientes leyes de incorporacién

15 Véase a BREWER-CARIAS, Allan R. Las implicaciones constitucionales de la integracion
econdmica regional. Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 1998, p. 23 y ss.

16 Al respecto, véase a MANGAS MARTIN, Araceliy LINAN NOGUERAS, Diego J. Op. cit.,
p- 332-ss; ISAAC, Guy. Op. cit., p. 192-ss,y a MUNOZ MACHADO, Santiago. “Los principios
de articulacién de las relaciones entre derecho comunitario y el interno y las garantias
jurisdiccionales para su aplicacién efectiva”. En Tratado de derecho comunitario europeo.
Madrid: Editorial Civitas, 1986, p. 509 y ss.
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al ordenamiento juridico interno de normatividad andina primaria: la
Ley 323 de 1996, mediante la cual se aprob¢ el Protocolo de Trujillo,
modificatorio del Acuerdo de Cartagena’’, y la Ley 457 de 1998, que
aprobo el Protocolo de Cochabamba, modificatorio del Tratado de
Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina'.

En el derecho ecuatoriano, el articulo 416-11 de la Constitucion
Politica de 2008 sefiala, como principio de las relaciones internacionales del
Ecuador, que el Estado “impulsa prioritariamente la integracion politica,
cultural y econdmica dela reglon andina” Ademas, los articulos 419-6 y 419-
7 de la misma Constitucion disponen que requiere de aprobacién previa de
la Asamblea Nacional la ratificacién o denuncia de los tratados o convenios
internacionales que comprometan al pais en acuerdos de integracion
y los que atribuyan competencias propias del orden juridico interno a
un organismo internacional o supranacional. Es decir, la Constitucién
prevé que para que los tratados internacionales tengan eficacia interna, es
necesario un acto de la Asamblea Nacional, lo cual equivale a aceptar la
aplicacion de la concepcidn dualista para el derecho andino primario.

A su vez, en el Peru, respecto de las organizaciones comunitarias,
el articulo 44 de la Constitucion Politica sefiala que “es deber del Estado
establecer y ejecutar la politica de fronteras y promover la integracion,
particularmente latinoamericana” Concretamente, respecto de la
integracion de la normatividad andina primaria al derecho interno
peruano, de acuerdo con el articulo 55 de la Constitucion, segun el
cual “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte
del derecho nacional’, se aplica la concepciéon monista, ya que, como
lo ha dicho la doctrina, por regla general “las normas convencionales
internacionales, una vez que han entrado en vigor internacionalmente,
se incorporan automdticamente al derecho interno sin requerir ningtin
acto posterior interno de conversion o incorporacién al ordenamiento
juridico interno”".

Finalmente, respecto de Bolivia, debe sefialarse que es el tinico
pais de la Comunidad Andina de Naciones en cuya Constitucién no
se encontraba mencidn alguna a principios o normas relacionados con
la integraciéon econdémica o el derecho comunitario®. Sin embargo,
dicha situacién cambié con la Constitucion Politica de 2009, en la cual
pueden observase diversas normas relacionados con la integracion
latinoamericana, como el articulo 265 que promueve la integracion y

17 En relacién con la distinciéon entre derecho comunitario andino primario y secundario,
véase a SACHICA, Luis Carlos. Op. cit., p. 129 y ss.

18 Véase Corte Constitucional, sentencia C-231 de 1997.

19 Véase Corte Constitucional, sentencia C-227 de 1999.

20 ORDONEZ, Jorge Danés, “Los tratados internacionales y la jurisprudencia como fuentes
del derecho administrativo en el ordenamiento juridico administrativo peruano”. En Fuentes
del derecho administrativo, Memorias del IX Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.
Buenos Aires: Ediciones RAP, 2010, p. 623 y 624.

74



Fuentes de los derechos administrativos nacionales - CAN. Libardo Rodriguez

el articulo 410-II sobre el rango normativo de los tratados de derecho
comunitario andino en el derecho interno. Igualmente, a partir de otras
normas constitucionales, puede concluirse que respecto delanormatividad
andina primaria tiene lugar la aplicacion de la concepcion dualista, pues el
articulo 158-1-14 sefiala que es funcion del Congreso ratificar los tratados
internacionales, los articulos 257-11-3 y 257-11-4 disponen que requieren
aprobacion mediante referendo popular los tratados internacionales que
impliquen “integracion econdémica estructural” o “cesion de competencias
institucionales a organismos internacionales o supranacionales en el
marco de procesos de integracion’, y el articulo 410-II establece que el
bloque de constitucionalidad esta integrado por las normas del derecho
comunitario ratificadas por el pais, lo cual evidencia claramente la
necesidad de procedimientos especiales de incorporaciéon del derecho
comunitario primario al derecho interno boliviano.

2.2. La recepcion de las normas secundarias o derivadas del
derecho comunitario

A diferencia delo que ocurre con la normatividad andina primaria,
la normatividad andina secundaria goza de eficacia inmediata y directa
en los diversos ordenamientos juridicos de los paises miembros. Es
decir, que una vez expedida por el 6rgano andino competente, es de
obligatorio cumplimiento para los paises miembros, sin necesidad de
que se expida un acto de incorporacion, aplicandose asi la concepcion
monista respecto de esta clase de normas. Esta conclusion se desprende
del articulo 3° del Protocolo de Cochabamba, segiun el cual, “las
Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
o de la Comisién y las Resoluciones de la Secretaria General seran
directamente aplicables en los Paises Miembros”

La misma conclusion ha sido expresamente reconocida por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aunque
con una redaccion imprecisa que pareceria indicar que la solucién es
igual para el derecho primario y el derecho derivad-o, en los siguientes
términos:

las normas que conforman el Ordenamiento Juridico Andino, cualquiera
que sea su forma (Tratados, Protocolos, Acuerdos, Convenios o
Resoluciones) son, por regla, de efecto y aplicacion directa en todos los
Paises Miembros desde su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena, lo que significa que son de obligatorio e inmediato
cumplimiento por los Paises Miembros, los Organos del Acuerdo y los
particulares®.

21 Véase a CHAHIN LIZCANO, Guillermo. “Fundamentos constitucionales del derecho comunitario
andino”. En Testimonio Comunitario. Disponible en: <http://www.tribunalandino.org.ec>

75



Rev. secr. Trib. perm. revis. Afio 6, N° 12; Agosto 2018

Asi mismo, las jurisprudencias de los paises miembros también
han reconocido la eficacia directa e inmediata de las normas andinas
secundarias. Por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia ha
expresado lo siguiente:

Lasujecion del Estado colombiano alos 6rganos supranacionales implica,
necesariamente, que sus disposiciones sean aplicables directamente en
el ordenamiento interno, tal como lo dispone el articulo 3° del Tratado.
Sobre el particular, en la sentencia C-231/97 la Corte acogi6 la doctrina
de la Corte Suprema de Justicia sobre la materia: [...] En aquella ocasion
la Corte Suprema de Justicia determind la inconstitucionalidad de esa
disposicion legal (incisos 2° y 3° del articulo 2° de la ley 8 de 1973) con
base en los siguientes argumentos: “..el tratado establece mecanismos
en virtud de los cuales los signatarios quedan sujetos a las normas
que dicten los drganos constitutivos de la institucion internacional asi
creada. Tales reglas expedidas por la entidad andina rigen la conducta de
los paises comprometidos y sus habitantes en asuntos fundamentales de
la actividad econdmica, de manera directa, sin necesidad de someterse
a procedimientos previos de admision en cada uno de los Estados que
componen el drea territorial del pacto ; s6lo cuando éste lo establece o
la naturaleza de las materias lo exige, requieren el desarrollo de tramites
nacionales (...) Es asi como providencias de los drganos del acuerdo
son eficaces respecto de las naciones a cuyo cumplimiento se destinan.
Desde este punto de vista las disposiciones regionales, en el seno de los
Estados que han de aplicarlas, se confunden a menudo, por sus resultas,
con las prescripciones del derecho interno, del cual se diferencian por
su origen: mientras las primeras derivan de un ente supranacional
las dltimas proceden de las autoridades internas. Pero versan sobre
parecidas materias. La adquisicion de poderes reguladores por los
organismos comunitarios, en el derecho de integracion econémica,
viene de un traslado de competencias que las partes contratantes le
hacen voluntaria e inicialmente, en el tratado constitutivo. Y asi se
opera, pues, segun terminologia corriente, un cambio, una cesién, un
transito de prerrogativas de lo nacional a lo supranacional. Sean cuales
fueren las denominaciones apropiadas, en la integracion econémica de
varios paises constituye nota relevante y diferencial que éstos pierden
potestades legislativas que ejercian con exclusividad por medio de
disposiciones de derecho interno sobre materias determinadas y que las
ganen a su favor los organismos regionales®.

De la misma manera, el Tribunal Constitucional peruano® y la
entonces Corte Suprema de Justicia ecuatoriana (denominada Corte

22 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-227 de 1999.
23 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-227 de 1999.
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Nacional de Justicia en la Constitucion de 2008)** han reconocido que
la normatividad andina secundaria, una vez es adoptada y se cumplen
todas las formalidades para que tenga eficacia, goza de plenos efectos en
los respectivos ordenamientos juridicos internos.

De lo anterior, puede concluirse que, a diferencia de lo que ocurre
con el derecho andino primario, respecto del cual no existe una posicion
uniforme de los Estados miembros de la Comunidad Andina de
Naciones, la aplicacion del derecho andino derivado si ha sido aceptada
bajo la figura del monismo y, en consecuencia, con aplicacién del
principio de eficacia inmediata y directa en los diversos ordenamientos
juridicos de los paises miembros.

3. EL RANGO NORMATIVO DEL DERECHO COMUNITARIO
ANDINO EN LOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS DE LOS
PAISES MIEMBROS

Una vez precisados los mecanismos de incorporacion tanto del derecho
andino primario como secundario, corresponde ahora analizar el rango
normativo con el cual se produce la incorporacion del derecho comunitario
dentro del ordenamiento juridico interno de los paises miembros.

Para el efecto, en primer lugar, debe hacerse notar que dicho
andlisis se fundamenta principalmente en el concepto de primacia, que
es una de las caracteristicas mas importantes que se atribuye al derecho
comunitario, que también es identificada por la jurisprudencia y la
doctrina como prevalencia o preeminencia del derecho comunitario, con
base en el principio de distribucién de competencias™ (3.1). Sin embargo,
la aplicacion de ese atributo no excluye, como pareceria deducirse de
algunas posiciones jurisprudenciales y doctrinales, la aplicacion del
criterio jerarquico o de la categoria normativa con la cual se incorporan
las normas comunitarias a los ordenamientos juridicos internos (3.2).

3.1. La primacia del derecho comunitario sobre los derechos
internos

Este atributo de la primacia del derecho comunitario ha sido
construido por la jurisprudencia comunitaria europea desde las
sentencias Van Gend and Loos de 5 de febrero de 1963 y Costa/ENEL
de 15 de junio de 1964. En esta ultima sentencia, el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas manifesto:

24 Véase, por ejemplo, Tribunal Constitucional del Peru, resolucion de 18 de mayo de 2005,
expediente 0044-2004-AI/TC, quien fundamento una decision en la aplicacion de la Decision
351 de la CAN sobre derechos de autor y derechos conexos.

25 Puede verse Corte Suprema de Justicia de Ecuador, Tercera Sala de lo Civil, sentencia de 5 de
octubre de 1999, citada por TREMOLADA ALVAREZ, Eric. El derecho andino en Colombia,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2006, p.81.

77



Rev. secr. Trib. perm. revis. Afio 6, N° 12; Agosto 2018

Considerando que...el Tratado CEE ha instituido un orden juridico
propio, integrado en el sistema juridico de los Estados miembros
desde la entrada en vigor del tratado y que se impone a sus respectivas
jurisdicciones [...] Considerando que... surgido de una fuente
autonoma, el Derecho nacido del tratado no podria, en funcién de su
naturaleza especifica original, vérsele oponer judicialmente un texto
interno cualquiera que sea, sin perder su caracter comunitario y sin
que se pusiera en causa la base juridica de la misma Comunidad [...]
Considerando que...al establecer una Comunidad de duracién ilimitada,
dotada de instituciones propias, de personalidad juridica, de capacidad,
con facultad de representacién internacional, y mas, en concreto, con
poderes reales nacidos de una limitaciéon de competencias o de una
transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad estos han
limitado, aunque en ambitos restringidos sus derechos soberanos y
creado asi un corpus normativo aplicable a sus nacionales y a si mismos.
[...] Considerando que esta integracion de disposiciones que provienen
de fuente comunitaria en el Derecho de cada pais miembro y, de modo
mas general, los términos y el espiritu del Tratado tienen como corolario
la imposibilidad en que estan los Estados de hacer prevalecer en contra
de un orden juridico aceptado por ellos, sobre la base de la reciprocidad,
una medida ulterior unilateral que no puede, en consecuencia serle
opuesta®.

En concordancia con lo anterior, la doctrina europea ha expresado
que el principio de primacia “consiste en la preferente aplicacion del
derecho comunitario (originario y derivado) sobre el derecho interno en
caso de conflicto de normas de uno y otro origen”” y que, por lo mismo,
la norma comunitaria goza “de prioridad aplicativa sobre cualquier otra
norma nacional que, en consecuencia, resulta desplazada por ella”*.
Como consecuencia practica de este principio, ha dicho la doctrina
que respecto del derecho comunitario “no es aplicable el principio de
lex posterior, ni tampoco el de la ordenacidn jerarquica por rango de la
legislacion interna, ya que la primacia determina la aplicacion preferente
del derecho comunitario frente a cualquier texto interno, anterior o
posterior a la norma europea, y con independencia de la «clase que sea»

26 Sobre los principios de ordenacion de las relaciones internormativas, y la diferencia
entre jerarquia, primacia o prevalencia y distribuciéon de competencias, véase a MUNOZ
MACHADO, Santiago. Lecciones y materiales para el estudio del derecho administrativo.
Derecho administrativo y sistema de fuentes. Madrid: Tustel, 2009, p. 82 y ss,ya SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso. Principios de derecho administrativo, 3* ed. Madrid: Centro de
Estudios Ramon Arcés, 2000, p. 176 y ss.

27 El texto de la sentencia puede ser consultado en MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado
de derecho administrativo y derecho puiblico general. El ordenamiento juridico. Madrid: Tustel,
2006, p. 477.

28 GARRIDO FALLA, Fernando Tratado de derecho administrativo, 14* ed. Madrid: Tecnos,
2005, p. 357.
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la norma interna™®.

Este principio de la primacia igualmente tiene aplicacion en las
relaciones entre el derecho comunitario andino y los ordenamientos
juridicos internos de los paises miembros de la Comunidad Andina
de Naciones. Al respecto, debe hacerse notar que el articulo 4° del
Protocolo de Cochabamba, modificatorio del articulo 5° del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, establece
que “los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman
el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina’, disposicién de la
cual ha derivado la jurisprudencia andina la prevalencia del derecho
comunitario, tanto primario como derivado.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Andino de Justicia
ha sefialado que la primacia que se reconoce al ordenamiento juridico
andino, tanto primario como secundario,

conlleva la virtud que tiene el ordenamiento comunitario de ser
imperativo de modo que cuando se trate de aplicar normas legales a
actuaciones juridicas contempladas en el derecho de integracién, debera
acudirse al ordenamiento comunitario con preferencia sobre el derecho
interno.

Sobre este particular el articulo 5 [del Tratado de Creacién del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, modificado por el articulo 4°
del Protocolo de Cochabamba] impone a los Paises Miembros dos
obligaciones bésicas: una de hacer, dirigida a la adopcién de medidas
que aseguren el cumplimiento del Ordenamiento juridico comunitario;
y la otra, obligacion de no hacer, a fin de que no se adopten medidas que
contrarien u obstaculicen el derecho comunitario.

Por la obligacién de no hacer, los Paises adquieren el compromiso
de no adoptar actitudes o expedir actos - sean legislativos, judiciales,
ejecutivos administrativos o de cualquier otra naturaleza - que puedan
contradecir u obstaculizar la aplicacién del Régimen Juridico Andino.
Estas obligaciones se refieren tanto al respeto del derecho primario
como del derivado, ... que debe acatarse por todos los érganos de los
Paises Signatarios del Acuerdo de Cartagena™®.

Especificamente en relaciéon con los vinculos entre el derecho
comunitario andino y el ordenamiento juridico colombiano, laaplicacién
del mencionado principio de primacia ha sido reconocida por la Corte
Constitucional colombiana, quien, aunque utilizando la denominacién
de “prevalencia” en vez de la de “primacia’, ha expresado lo siguiente:

29 GARCIA DE ENTERRIA, Epuarpo y FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de derecho
adminisjmtivo I. 122 ed. Madrid: Civitas, 2004, p. 160.
30 MUNOZ MACHADO, Santiago. Op. cit., p. 115.
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el concepto de supranacionalidad -dentro del que se inscribe el Acuerdo
de Cartagena-implica que los paises miembros de una organizacion de
esta indole se desprendan de determinadas atribuciones que, a través de
un tratado internacional, son asumidas por el organismo supranacional
que adquiere la competencia de regular de manera uniforme para
todos los paises miembros sobre las precisas materias que le han sido
transferidas, con miras a lograr procesos de integracion econdémica de
caracter subregional. Las normas supranacionales despliegan efectos
especiales y directos sobre los ordenamientos internos de los paises
miembros del tratado de integracion, que no se derivan del comun de las
normas de derecho internacional. [...] En segundo lugar, la legislacién
expedida por el organismo supranacional goza de un efecto de
prevalencia sobre las normas nacionales que regulan la misma materia
¥, por lo tanto, en caso de conflicto, la norma supranacional desplaza
(que no deroga)-dentro del efecto conocido como preemption-a la
norma nacional®.

Ahora bien, segun lo tiene entendido la doctrina, la aplicacion
del principio de primacia se basa en el criterio de distribucion de
competencias, en tanto que con la conformacion de las comunidades
los paises miembros ceden parte de sus competencias normativas a los
6rganos comunitarios®.

Con fundamento en esaidea de cesion de competencias, en relacion
con el efecto concreto que genera la primacia del derecho comunitario,
la jurisprudencia andina ha sefialado que las normas internas no son
propiamente derogadas por las normas comunitarias, sino que son
desplazadas y, en caso de ser contrarias, resultan inaplicables, en los
siguientes términos:

En cuanto al efecto de las normas de la integracién sobre las normas
nacionales, sefialan la doctrina y la jurisprudencia que, en caso de
conflicto, la regla interna queda desplazada por la comunitaria, la cual
se aplica preferentemente, ya que la competencia en el caso corresponde
ala comunidad. En otros términos, la norma interna resulta inaplicable,
en beneficio de la norma comunitaria. ... No se trata propiamente
de que la norma comunitaria posterior derogue a la norma nacional
preexistente, al igual que ocurre en el plano del derecho interno, puesto
que son dos ordenamientos juridicos distintos, autdnomos y separados,
que adoptan dentro de sus propias competencias formas peculiares de

31 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencia de 30 de octubre de 1996, Proceso
1-AI-96, de la Junta Directiva del Acuerdo de Cartagena contra la Republica de Ecuador, en
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, nim. 234, 21 de noviembre de 1996, en la cual se
hace referencia a multiple jurisprudencia del Tribunal que sostiene la aplicacion directa y la
preeminencia del derecho comunitario andino.

32 Corte Constitucional, sentencia C-137 de 1996.
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crear y extinguir el derecho, que por supuesto no son intercambiables.
Se trata, mds propiamente, del efecto directo del principio de aplicacion
inmediata y de primacia que en todo caso ha de concederse a las normas
comunitarias sobre las internas.

En definitiva, frente a la norma comunitaria, los Estados Miembros
“no pueden formular reservas ni desistir unilateralmente de aplicarla,
ni pueden tampoco escudarse en disposiciones vigentes o en practicas
usuales de su orden interno para justificar el incumplimiento o la
alteracion de obligaciones resultantes del derecho comunitario. No debe
olvidarse que en la integracion regida por las normas del ordenamiento
juridico andino, los Paises Miembros estan comprendidos (sic) a no
adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o
que de algin modo obstaculicen su aplicacién, como de modo expreso
preceptua el articulo 5, segunda parte, del Tratado de 26 de mayo de
1979, constitutivo de este Tribunal™ (Sentencia dictada en el expediente
N° 2-1P-88. Gaceta Oficial N° 33, del 26 de junio de 1988)*.

Esta conclusion es perfectamente aplicable en el derecho
colombiano, pues en virtud de la suscripcion de los tratados de
constitucion de la Comunidad Andina, y con base en el articulo 150-16
de la Constitucién Politica, la regulacién de determinadas materias ha
pasado a ser competencia de las autoridades comunitarias y ha dejado
de ser competencia de las autoridades internas, por lo cual, respecto de
esas materias, las normas comunitarias se aplican de manera preferente
respecto de las normas internas, por ser las originadas en el 6rgano
competente.

Idéntica conclusion puede predicarse del derecho ecuatoriano a
partir de los articulos 419-6 y 419-7 de la Constitucién Politica, que
autorizan la cesion a organismos internacionales o supranacionales de
competencias propias del orden juridico interno, dentro del marco de un
acuerdo de integracién. De la misma manera, en el derecho boliviano el
articulo 257-11-4 permite hacer dicha cesién de competencias dentro del
marco de procesos de integracion. Por su parte, en el derecho peruano,
a pesar de que no exista una previsidn constitucional expresa a ese

33 Véase a GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramon. Op. cit,, p.
160y 161,y a MUNOZ MACHADO, Santiago. Op. cit., p. 476 y ss.

34 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sentencia de 21 de agosto de 2002, Proceso
34-AI-01, Caso VIAGRA, de la Secretaria General contra la Republica de Ecuador, en Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena, nim. 835, 25 de septiembre de 2002. Sobre el mismo punto,
la doctrina ha expresado: “Una vez en vigor, el derecho comunitario tiene primacia sobre el
derecho interno y, en el caso de los Tratados y reglamentos, un efecto directo...Las normas
de derecho comunitario, cada una segun su propia eficacia, desplazan a cualquier norma de
derecho interno, ya sean éstas de rango legal o reglamentario, emanadas por el Estado o por
las Comunidades Auténomas o, en su caso, por otros entes menores, incluso si se trata de una
norma posterior a la comunitaria con la que pueda entrar en conflicto”, SANCHEZ MORON,
Miguel. Derecho administrativo. Parte general. 6 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2010, p. 158.
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respecto, el hecho de hacer parte de la Comunidad Andina de Naciones
y de incorporarse directamente a su ordenamiento las normas andinas,
también permite aplicar la conclusion expuesta.

3.2.Lajerarquia de las normas comunitarias dentro del derecho
interno al cual son incorporadas

En primer lugar, debe destacarse que la doctrina ha centrado
el analisis de las relaciones entre el derecho comunitario y el derecho
interno basicamente sobre la base de la distribuciéon de competencias
y la consecuente primacia del derecho comunitario en los temas
cedidos a la organizaciéon comunitaria en virtud de esa distribucion, sin
detenerse en mayor medida sobre el principio de jerarquia. Sin embargo,
excepcionalmente se encuentran algunas reflexiones sobre la dificultad
que genera, desde el punto de vista jerarquico, la incorporacién del
derecho comunitario. Asi, por ejemplo, ha dicho la doctrina:

La jerarquia, en efecto, podria reconocerse, en todo caso, a unas
normas concretas: los tratados. Pero no es facil aplicar por extension
a los reglamentos y directivas comunitarias la misma condicién y
reconocerles el mismo rango que a los tratados o, al menos, un rango
superior a las leyes®.

Frente a esa dificultad, la doctrina se ha limitado a considerar
que el principio de la jerarquia no es el que explica de manera clara las
relaciones entre el derecho comunitario y los derechos internos, sino
que es el principio de la competencia o, mejor, la cesiéon de competencias
constitucionalesinternasalos drganos comunitarios, el que mejor explica
la primacia y eficacia directa que tiene el derecho comunitario. Asi, se
ha explicado que “la relacién que existe entre el derecho comunitario y
el derecho interno es una relaciéon de competencia, no de jerarquia™®,
por lo cual el andlisis del rango normativo con el cual se incorporan las
normas comunitarias en el derecho interno no ha sido un problema que
llame particularmente la atencién a la doctrina.

Sin embargo, no solo desde el punto de vista juridico sino también
desde la perspectiva de la aplicacion practica de las normas comunitarias
al interior de cada uno de los Estados miembros, es evidente que el
rango o jerarquia de dichas normas plantea problemas que no han
sido suficientemente analizados. Asi, segun lo tiene entendido la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana, el hecho de que

35 Véase, aunque en relacion con el derecho esparfiol, pero con reflexiones perfectamente
aplicables al derecho colombiano, a OTTO, Ignacio de. Derecho constitucional. Sistema de
fuentes, cit., p. 85y ss.

36 MUNOZ MACHADO, Santiago. Op. cit., p. 536.
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las normas comunitarias, tanto originarias como derivadas, se apliquen
de forma preferente sobre las normas internas, no significa que dichas
normas comunitarias tengan un rango superior a las normas internas
y, mucho menos, que tengan un rango constitucional. Al respecto, ha
dicho la Corte:

Ni los tratados de integracion ni el derecho comunitario se acomodan
a los supuestos normados por el articulo 93 constitucional, ya que
sin perjuicio del respeto a los principios superiores del ordenamiento
constitucional destacado en la citada sentencia No. C-231 de 1997,
su finalidad no es el reconocimiento de los derechos humanos sino la
regulacion de aspectos econdmicos, fiscales, aduaneros, monetarios,
técnicos, etc., de donde surge que una prevalencia del derecho
comunitario andino sobre el orden interno, similar a la prevista en el
articulo 93 de la Carta, carece de sustento.

Asi pues, vistas las cosas a partir del articulo 93, el derecho comunitario
andino no conforma el bloque de constitucionalidad y, por ende,
tampoco comparte la supremacia de la Carta Fundamental frente a la
ley. Empero, cabria considerar la hipétesis de que la incorporacion del
derecho comunitario en el bloque de constitucionalidad tuviera una base
constitucional diferente del articulo 93. En este sentido, es de mérito
anotar que para esta Corte, “la incorporaciéon de una norma al bloque
de constitucionalidad debe tener fundamento expreso en la Carta” y, en
verdad, las distintas normas superiores relativas a la supranacionalidad
y a la integracién, si bien constituyen el fundamento constitucional
de estos fenomenos, no disponen ni entraian la prevalencia de los
respectivos tratados en el orden interno, pues “Una cosa es que las normas
de los tratados internacionales tengan fundamento constitucional
y otra, por entero diferente, que se hallen incorporadas al bloque de
constitucionalidad y que deban ser tenidas en cuenta en el momento de
decidir si una ley se ajusta o no a los preceptos de la Carta”.

Sirven los anteriores argumentos al propésito de demostrar que no existe
la superioridad del derecho comunitario sobre la Constitucién, y que
no es cierto que comparta con ella idéntica jerarquia. Adicionalmente,
el derecho comunitario tampoco conforma un cuerpo normativo
intermedio entre la Carta Fundamental y la ley ordinaria, ya que la
aprobacion de los tratados por el Congreso se lleva a cabo mediante una
ley ordinaria®.

Con fundamento en lo anterior, desde un punto de vista
formal, es claro que los tratados de derecho comunitario primario se
ubican dentro de la regla general de los tratados internacionales en el
derecho colombiano, en el sentido de que una vez incorporados tienen

37 Ibid., p. 536.
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formalmente categoria de ley de la republica, precisamente por haber
sido adoptados en el ordenamiento interno mediante una norma con
esa categoria normativa, lo cual implica que jerdrquicamente son leyes
de la republica.

Debe hacerse notar que si bien la Corte Constitucional colombiana
ha expresado que las normas comunitarias no hacen parte de “un cuerpo
normativo intermedio entre la Carta Fundamental y la ley ordinaria’, a
la luz del principio de primacia explicado atras dicha expresién debe ser
entendida simplemente desde una perspectiva jerarquica, pues los tratados
de derecho comunitario primario gozan de primacia frente a la ley comun
en virtud de lo sefialado en los mismos tratados primarios y habida cuenta
de la cesion de competencias normativas hecha por el Estado a autoridades
comunitarias con ocasion de la suscripcion de los tratados.

Adicionalmente, debe resaltarse que a pesar de que la Corte
Constitucional colombiana en ocasiones utilice el concepto de
“prevalencia” como sinénimo de norma con rango constitucional,
especificamente al analizar el articulo 93 de la Constituciéon Politica,
segun lo explicado a propodsito de los tratados internacionales
tradicionales, ello no quiere decir que cuando utiliza ese concepto de
“prevalencia” como sindénimo del principio de primacia del derecho
comunitario, las normas de dicho derecho puedan ser entendidas
como normas con categoria constitucional. En ese sentido, aparecen
dos acepciones del concepto de “prevalencia” en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional: la “prevalencia” consagrada en el articulo 93 de
la Constitucion Politica, que significa que los tratados internacionales
de derechos humanos mencionados en dicha norma no son solamente
superiores a la ley sino que tienen categoria de norma constitucional, y
la “prevalencia” del derecho comunitario, que debe ser entendida como
primacia o preeminencia del mismo, en los términos explicados, que no
conlleva reconocimiento de categoria constitucional.

En el derecho ecuatoriano ocurre algo semejante, pues los
articulos 161-3 y 161-4 constitucionales simplemente sefialan que los
tratados internacionales se incorporan al derecho interno mediante una
ley del Congreso Nacional, lo cual equivale a decir que se incorporan
con la categoria de ley, sin que ello suponga desconocer el principio de
primacia aplicable a las normas comunitarias.

En el derecho peruano la situacién es similar. En efecto, como
lo tiene claro la doctrina, del articulo 200 de la Constitucién Politica
se desprende que, salvo los tratados de derechos humanos, los demas
tratados internacionales se incorporan con categoria inferior a la
Constitucidn, es decir, dentro de la segunda categoria normativa de la
piramide juridica, con una jerarquia igual a la de las leyes y las normas
con rango de ley®. De esta forma, debe entenderse que las normas

38 Corte Constitucional, sentencia C-256 de 1998. En sentido similar, véase Corte
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comunitarias andinas primarias se incorporan al ordenamiento juridico
interno peruano con categoria de ley, por supuesto, sin que ello signifique
desconocer la primacia que las caracteriza en caso de conflicto con las
leyes ordinarias internas y con otras disposiciones de derecho interno.

Finalmente, en el derecho boliviano la situacion es particular. Asi,
de acuerdo con el articulo 410-II, las normas de derecho comunitario
ratificadas por el pais forman parte del bloque de constitucionalidad. Es
decir, que a diferencia de lo que ocurre en los demas paises miembros
de la Comunidad Andina de Naciones, las normas del derecho
andino primario (que son las que deben ser objeto del procedimiento
de ratificaciéon, pues las del derecho derivado se incorporan
automdticamente) se incorporan al ordenamiento juridico interno
boliviano con rango constitucional.

En lo que tiene que ver con el derecho andino derivado, es
importante hacer notar que no todas sus normas tienen la misma
categoria, aun al interior del mismo ordenamiento juridico andino, es
decir, que el reconocimiento de un derecho andino implica la aplicacién
de un principio de jerarquia normativa al interior del mismo. En efecto,
de acuerdo con el ambito de competencias de cada uno de los érganos
andinos que tienen competencias normativas, sus normas pueden tener
un rango diferente asi: las Decisiones del Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores y de la Comisién de la Comunidad Andina
tienen un rango superior, en la medida en que dichos drganos tienen
las competencias normativas generales en la estructura comunitaria,
mientras que las Resoluciones de la Secretaria General tienen un rango
inferior, en tanto quelasatribuciones normativas de este drgano selimitan
ala reglamentacion para la ejecuciéon administrativa de la normatividad
andina expedida por el Consejo yla Comision mencionados™.

Teniendo en cuenta esa distincion de rangos de la normatividad
andina dentro dela misma estructura normativa interna de la Comunidad,
es logico pensar que la posicién juridica en la cual se incorporan al
derecho interno, desde el punto de vista formal, varia segin la clase
de norma andina secundaria de que se trate. Lo anterior significa que,
contrariamente a lo expresado por la doctrina citada atras, las relaciones
entre las normas comunitarias y los ordenamientos juridicos internos,
concretamente la incorporacion al derecho interno, no puede basarse
simplemente en los principios de primacia y competencia, sino que en su
incorporacion es también importante el analisis del principio de jerarquia.

Ahora bien, lo expresado no significa que deba desconocerse
la primacia en el sentido de que las normas comunitarias prevalecen
sobre las normas internas sin importar la posicion jerarquica en que se
incorporen, pero si es necesario que exista una asimilacion a los rangos

Constitugignal, sentencia C-155 de 2007.
39 ORDONEZ, Jorge Dands. Op. cit., p. 627 y ss.

85



Rev. secr. Trib. perm. revis. Afio 6, N° 12; Agosto 2018

normativos internos. Lo anterior es especialmente importante para
conocer las competencias y la forma en que se habra de dar ejecucién
interna a la normatividad comunitaria, asi como para conocer la eficacia
concreta que cada norma comunitaria habra de tener. Al respecto, debe
precisarse que, a la luz del principio de primacia, lo afirmado podria
traducirse en que es posible que una norma comunitaria de inferior
categoria resulte desconociendo una ley interna sin que ello haga ilegal
la norma comunitaria, salvo que la misma desconozca la distribucién de
competencias fijada en el derecho andino originario o que desconozca
una norma andina de superior jerarquia, casos en los cuales sera el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina quien se encargue de
asegurar la aplicacion del principio de legalidad.

De manera concordante con lo anterior, puede decirse que la
primacia del derecho comunitario no se traduce en una “primacia en
la validez, sino solo una primacia en la ejecucién’, de tal manera que
“la disposicion juridica [interna] incompatible con una regulacién
comunitaria no es, por lo tanto, nula, sino inicamente inaplicable al caso
particular”®. En ese orden de ideas, no existiendo una primacia absoluta
de parte del derecho comunitario, no cabe duda de que el principio de
la jerarquia resulta relevante para entender la forma como las normas
comunitarias se incorporan al ordenamiento juridico interno.

Ast las cosas y con los limites enunciados, debe entenderse que las
Decisiones de la Comisién de la Comunidad Andina se incorporan a
los derechos internos de los paises miembros con categoria de ley, como
lo ha reconocido expresamente para el caso colombiano el Consejo de
Estado respecto de las decisiones de la Comision*'.

Respecto de las demas normas andinas secundarias, no
conocemos pronunciamientos jurisprudenciales de las cortes de los
paises miembros en cuanto a la posicion en la cual se incorporan. En
particular, respecto de las Decisiones del Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores, en la medida en que las mismas tienen idéntico
rango normativo que las Decisiones de la Comisién de la Comunidad
Andina al interior del ordenamiento juridico andino*;, debe entenderse

40 Sobre las normas que conforman el ordenamiento juridico andino y sus jerarquias, véase a
QUINDIMIL LOPEZ, Jorge Antonio. Instituciones y derecho de la comunidad andina, cit., p. 174 y ss.
41 MAURER, Hartmut. Op.ccit., p. 129.

42 Véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera,
sentencia de 28 de febrero de 1991, expediente 836: “las Decisiones de la Comision del Acuerdo
de Cartagena son actos de categoria legal en nuestro régimen interno, sometidos, por lo mismo,
al régimen propio de las leyes en todo aquello que no sea incompatible con la normatividad
superior del derecho comunitario andino”. En igual sentido, véanse Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 5 de junio de 1992, expediente 2009
y sentencia de 6 de agosto de 1998, expediente 3409. De manera concordante con lo expuesto
en el texto, en estas providencias el Consejo de Estado colombiano aceptd que las mencionadas
Decisiones se incorporan con categoria de ley y, por lo mismo, son susceptibles de ser aplicadas
y desarrolladas en el derecho interno colombiano por el presidente de la republica mediante
decretos reglamentarios, como lo son las demas leyes ordinarias en Colombia.

86



Fuentes de los derechos administrativos nacionales - CAN. Libardo Rodriguez

que al ser incorporadas a los derechos internos de los paises miembros,
desde el punto de vista formal su posicion sera también la de una ley,
como ocurre con las Decisiones de la Comision.

Ademads, en relacion con las Resoluciones de la Secretaria
General, si bien tampoco se conocen pronunciamientos expresos
de las jurisprudencias internas sobre la posicién formal en la cual se
incorporan a los respectivos ordenamientos juridicos, teniendo en
cuenta que dentro del ordenamiento comunitario andino gozan de una
categoria inferior al de las Decisiones de la Comisién de la Comunidad
Andina y del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores®,
en su incorporacién en los derechos internos el rango normativo que
tendran sera igualmente inferior al de la ley, pues si dichas Decisiones
se incorporan con rango de ley, las Resoluciones deben ingresar en una
posicion inferior, similar a la de las decisiones administrativas internas,
para conservar la coherencia del sistema interno con el ordenamiento
juridico andino.

Sin embargo, debe reiterarse que el rango normativo con el cual
ingresan las normas andinas, primarias y secundarias, no se limita al
caracter de ley o de acto administrativo, pues no puede perderse de
vista que el ordenamiento juridico andino goza de primacia sobre la
normatividad interna preexistente o que con posterioridad se expida
y que regule las mismas materias, habida consideracion de la cesion
de competencias hecha por los paises miembros a los érganos de la
Comunidad Andina de Naciones para la regulacidon de esas materias.

CONCLUSIONES

Como resultado de los andlisis y comentarios realizados en las
paginas anteriores, podemos expresar las siguientes conclusiones:

En la actualidad, como consecuencia de fenémenos como la
globalizacién de la economia y la internacionalizacién del derecho,
cada vez mas el derecho administrativo se nutre de fuentes de
derecho internacional. Dentro de ese contexto, la consolidacion de las
organizaciones comunitarias y la aparicion del derecho comunitario ha
generado diversas consecuencias sobre el derecho administrativo, entre
otras: el desplazamiento en algunos casos de autoridades administrativas
internas por autoridades comunitarias; el desplazamiento del juez
administrativo interno por el juez comunitario, y la ampliacién de las
fuentes de la legalidad aplicables a las decisiones de las autoridades

43 Véase a QUINDIMIL LOPEZ, Jorge Antonio. Instituciones y derecho de la comunidad
andina, cit., p. 189: “Ademas, debe tenerse en cuenta que tanto el TT] [Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina] como el propio TJCA [Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina] colocan a ambas Decisiones en una situacion de igualdad juridica o de
equivalencia normativa dentro del ordenamiento juridico andino, en un rango inferior al AC
[Acuerdo de Cartagena] y al TT] y superior a las Resoluciones de la SG [Secretaria General]”.
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internas. Esta tltima consecuencia es la mas relevante para el derecho
administrativo sustancial y tiene que ver, fundamentalmente, con la
forma como se incorpora la normatividad andina a los ordenamientos
juridicos internos de los paises miembros y el rango normativo con el
cual se produce esa incorporacion.

La recepcién de las normas primarias u originarias del derecho
comunitario andino, en la mayoria de los paises que conforman la
Comunidad Andina de Naciones, implica una expresion del dualismo
juridico en la medida en que se suele requerir un acto de incorporacion
al derecho interno. Asi, la Constituciéon de Ecuador exige un acto del
poder legislativo, la Constitucion de Colombia exige la intervencion
tanto del poder legislativo como del poder judicial y la Constitucion de
Bolivia exige un referendo popular aprobatorio. En cambio, en el caso
de Peru se aplica la concepcién monista en tanto que los tratados, una
vez suscritos y en vigor, forman parte del derecho interno sin necesidad
de acto alguno de incorporacion.

1. En la actualidad, como consecuencia de fendmenos como la
globalizacién de la economia y la internacionalizacién del derecho,
cada vez mas el derecho administrativo se nutre de fuentes de
derecho internacional. Dentro de ese contexto, la consolidacion de las
organizaciones comunitarias y la aparicion del derecho comunitario ha
generado diversas consecuencias sobre el derecho administrativo, entre
otras: el desplazamiento en algunos casos de autoridades administrativas
internas por autoridades comunitarias; el desplazamiento del juez
administrativo interno por el juez comunitario, y la ampliacién de las
fuentes de la legalidad aplicables a las decisiones de las autoridades
internas. Esta ultima consecuencia es la mas relevante para el derecho
administrativo sustancial y tiene que ver, fundamentalmente, con la
forma como se incorpora la normatividad andina a los ordenamientos
juridicos internos de los paises miembros y el rango normativo con el
cual se produce esa incorporacion.

2. Larecepcion de las normas primarias u originarias del derecho
comunitario andino, en la mayoria de los paises que conforman la
Comunidad Andina de Naciones, implica una expresion del dualismo
juridico en la medida en que se suele requerir un acto de incorporacion
al derecho interno. Asi, la Constituciéon de Ecuador exige un acto del
poder legislativo, la Constitucion de Colombia exige la intervencion
tanto del poder legislativo como del poder judicial y la Constitucion de
Bolivia exige un referendo popular aprobatorio. En cambio, en el caso
de Peru se aplica la concepcién monista en tanto que los tratados, una
vez suscritos y en vigor, forman parte del derecho interno sin necesidad
de acto alguno de incorporacion.

3. En cambio, las normas secundarias o derivadas del derecho
comunitario andino, segin se desprende de diversas normas andinas
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primarias y de su interpretacion por parte del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, gozan de eficacia inmediata y directa en los
diversos ordenamientos juridicos de los paises miembros, es decir, que
una vez expedidas por el 6rgano andino competente, son de obligatorio
cumplimiento para los paises miembros, sin necesidad de que se expida
un acto de incorporacién, aplicandose asi la concepcion monista,
conclusion que ha sido aceptada expresamente por las jurisprudencias
de algunos de los paises miembros

4. En cuanto al rango normativo del derecho comunitario andino
dentro de los derechos internos, su principal atributo es la supremacia,
prevalencia o preeminencia del derecho comunitario, tanto originario
como derivado, sobre el derecho interno en el sentido de que la norma
comunitaria goza de prioridad en su aplicacion respecto de cualquier
norma nacional. Este atributo se desprende de lo dispuesto en los
tratados que forman parte del derecho primario y de la interpretacion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, y se basa en la
aplicacion del principio de separacién de competencias en tanto que con
la conformacion de las comunidades los paises miembros ceden parte
de sus competencias normativas a los drganos comunitarios, cesién que
es autorizada por las diversas Constituciones de los paises miembros.

5. Sin embargo, la aplicacién del principio de primacia del
derecho comunitario no excluye la utilizacion del principio de jerarquia
respecto de las normas del derecho andino una vez incorporadas en
los derechos internos, pues en algunos casos es necesario determinar
el grado con el cual se incorporan las normas comunitarias al
ordenamiento juridico interno. Al respecto, sin desconocer el atributo
de la primacia, las normas de derecho primario en Colombia, Ecuador
y Pert se incorporan con grado de ley, mientras que en Bolivia lo hacen
con categoria constitucional. A su vez, en relaciéon con las normas
de derecho secundario o derivado, como no todas tienen la misma
categoria al interior del ordenamiento juridico andino, su incorporacién
en el derecho interno, también sin desconocer su primacia ni su eficacia
directa, se producira en algunos casos con categoria de ley, como las
Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
y de la Comision de la Comunidad Andina y, en otros con categoria de
disposiciones administrativas, como las Resoluciones de la Secretaria
General, recordando siempre que para el derecho andino derivado no
es necesario un acto formal de incorporacién de algin 6rgano interno.
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