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RESUMEN

Aunque ha existido un notable crecimiento del comercio en la Comunidad
Andina, la integracion se encuentra en una fase imperfecta de unién aduanera.
No existe una verdadera solidaridad subregional, ya que cada Estado mantiene
su posicién en cuanto a la politica exterior. Esta vision estatalista se contrapone
a la integracionista. La falta de voluntad politica es también la causa de una
ausencia de efectividad de la Comunidad, cuya consecuencia es la responsabili-
dad de los paises sobre la base de la proteccion de los derechos de los particu-
lares que se encuentren vulnerados, por cuanto ellos son los principales destina-
tarios del proyecto integracionista. Por ello, cabe derivar un derecho de repara-
cion por los danos que provoque el incumplimiento de las disposiciones comu-
nitarias.

PALABRAS CLAVE: indecisién politica, compromisos juridicos de la Comunidad
Andina, derecho de reparacion, incumplimiento de disposiciones comunitarias.

ABSTRACT

Although commerce has grown significantly within the Andean Community, the
integration process is still at an imperfect phase: a customs unity. There is no real
solidarity between the countries of the Subregion, as each State holds an indivi-
dual position regarding foreign policies. This state-focused vision opposes to inte-
gration. Lack of politic willingness is also a cause for the ineffectiveness of the
Community. The direct consequence is the responsibility of countries, founded
over the ground of their obligation of protecting the rights of individuals, who are
the principal addressees of the integration project. It is necessary to consider
reparation for the damages caused by the inobservance of communitarian provi-
sions.

Key worbs: political indecision, juridical commitments of the Andean
Community, reparation rights, inobservance of communitarian provisions.
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INTRODUCCION

E | Acuerdo de Integracion Subregional Andino suscrito en Cartagena de Indias
el 26 de mayo de 1969, ha sido modificado en cinco ocasiones por los
Protocolos de Lima (1976), de Arequipa (1978), de Quito (1987), de Trujillo (1996)
y de Sucre (1997), y tiene una vigencia de mas de 37 afios. Conocido como el
Acuerdo de Cartagena, es el instrumento juridico que fija el nacimiento del proceso
de integracion de los ahora cuatro paises Andinos: Bolivia, Colombia, Ecuador y
Peru. Sin embargo, es una realidad que la ahora Comunidad Andina no ha alcanzado
el grado de integracidn que previeron sus creadores y visionarios. Por ello, conside-
ramos de suma importancia referirnos al papel que han tenido los Estados suscripto-
res del Acuerdo en la consecucion o no de sus fines.

La Comunidad Andina se muestra actualmente desconocida por los habitantes de
los cuatro paises, y refleja un proceso de integracién econémico que ha avanzado a
pasos sumamente lentos, en comparacién con otros que se han dado en el mundo, lo
que ha provocado una escasa credibilidad en la institucionalidad de la integracion
andina y en el propio proyecto de unidad de los pueblos. Por ello, y dado que el
Ecuador, junto a otros paises del continente, plantean seguir comprometiéndose en
diversos acuerdos de tipo econémico-comercial, es imperioso referirse a la respon-
sabilidad que adquieren los Estados cuando alegremente negocian y concuerdan pro-
yectos integracionistas, pero en la practica no los ejecutan ni concluyen.

En el desarrollo de este ambicioso ideal integrador de la Region Andina, son mul-
tiples las obligaciones que se han ido asumiendo y, ciertamente, no son pocas las que
han dejado de ser acatadas por los Estados y por sus respectivos organismos. Este des-
conocimiento claro de los compromisos adoptados en el marco de un ordenamiento
normativo que difiere del propio de cada Estado, asi como del proveniente de cual-
quier otro Tratado internacional, lleva a que sin duda alguna exista la responsabilidad
por todo agravio y perjuicio que haya provocado ese incumplimiento de las obligacio-
nes comunitarias. Para fijar la responsabilidad del Estado por esa verdadera y objetiva
falta de credibilidad en la Comunidad Andina, corresponde examinar los principales
instrumentos normativos que sustentan este proceso,! ya que de ellos Unicamente se
pueden destacar los propdsitos de la integracion y verificar su falta de concrecion.

Segun el tipo de integracién que se pretende alcanzar se puede confirmar en qué
medida se han cumplido los objetivos que se encuentran establecidos en la normati-
va fundamental de la Comunidad Andina, lo que justifica el analisis de la ausencia

1. Principalmente, el Acuerdo de Cartagena en sus distintas codificaciones, y el Tratado de Creaci6n del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina y sus protocolos modificatorios.
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de voluntad politica de todos los Gobiernos de los paises andinos, que viene a ser la
principal causa para deslegitimar cualquier proyecto, y que también incide en la falta
de politicas integracionistas claras y permanentes. Todo lo anterior sustenta la tesis
respecto a la responsabilidad que han tenido los Estados en desanimar cualquier
avance y desarrollo del proceso de integracion andino.2 La responsabilidad lleva
implicita el resarcimiento de los dafios causados a los perjudicados por el incumpli-
miento de los compromisos y obligaciones asumidos; por lo que se vuelve impres-
cindible analizar el modo como los perjudicados pueden exigir ese resarcimiento por
parte del Estado responsable, en cuyo caso cabe cuestionarse si es realmente necesa-
rio que concurra, en lo esencial, la violacion de derechos conferidos y expresamente
definidos por el propio ordenamiento comunitario, y si existe en la actualidad el pro-
cedimiento que se debe seguir para obtener dicha reparacion.

FALTA DE EFECTIVIDAD DEL PROCESO
DE INTEGRACION ANDINO

La Comunidad Andina se conformo hasta el 21 de abril del afio 2006 por el terri-
torio de cinco paises, y en la actualidad se compone por los cuatro que hemos aludi-
do anteriormente. Esto implica que la subregion (sin Venezuela) tiene una superficie
de 3.806.270 kilémetros cuadrados, con una poblacién estimada de 97 millones de
habitantes, y un Producto Interno Bruto que para el afio 2002 ascendi6 a 205 mil
millones de dolares para lo cuatro paises. La Comunidad funciona como una Zona de
Libre Comercio desde 1993 entre Bolivia, Colombia y Ecuador, a la que se ha suma-
do plenamente el Peru a partir de enero de 2006. Se han ido liberalizando paulatina-
mente los servicios de transporte en sus diferentes modalidades; ha habido un incre-
mento, en mas de 80 veces, de las exportaciones intracomunitarias, al pasar de 111
millones de dolares en 1970, a 9.072 millones de ddlares en 2005 (valores FOB). El
incremento del componente manufacturero de los productos que comercializan los
andinos entre si, pas6 del 48 por ciento en 1970 al 90 por ciento en el 2001. Ha
aumentado en mas de 4 veces la inversion extranjera acumulada, al pasar de 3.400
millones de dolares en 1970, a 14.344 en 2005.3

2. Por ejemplo, se puede aludir al conocido tema del Arancel Externo Comin (AEC), cuya adopcion fue decidida
por los presidentes andinos conforme a lo acordado en el Acta de Barahona, en fecha 5 de diciembre de 1991;
sin embargo, a pesar de haberse emitido una normativa expresa en el afio de 1994 (Decision 370), hasta ahora
no se concreta este compromiso asumido y, sin duda, existen muchos perjuicios y dafios que han sido causados,
ademas de la falta de credibilidad en el proceso que ello acarrea.

3. Referencias estadisticas elaboradas por la Secretaria General de la Comunidad Andina, publicadas en la pagina
web http://www.comunidadandina.org/
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Cabe destacar que el aspecto esencial que ha permitido alcanzar estas realidades
que hoy constituyen la carta de presentacion a nivel internacional de la CAN, ha sido
la creacién —a partir de la suscripcién del propio Acuerdo de Cartagena— de una
Organizacion supranacional sustentada en un Derecho propio y especial, que se
desarrolla y fortalece segun los requerimientos y urgencias del proceso de integra-
cién, que goza de caracteristicas y principios particulares, y que se denomina
Derecho comunitario. Asi mismo, la Comunidad “es una organizacion subregional
con personeria o personalidad juridica internacional”,4 que goza de los privilegios e
inmunidades propios de toda Organizacion Internacional. Ademas, el ordenamiento
comunitario ha establecido érganos autdnomos que cumplen las funciones esencia-
les de un Supra Estado, y que gozan de facultades necesarias para seguir alimen-
tandolo.

\Volviendo a las estadisticas, ellas nos reflejan que, sin lugar a dudas, los Estados
Miembros han logrado crear beneficios del proceso de integracion establecido desde
1969. Ademas, es cierto que unidos en un bloque de integracién, cada uno de los pai-
ses tiene una mejor situacion que de encontrarse separados, 0 incluso enfrentados, en
los aspectos econdémicos y comerciales. Lamentablemente, si bien es justo reconocer
los grandes avances que ha tenido el proceso de integracion, sobre todo en la década
de los afios 90, todos esos beneficios solo han sido Gtiles para un pequefio margen de
los habitantes de la subregién, ya que la mayoria de la poblacion no se ha visto favo-
recida con esos logros. Prueba de la escasa utilidad que representa la Comunidad
Andina para una gran parte de sus habitantes, es el desconocimiento mayoritario que
se tiene de la misma, y mas aun, de las propias instituciones que conforman el
Sistema Andino de Integracion.

Si bien es cierto que todo proyecto ambicioso de cualquier orden no nace con los
problemas ya resueltos, ni con ningun tipo de altibajo, y que, el ir creando una insti-
tucionalidad sélida no es tarea facil, con el transcurso del tiempo y el logro de los
objetivos planteados permiten que aquel proyecto se convierta en una realidad. Sin
embargo, la CAN, a sus 37 afios de haberse ideado, no tiene una verdadera consoli-
dacion que la haga ser reconocida y apreciada por una buena parte de la propia pobla-
cion andina. Esta realidad refleja una falta de efectividad de la Comunidad y, aunque
es certero reconocer los grandes beneficios y mejoras que reflejan las citadas esta-
disticas econémicas, también es necesario levantar una critica a la posicion de los
paises miembros frente a sus obligaciones, expresamente asumidas en los tratados
gue dieron nacimiento a este proceso de integracion. Por tanto, procede analizar cua-
les son los principales compromisos que han debido llevar a cabo los Estados andi-

4. Art. 48 del Acuerdo de Cartagena.
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nos, en qué medida se ha dado cumplimiento a los mismos, y a base de ello des-
prender las causas que justificarian, actualmente, esa falta de credibilidad en la
Comunidad Andina.

OBJETIVOS Y FINES DE LA INTEGRACION
SEGUN EL ORDENAMIENTO FUNDAMENTAL.:
GRADO DE OBSERVANCIA DE LOS MISMOS

El Acuerdo de Cartagena fue publicado en el Ecuador mediante Decreto Ejecutivo
No. 1932, de 24 de octubre de 1969, y ha sido objeto de modificaciones, la Gltima de
las cuales fue realizada mediante el Protocolo de Sucre de 1997, que entrd en vigor
el 14 de abril de 2003.5 Con su suscripcion, conforme lo ha manifestado el Tribunal
Andino,

(...) los paises firmantes adquirieron un compromiso de caracter internacional que tras-
ciende los principios y caracteristicas del derecho internacional tradicional, puesto que a
mas de respetar y cumplir las clausulas establecidas en el referido Acuerdo se obligaron,
dentro del marco, los principios y caracteristicas propios del derecho comunitario, a cum-
plir con el ordenamiento juridico que se establecia a partir del Tratado Constitutivo y que
se estructuraba ademas, sobre la base de las normas juridicas supranacionales que se iban
generando por los distintos organismos comunitarios.®

En definitiva, este nuevo ordenamiento llamado Derecho comunitario, viene a
limitar el campo de accién de los paises miembros en determinadas materias, y esta-
blece “una coordinacion de competencias nacionales y comunitarias”, ya que con la
suscripcion del Acuerdo de Cartagena, determinadas competencias antes ejercidas
solo por cada Estado, hoy se ejecutan *“ “‘en comdn’ por los cinco paises miembros en
el marco de un ordenamiento juridico y de una estructura institucional, ahora comu-
nitaria”.?

Adicionalmente, con la suscripcion, el 28 de mayo de 1979 en Cartagena, del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena —actualmen-
te modificado por el Protocolo de Cochabamba de 28 de mayo de 1996, con el que
se da vigencia al Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad

5. Codificado mediante Decision 563 de la Comision de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena No. 940, del 1 de julio de 2003.

6. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina emitida en el Proceso 07-Al-98, del 21 de julio de
1999, publicada en la G.O.A.C. No. 490 del 4 de octubre de 1999.

7. Sentencia del TICA emitida en el Proceso 02-AN-98, de 2 de junio de 2000, publicada en la G.O.A.C. No. 588
de 2 de agosto de 2000.
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Andina—8 se prevé de modo expreso la estructura de este nuevo ordenamiento de tipo
comunitario, puesto que en su art. 1 se fijan las normas que lo conforman,® y también
se desprenden las siguientes caracteristicas: obligatoriedad, vigencia inmediata, efec-
to directo y supremacia.

La obligatoriedad se detalla en el art. 2 ibid., al sefialar que “Las Decisiones obli-
gan a los paises miembros desde la fecha en que sean aprobadas por el Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comisién de la Comunidad
Andina”; la vigencia o aplicabilidad inmediata de sus disposiciones se expresa en su
art. 3, en que se indica que, en principio, el Derecho comunitario no requiere ser
adoptado por la legislacion interna de cada Pais Miembro, ya que entra a regir a par-
tir de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena (G.0.A.C.), salvo
que en la propia norma conste la fecha de entrada en vigor, o cualquier otra disposi-
cion expresa. Adicionalmente, cabe indicar respecto de esta caracteristica, que las
providencias del Tribunal emitidas en asuntos particulares, también son exigibles
inmediatamente conforme lo dispone el art. 41 eiusdem.20 En cuanto al efecto direc-
to de las disposiciones comunitarias, se ha sefialado que “constituyen fuente de dere-
chos y obligaciones y, por consiguiente, pueden ser invocadas ante los jueces nacio-
nales por los particulares de los paises miembros de la comunidad supranacional, en
defensa de sus intereses”.1t Finalmente, la supremacia del Derecho comunitario se
desprende del art. 4, por cuanto es imperativo y prima “sobre una norma de derecho
interno, de manera que alli donde se trate de aplicar normas legales, en actos juridi-
cos contemplados en el derecho de integracion, deberé acudirse al ordenamiento juri-
dico comunitario, con prevalencia sobre el derecho interno”.12

8. Codificado mediante Decision 472 de la Comisién de la Comunidad Andina, publicada en la G.O.A.C. No. 483,
del 17 de septiembre de 1999.

9. “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; y,

e) Los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los Paises Miembros entre si y en el marco
del proceso de la integracion subregional andina”.

10. “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 Paises Miembros”.

11. Marcel Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, Bogota, Editorial Raisbeck, Lara,
Rodriguez y Rueda (Baker & McKenzie), 2002, p. 211.

12. Mauricio Alfredo Vega Plazas, Derecho Tributario Comunitario. La Armonizacion Tributaria en el Sistema
Andino de Integracion, Bogota, Legis, 2001, p. 144.
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Al hallarse provista la normativa que conforma el Derecho comunitario andino de
fuerza vinculante, al tiempo de atribuir derechos impone también obligaciones de
hacer y de no hacer a los paises miembros. En efecto, el referido art. 4 del Tratado
declara que los Estados estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias
para asegurar el cumplimiento de las normas que integran el ordenamiento juridico
de la Comunidad, y se encuentran comprometidos a no adoptar ni emplear medida
alguna que sea contraria a dichas normas o que de algiin modo obstaculice su apli-
cacion.

Para que el proceso de integracion andino pueda alcanzar el fin para el cual fue
estructurado, a través del establecimiento y consecucién de los objetivos expresa-
mente establecidos, la Comision de la Comunidad Andina o el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores, aprueban las distintas Decisiones relativas a las
materias correspondientes, y la Secretaria General emite las Resoluciones que,
comunmente, vienen a reglamentar o desarrollar con mayor especificidad aquellas
Decisiones.13

Cabe referirse brevemente al Tratado constitutivo del Parlamento Andino, suscri-
to el 25 de octubre de 1979, que crea al Organo deliberante del proceso de integra-
cion (art. 1), y que tiene como principales propdsitos: coadyuvar a la promocion y
orientacion del proceso de integracion (art. 12, literal a); sustentar el imperio de la
democracia en su mas amplio ejercicio participativo (literal b); velar por el respeto
de los derechos humanos (literal c); promover la participacion de los pueblos como
actores del proceso de integracién (literal d); y desarrollar una conciencia comunita-
ria andina (literal e).

\Volviendo a la norma constitutiva de la Comunidad, en su art. 1 se expresan los
objetivos asumidos por los Estados Miembros, referidos a promover su desarrollo
equilibrado y armdnico en condiciones de equidad, mediante la integracion y la coo-
peracién econdmica y social; a acelerar su crecimiento y la generacién de ocupacion;
a facilitar su participacién en el proceso de integracion regional, con miras a la forma-
cién gradual de un mercado comun latinoamericano; a disminuir la vulnerabilidad
externa y a mejorar su posicion en el contexto econémico internacional; a fortalecer la
solidaridad subregional y a reducir sus diferencias de desarrollo. Como fin propio e
interés fundamental de la Comunidad, los paises miembros establecen el mejoramien-
to del nivel de vida de los habitantes de este espacio Subregional. Por lo que, el cum-
plimiento de los objetivos de desarrollo de los paises, viene a ser el medio para procu-

13. Enlaactualidad, la Comisién de la Comunidad Andina ha emitido 634 Decisiones, y la Secretaria General (junto
con el trabajo realizado por la anterior Junta del Acuerdo de Cartagena) ha producido algo mas de 1.550
Resoluciones.
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rar el fin Gltimo de satisfaccion de las necesidades fundamentales de los habitantes. Al
respecto, el Supremo Organo Jurisdiccional comunitario ha manifestado que:

En lo que concierne al mejoramiento del nivel de vida, es decir, de las condiciones eco-
noémicas, sociales y culturales de los habitantes de los Paises Miembros, su procuracion,
en tanto que finalidad del desarrollo y de la integracion, pasa por el aumento de los nive-
les de renta real per capita y por la evolucién de una serie de indicadores econdmicos, tales
como los sefialados en el art. 2 del Acuerdo, es decir, la expansion de las exportaciones
globales de cada Pais Miembro, de la balanza comercial, del producto interno bruto, del
empleo y del capital, pero también por la satisfaccion progresiva de necesidades funda-
mentales como la alimentacion, la salud, la educacidn, el trabajo y la seguridad social.14

Para la consecucién de los objetivos antes referidos, el art. 3 del Acuerdo esta-
blece los mecanismos y las medidas que deberan emplear los paises miembros, que
vienen a ser las politicas que de modo imprescindible deben irse cumpliendo para
que la integracidn anhelada se vaya alcanzando, de los cuales podemos destacar los
siguientes:

1. El relacionamiento con esquemas extrarregionales en los dmbitos politico,
social y economico-comercial (literal a), a través del establecimiento de una
“Politica Exterior Comun” encargada de fortalecer y coordinar las posiciones
de los paises miembros de modo conjunto (capitulo I11).

2. La armonizacion gradual de politicas econémicas y sociales (literal b), con
miras a lograr el desarrollo integrado del &rea andina, mediante programas de
Desarrollo Industrial, programas de Desarrollo Agropecuario y Agroindustrial,
programas de Desarrollo de la Infraestructura Fisica, programas de Liberacion
de los Servicios, la armonizacion de las politicas cambiaria, monetaria, finan-
ciera y fiscal, una politica comercial comun frente a terceros, y la armoniza-
cién de métodos y técnicas de planificacion (capitulo V).

3. El Programa de Liberacion (literal d), cuyo objeto es eliminar los gravamenes
y las restricciones de todo orden que incidan sobre la importacion de produc-
tos originarios del territorio de cualquier Pais Miembro (capitulo V1).

4. El establecimiento de un Arancel Externo Comun (literal €) como medio para
alcanzar la armonizacion gradual de las diversas politicas econémicas, y con-
templado en niveles adecuados de proteccion en favor de la produccion subre-
gional (capitulo VIII).

14. Sentencia dictada en el Proceso No. 137-1P-2003, del 10 de marzo de 2004, publicada en la G.O.A.C. No. 1054,
del 15 de abril de 2004, caso “Demanda de inconstitucionalidad parcial del articulo 4 de la Ley 822 del 10 de
julio de 2003".
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5. Los Programas de Desarrollo Agropecuario y Agroindustrial (literal f), cuyos
objetivos son, entre otros, el mejoramiento del nivel de vida de la poblacion
rural y el incremento de la produccion de los alimentos basicos y de los nive-
les de productividad (capitulo 1X).

6. La integracion fisica (literal i), principalmente en los campos de la energia, los
transportes y las comunicaciones, implementando las medidas necesarias para
facilitar el trafico fronterizo (capitulo XIII).

7. El adelanto de programas y acciones de cooperacion en materias econémicas
y sociales (segundo parrafo), tales como el aprovechamiento y conservacion
de los recursos naturales y del medio ambiente, la eliminacién de la pobreza
de sectores marginales, la “participacion plena del habitante de la subregién en
el proceso de integracion”, el mejoramiento de la calidad de la educacion basi-
ca, 0 el fomento y participacion de las pequefias y medianas industrias (capi-
tulo XVI).

En definitiva, podemos concluir que el fin Gltimo de la Comunidad Andina es el
mejoramiento del nivel de vida de sus habitantes, que se lograria alcanzar con el
cumplimiento de los objetivos referidos principalmente a factores econdémicos, pero
gue también abarcan lo social y cultural, todo lo cual se concretaria mediante el esta-
blecimiento necesario de politicas —0 mecanismos y medidas— para ser adoptadas por
la Comunidad, y acatadas por los paises miembros. Aunque solo con potestades deli-
berantes, el Parlamento Andino puede brindar un gran apoyo al proceso si, en este
marco, cumple sus propésitos referidos ut supra, relativos a orientar el proceso de
integracion, defender el imperio de la democracia, vigilar que se respeten los dere-
chos humanos (que, en el marco de aquellos que pertenecen a los sociales, econémi-
cos y culturales, perfectamente caben todas las obligaciones asumidas por los
Estados y que son objeto del presente analisis), y promover la participacion de los
ciudadanos en el desarrollo de la Comunidad.

Sin embargo, los objetivos y sus respectivas politicas que, en virtud del propio
Acuerdo de Cartagena, competen a los Estados, se refieren fundamentalmente a: i)
El desarrollo equilibrado de los Estados en el ambito econémico, que se conseguiria
con una balanza comercial favorable, el aumento del producto interno bruto y de la
renta real per cépita, el incremento de la produccion de alimentos (teniendo en cuen-
ta que se trata de paises fundamentalmente agricolas) y de la productividad de los
principales bienes de exportacidn, generando ocupacién, ahorro y consumo, lo que
llevaria a una satisfaccion progresiva de las necesidades fundamentales (alimenta-
cion, salud, empleo, vivienda). ii) La cooperacién social, mediante la participacion
del habitante de la subregion en el proceso de integracion. iii) EI fomento de la soli-
daridad subregional, que se lograria con la adopcién de una “Politica Exterior
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Comun”, o de posiciones andinas conjuntas frente a terceros en lo econémico-social.
iv) El establecimiento de un mercado comun latinoamericano, para lo cual debe estar
en funcionamiento pleno y efectivo una zona de libre comercio (con un Programa de
Liberacién, y una integracion fisica verdadera), y una union aduanera (con un
Arancel Externo Comun) a nivel de la Comunidad Andina.

En el contexto estudiado, podemos entonces afirmar que en materia econémica
—que es el &rea a donde mas se dirige el proceso de integracion—, ha existido un lige-
ro desarrollo de los paises que forman parte de la Comunidad Andina, en compara-
cién con su situacion en los afios 70 (se han incrementado las exportaciones, ha cre-
cido el PIB, y ha aumentado la inversion extranjera, plasmada en cierta industriali-
zacion de la economia) y, sin lugar a dudas, ha existido un notable crecimiento del
comercio intrasubregional en distintas areas que antes ni siquiera se podia prever, lo
cual ha tenido como principal motor de apoyo toda la normativa de liberalizacion del
comercio que se han ido emitiendo y acatando de modo paulatino. Sin embargo, ese
ligero desarrollo —que no implica que se haya dejado el subdesarrollo— no ha sido
equilibrado,!s por cuanto cada Estado ha crecido a su ritmo, y no han existido real-
mente proyectos de desarrollo conjunto, o que, por ejemplo, se encaminen a espe-
cializar la productividad econémica de cada Estado, en el sentido de promover la
ventaja comparativa junto con el intercambio y complementariedad de la produccion
de cada Pais. A esto se suma el elevado nivel de asimetrias que existen incluso den-
tro de cada Pais.

En los aspectos econdmico-sociales, si bien se ha concretado la apertura de fron-
teras y la libre circulacién de personas, lo que ha llevado a una mayor interrelacion
de los pueblos en los aspectos culturales, fundamentalmente en las zonas fronterizas,
asi como a un aumento considerable del turismo a nivel subregional, todavia queda
mucho por hacer en cuanto a una auténtica participacion del habitante en el proceso
de integracidn, lo que consideramos se alcanzaria desde el fomento de la identidad
andina a ser enraizado a partir de la educacién primaria, que perfectamente corres-
ponde a las funciones del Parlamento Andino, hasta la libre circulacién de trabaja-
dores a nivel subregional.16

15. Tal desequilibrio en el crecimiento econémico podemos ver, por ejemplo, en un notable aumento de las expor-
taciones en importantes areas de la economia nacional que ha vivido Colombia; un mejoramiento en la admi-
nistracion financiera, con un fuerte apoyo a la productividad nacional y a la colocacién de estos bienes exporta-
bles en el mercado mundial que ha sabido demostrar el Per(; una estabilidad en su economia mono productiva
que vive Venezuela; una diversificacion de sus exportaciones que ha alcanzado el Ecuador; y una contraccion de
la economia que vive Bolivia.

16. Pasa por el mejoramiento conjunto de la educacion basica, estudios superiores a nivel andino, validacion de titu-
los en la subregién, apoyo a la micro y mediana empresa, creacion de empleo, etc. Todo lo cual debe ser fomen-
tado tanto por los Estados Miembros como por los propios Organos del Sistema Andino de Integracion.
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Asi mismo, a pesar de haberse consolidado un blogque de negociacién andino en
ciertos foros internacionales,’” de existir un capitulo expreso en el Acuerdo de
Cartagena que regula lo relativo a las Relaciones Externas, en que se asigna al
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores la potestad de formular la
Politica Exterior Comun “para los asuntos que sean de interés subregional. A tal efec-
to, concertara posiciones politicas conjuntas que permitan una participacién comuni-
taria efectiva en foros y organizaciones politicas internacionales” (art. 50), y a pesar
de que la propia Decision 45818 contempla los “Lineamientos de la Politica Exterior
Comun” cuyo objetivo es “El incremento de la capacidad de negociacion internacio-
nal de los paises miembros y de la Comunidad Andina”, no existe una verdadera
“solidaridad subregional”, ya que cada Estado contintia manteniendo su posicion en
cuanto a la politica exterior, e incluso llevan a cabo negociaciones con terceros a
espaldas de los otros paises, 0 en contra de los compromisos ya asumidos a nivel
andino.

Es una realidad que la zona de libre comercio esta muy avanzada, por lo que hay
muchos mas bienes liberalizados que aquellos pocos pero importantes que aln no se
negocian (lo que crea trabas, o todo tipo de restricciones al comercio, que es normal
que ocurra, hasta cierto punto, en un libre mercado), pero es cierto que no se ha lle-
gado ni a la décima parte que se exige para alcanzar una unién aduanera,® lo que des-
truye cualquier discurso integracionista, y mas aun el objetivo de alcanzar un “mer-
cado comun latinoamericano”.

¢SE HAN ALCANZADO LOS PRESUPUESTOS
QUE SE DEBEN DAR PARA LA CONFORMACION
DEL MERCADO COMUN ANDINO?

En tanto que la conformacion del mercado comun latinoamericano constituye uno
de los objetivos del proceso de integracion andino con miras a alcanzar el mejora-
miento del nivel de vida de los habitantes de la subregién, y que para alcanzar tal

17. En 1998, la CAN se constituyé como observadora en la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), cuya representacion la asume la Secretaria General (Decision 431). En 1992 y 2003, se suscri-
bieron Acuerdos de Cooperacion entre la CEE y la CAN, existiendo otros acuerdos de cooperacion y desarrollo
de los que emanan derechos y obligaciones para la Organizacion Andina. Actualmente se negocia en bloque el
Acuerdo de Asociacion CAN-UE.

18. Decision 458 de la Comision de la Comunidad Andina, publicada en la G.O.A.C., No. 444 del 1 de junio de
1999.

19. Al respecto, resulta interesante analizar cronolégicamente la situacion del Arancel Externo Comun en la
Comunidad Andina, ya que ello refleja la falta de seriedad de los paises miembros en llevar a cabo este impor-
tante y necesario paso en la conformacién del Mercado Com(n Andino.
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objetivo es necesario que se cumplan de modo previo y efectivo los presupuestos de
una zona de libre comercio y de una union aduanera, podemos concluir que para lle-
gar a tal mercado comun a nivel Latinoamericano, es necesario alcanzar primero el
mercado comUn de la Comunidad Andina.

Todo proceso de integracion de Estados soberanos que avizora un mejoramiento
de sus economias —que también acarrea de modo mediato un mayor progreso en los
aspectos sociales—, puede ir adquiriendo determinadas caracteristicas que vienen a
constituir una escala ascendente de etapas en que lo mas simple representa el mini-
mo grado de integracion, mientras que lo mas complejo conlleva un nivel de inte-
gracion muy avanzado.20 Ello implica que ningin proceso puede alcanzar una deter-
minada etapa sin antes haber culminado de modo satisfactorio otra anterior. Asi, tene-
mos que los procesos de integracion de Estados soberanos pueden pasar por una zona
de libre comercio como primera escala de la integracion, lo que una vez satisfecho
permite estructurar de modo adecuado una union aduanera, que al ser debidamente
conformada y puesta en marcha facilita la adopcion de un mercado comun que, final-
mente, habiendo sido alcanzado de modo efectivo, admite establecer una verdadera
unién econémica.

Como ha sido referido, la Comunidad Andina prevé como mecanismo para alcan-
zar sus objetivos, el establecimiento de un Programa de Liberacién, que se traduce
en las politicas que deben emplearse para alcanzar una zona de libre comercio, donde
cada uno de los paises miembros abre sus fronteras para permitir el libre intercambio
de bienes provenientes de los demas socios en condiciones de igualdad, sin ningin
tipo de restriccion o traba comercial.2 Tras un analisis de lo ocurrido en este campo
a nivel Andino, es justo reconocer que los paises han sabido, con cierta parsimonia y
diferencias —comunes a todo proceso de liberalizacién—, obtener beneficios compar-
tidos y por ende conseguir este primer paso de la integracién. Esto se desprende de
la creacién de una codificacion propia que identifica (interna y mundialmente) los
productos de los paises miembros de la Comunidad (nomenclatura NANDINA 'y sus
constantes actualizaciones); el establecimiento de Normas Especiales para la
Calificacion y Certificacion del Origen de las Mercancias, que permite identificar
cada producto como proveniente de algun Pais Miembro, y por tanto beneficiario de

20. Este tipo de modelos o formas que pueden ir adoptando los proceso de integracion entre los Estados ha sido
ampliamente desarrollado por los especialistas en la materia, tales como Richard Lipsey G. (Integracion inter-
nacional: uniones econémicas), Alberto Zelada Castedo (Derecho de la Integracion Econémica Regional),
Marcel Tangarife Torres (Derecho de la integracién en la Comunidad Andina), y distintos textos y normativa de
la Organizaciéon Mundial del Comercio.

21. Lo que incluye la eliminacion de todo tipo de arancel, la unificacion de reglamentaciones y medidas de seguri-
dad para la importacion de productos, y la supresion de politicas gubernamentales que favorezcan injustamente
a sectores de la economia nacional.
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la liberalizacion comercial; un Régimen Andino sobre control aduanero, que estable-
ce los mismos parametros basicos para ser exigidos en cada Aduana para el comer-
cio intrasubregional, lo cual se apoya en el establecimiento de un sistema de Sanidad
Agropecuaria Andina (las mismas reglas en materia fito y zoo-sanitaria para todo los
productos), la conformacion de un inventario subregional de plagas (imprescindible
actualizarlo para exigir nuevos requisitos de importacién), normas para el registro,
control, comercializacion y uso de productos veterinarios, y una gran cantidad de
normativa relativa a la liberalizacion de bienes especificos, tales como: la armoniza-
cion de legislaciones en materia de productos cosméticos, la norma sobre las medi-
das para el comercio de productos de la cadena de oleaginosas, la estrategia para la
consolidacion del mercado ampliado subregional y el mejoramiento de la competiti-
vidad de la cadena del arroz, entre otros.

Cabe recordar que el Perd ha tenido un norma propia (Decision 414), que regula
el “Perfeccionamiento de la Integracion Andina” para dicho Pais, y que, a pesar de
no constituir un régimen armonizado ni solidario con los demés Estados, se ha ido
cumpliendo con suficiente responsabilidad, ya que existen en la actualidad grandes
beneficios del Per( hacia la Comunidad y viceversa. Asi mismo, existen importantes
convenios bilaterales suscritos entre los distintos paises y que han corroborado en
gran medida para facilitar la liberalizacion del comercio a nivel comunitario.22

Adicionalmente, se han emitido importantes regulaciones que facilitan que esa
liberalizacidon sea beneficiosa para los comerciantes y para el consumidor, tales como
las multiples normas para la proteccion y promocion de la libre competencia, las rela-
tivas a la eliminacion de subsidios y armonizacion de incentivos a las exportaciones
intrasubregionales, y la creacién del Comité Andino de Autoridades de Promocion de
Exportaciones, entre otras.

En cuanto a la libre circulacion de personas, que no corresponde propiamente a
una Zona de Libre Comercio, pero que es necesario llevar a cabo con alcances mini-
mos para facilitar aquella liberacién comercial, se ha previsto la Tarjeta Andina de
Migracién (TAM, Decisién 397), y el reconocimiento de documentos nacionales de
identificacion (Decision 503). En materia de servicios —que mas bien corresponde a
otra de las etapas mas avanzadas de un proceso de integracion— se han dado impor-
tantes liberalizaciones del trasporte aéreo, maritimo y multimodal para carga y pasa-
jeros; la liberalizacion del Transporte Internacional de Pasajeros por Carretera
(Decision 567), la Utilizacion Comercial del Recurso Orbita-Espectro de los paises

22. V. gr. el Acuerdo Comercial entre la Republica del Per( y la Republica de Bolivia, del 12 de noviembre de 1992,
suscrito en el marco de la Decision 321 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, el cual dispone que “los pai-
ses signatarios desgravaran el universo de productos en su comercio reciproco” (art. 2), y que “El Programa de
Liberacion del presente Acuerdo no incluira ninguna Lista de Excepciones” (art. 3).
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miembros (Operacién y Explotacion de Sistemas Satelitales); las normas que regulan
el proceso de integracion y liberalizacion de las telecomunicaciones (Decision 462);
el régimen para el desarrollo e integracion del turismo (Decision 463); y el marco
general para la interconexion subregional de sistemas eléctricos e intercambio intra-
comunitario de electricidad (Decision 536).

Por altimo, conforme se ha sefialado anteriormente, existe un sinnimero de deci-
siones y resoluciones que regulan la adopcidon del Arancel Externo Comun por parte
de cuatro paises miembros, paso indispensable para alcanzar la union aduanera, y que
permitiria que la Comunidad Andina sea efectivamente reconocida a nivel mundial,
como un mercado que no solo intercambia libremente sus bienes, sino que también
tiene una posicion uniforme y conjunta en sus relaciones comerciales con el resto de
paises. Este mecanismo previsto en el Acuerdo de Cartagena para la consecucion de
los objetivos de la integracion,?3 ha sido propuesto por las paises miembros como
compromiso en favor de la produccion Subregional, aunque su cumplimiento se ha
dilatado sin que exista en la actualidad una verdadera estructuracion y consecucion
de un arancel externo comun, con lo que se impide que la Comunidad avance hacia
sus objetivos y fin especificos.

Sin embargo, es necesario reconocer los avances que también se han logrado con-
seguir en el ambito de la Union Aduanera —que es el estado en que se encuentra la
Comunidad Andina desde hace varios afios—, como el novedoso y préactico “Sistema
Andino de Franjas de Precios” (Decisién 371), que constituye un mecanismo que
permite gravar las mercancias que se importan a la subregion segin el precio del
mercado internacional, por lo que al dejar que el arancel fluctle se ven beneficiados
los productos de la Comunidad, que en su mayoria son agricolas.24 Este sistema ha
permitido incluso que los paises andinos se enfrenten a terceros con un arma que
constituye un fuerte peso en las negociaciones. Esto también ha llevado a que exis-
tan lineamientos para la negociacion multilateral sobre la agricultura en el seno de la
Organizacion Mundial del Comercio, y la armonizacién de derechos consolidados y
contingentes arancelarios.

23. Art. 3, literal e, y capitulo VIII, arts. 81 a 86.

24. Ya que este tipo de productos son los que mas se ven afectados por la variacion constante de precios en el mer-
cado. Al Respecto el Tribunal Andino ha sefialado que la Decision 371 “tiene por objetivo establecer el Sistema
Andino de Franjas de Precios Agropecuarios, a fin de estabilizar el costo de importacion de un grupo de pro-
ductos agropecuarios caracterizados por una marcada inestabilidad de sus precios internacionales, o por graves
distorsiones de los mismos. A este fin, la norma precisa que los paises miembros han de aplicar, a las importa-
ciones de esos productos procedentes de terceros paises, derechos variables adicionales al Arancel Externo
Comdn, cuando los precios internacionales de referencia de dichos productos sean inferiores a determinados
niveles piso, y rebajas al Arancel Externo Comun cuando tales precios de referencia sean superiores a determi-
nados niveles techo”. Sentencia del TICA emitida en el Proceso 25-Al-2001, del 4 de junio de 2003, publicada
en la G.O.A.C., No. 945 de 14 de julio de 2003.
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AUSENCIA DE VOLUNTAD POLITICA DE LOS ESTADOS
PARA LA CONSECUCION DE LOS FINES DE LA INTEGRACION

Cabe entonces preguntarnos por qué la Comunidad Andina no es lo que se ha pre-
visto que sea tras 37 afios de existencia, o por qué no se concluye lo que los propios
tratados constitutivos de la misma expresamente lo prevén. Como respuesta princi-
pal a estos cuestionamientos, que no son mas que el reflejo de la falta de efectividad
del proceso de integracion andino, esté la ausencia de voluntad politica de cada uno
de los Estados en cumplir con los objetivos y fines de la integracion, y en hacerlos
realidad a través de la adopcion de medidas, mecanismos o politicas —tanto conjun-
tas como nacionales— que permitan creer en la Comunidad y percibir sus beneficios.

Siendo aquella falta de voluntad politica de los Estados la causa principal de la
situacion en la que se encuentra la Comunidad Andina, cabe hacer una breve refe-
rencia a los principales motivos internos que han llevado a que los paises carezcan
de una verdadera actitud que favorezca la concrecion de un proceso de integracion
serio y del cual emanen mayores resultados beneficiosos para el habitante de la
subregion; sin perjuicio de no profundizar en el andlisis de la politica exterior de
dependencia que, por esos motivos internos, caracteriza a los paises de la region,
lo que en alguna medida justifica el hecho de que el principal mercado de expor-
tacion de los Estados andinos —como el de la gran mayoria de paises del mundo—
sea los Estados Unidos de Norteamérica, relegando al mercado andino a un segun-
do plano.

Asi, tenemos que en Bolivia, hasta comienzos de los afios ochenta, se ha vivido
una inestabilidad politica debido a las dictaduras vigentes, por lo que el movimiento
indigena empez06 a crear una fuerte oposicion frente a los partidos politicos clasicos
gue también fueron perdiendo credibilidad. Esto llev6 a que se presentara una gran
crisis econdmica y politica a finales de la década, pero permiti6é que en los noventa
se diera un fuerte y efectivo proceso de institucionalizacion democratica, encabeza-
da por Gobiernos de las élites que unidos a través de coaliciones, pudieron incenti-
var el desarrollo del pais. En efecto, “las reformas, por mas parciales y calculadas que
hayan sido, han tenido efectos sustantivos en la ampliacién y democratizacion del
sistema. Los problemas de legitimidad sin embargo persisten...”.25 Estas coaliciones
no se mantuvieron y la oposicién indigena —que se fundamenta en discursos de extre-
ma izquierda— ha venido ganando mayor protagonismo, lo que ha llevado al Pais,
desde comienzos del nuevo milenio, a una nueva situacién de inestabilidad y a una

25. Martin Tanaka, La situacion de la democracia en Bolivia, Chile y Ecuador a inicios de siglo, Lima, Comisi6n
Andina de Juristas, Serie Democracia, No. 7, 2003, p. 62.
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falta de legitimacion muy elevada del sistema de Gobierno.26 Con la ascension del
presidente Morales al poder, se estan percibiendo cambios en distintos aspectos
socioeconémicos y politicos, aunque todavia se espera que estos sean acordes con las
necesidades urgentes de la poblacién mayoritaria, que sigue siendo la mas necesita-
da de las que constituyen el proceso andino de integracion.

En Ecuador, un desarraigado sistema de partidos politicos provocada por un fuer-
te regionalismo en la constitucion y estructura de los mismos, ha llevado a que el
Pais, desde su regreso a la democracia en 1979, no goce de estabilidad politica ni de
credibilidad en sus instituciones de Gobierno. Ello también ha permitido que nuevos
actores irrumpan en el escenario politico (outsiders), solo con discursos populistas
que van en contra del orden establecido (stablishment), para que se consoliden como
lideres relampagos que no tienen preparacion alguna.2’” Adicionalmente a ello, la
organizacion y crecimiento del movimiento indigena se ha ido convirtiendo en un
fuerte nicleo de oposicion que, unido al descontento y poca credibilidad ciudadana
de las autoridades, ha llevado a que en la ultima década el Pais esté inmerso en una
desestabilidad y fragilidad del orden democrético sumamente grave, que pone inclu-
so en riesgo la consolidacion del Estado.

En Colombia, a diferencia de los demas paises de la region, no fue tan aguda la
crisis econdmica en los afios ochenta, y mas bien la situacion conflictiva interna que
llevé a la desaparicion de fuertes lideres politicos (magnicidios), provocé que, en
lugar de un descontento de los partidos, se cree un bipartidismo sélido (liberales y
conservadores). El trabajo méas destacable de concertacion se hizo al establecer la
Asamblea Constituyente de 1991 —en que incluso alcanzé la segunda votacién el
grupo guerrillero M-19—, lo que permitio que se fijaran bases institucionales sélidas
para la década de los noventa. A parte de la terrible situacion conflictiva interna en
gue vive el Pais, sumado a otras inestabilidades propias de la politica, el bipartidis-
mo ha sabido gobernar con eficacia y mayor credibilidad.

En el Perd, a partir del golpe de Estado de 1993 que busco poner fin al sistema
caduco de partidos politicos, se percibié una momentéanea recuperacién en lo econé-

26. El estudio de Tanaka explica incluso que: “La persistencia de los problemas sociales hizo que la politica de pac-
tos fuera percibida por muchos como acuerdos entre élites excluyentes, dentro de una “partidocracia’ alejada de
los intereses de los sectores populares. A esto hay que sumar por supuesto la reiterada denuncia de practicas
corruptas y clientelisticas en los sucesivos gobiernos. Todo esto hace que Bolivia muestre junto con Ecuador los
niveles mas bajos de confianza en sus instituciones politicas...”, ibid., p. 53.

27. SegUn Tanaka, en el Ecuador no existen partidos politicos con caracter nacional sino regional, lo que “no es tanto
problema del sistema de partidos o del sistema electoral, sino expresion de un pais efectivamente regionaliza-
do”. Esto impide construir coaliciones estables y que los gobiernos desarrollen “politicas eficaces... esta situa-
cion explicaria el relativo atraso de Ecuador en la aplicacion de politicas de reforma estructural, por lo que segui-
ria atrapado en una suerte de limbo, entre un modelo agotado y un nuevo modelo no implementado”, ibid., pp.
68 a 70.
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mico y politico, aunque el propio Gobierno cayé en el mismo manejo sucio e inco-
rrecto del poder. Lo anterior, sumado a que durante aquella época no hubo una opo-
sicion fuerte puesto que ésta se mantenia dividida (lo cual explica que el movimien-
to indigena nunca haya representado mayor poder, dado que los partidos clasicos han
sabido canalizar ideologias de izquierda que no han hecho necesario crear movi-
mientos distintos), ha llevado a que a la caida de este particular régimen de Fujimori,
los antiguos grupos desorganizados de un sistema de partidos colapsado, vuelvan a
tomar las riendas del sistema, lo que impide la existencia de una verdadera estabili-
dad y politica a largo plazo.

Por altimo, como Estado que hace poco ha dejado de ser miembro de la CAN,
tenemos que en Venezuela, desde finales de los afios ochenta, la crisis econémica
Ilevo a una inestabilidad politica y a un debilitamiento de los partidos. Tras un golpe
de estado fallido, el Presidente no pudo culminar su periodo, lo cual aventajé a la
oposicidn para llegar al poder y demostré ese debilitamiento de las instituciones y de
los actores politicos. En ese periodo de mitad de los noventa, a pesar de que hubo
cambios en los regimenes seccionales, no se vislumbraron lideres que retomaran el
orden, lo que explica que un outsider con discursos anti stablishment llegara con
gran apoyo al gobierno. Tras una critica situacion politica interna, finalmente esta
nueva fuerza logré casi eliminar por completo a los partidos clasicos e instaurarse
como fuerza Unica. Lamentablemente, similar a la del Perd, este nuevo Gobierno
cay6 en el mismo sistema sucio y no transparente de hacer politica. A pesar de que
se ha buscado no destruir la poca institucionalizacion que quedaba, y sin que exista
en la actualidad alternativa alguna distinta al régimen, se ha llegado a estabilizar la
economia mono productiva del Pais, sin que esto signifique que el sistema autorita-
rio y de manipulacién haya permitido alcanzar una efectiva estabilidad y desarrollo.28

En consecuencia, tras este breve recuento de la situacion politica interna en la que
se han venido desenvolviendo los gobiernos de los cinco paises estudiados, se puede
afirmar que, sin lugar a dudas, la politica exterior dirigida a impulsar el avance y cre-
cimiento de la Comunidad Andina no ha representado, desde hace varios afios, la

28. Respecto de estos tres Gltimos paises comentados, Tanaka sefiala que la debilidad del Estado colombiano “se
hace patente en las dificultades o imposibilidad de imponer la autoridad frente a los muchos actores extrasiste-
maticos: guerrilleros, paramilitares, narcotraficantes”. Por su parte, la debilidad del Estado en Pert y Venezuela
“se manifiesta en las dificultades para implementar politicas publicas eficaces en medio de la crisis econémica
y de los actores sociales y politicos. Las nuevas fuerzas que aparecen y asumen la conduccion del Estado no
poseen la fuerza o capacidad para lidiar con las demandas y expectativas de una poblacién sin confianza en el
sistema”. En definitiva, concluye el autor que estos tres paises “no estan solos en su problematica y desafios,
que, con mayor o menor intensidad, estan presentes en toda la regién. Esto pone sobre la agenda la necesidad de
enfrentar colectivamente nuestros problemas. Para esto, un primer paso es conocernos mejor...”. Martin Tanaka,
La situacion de la democracia en Colombia, Per( y Venezuela a inicios de siglo, Lima, Comisién Andina de
Juristas, Serie Democracia, No. 4, 2002, pp. 118 y 119.
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principal preocupacion a nivel gubernamental. Por tanto, si bien el sistema de inte-
gracion de tipo comunitario, que ha sido establecido a nivel andino, ha permitido que
sean sus Instituciones las que en mayor medida trabajen por el desarrollo del proce-
so, es la dificil y triste realidad politica de los Estados la que impide que ese desa-
rrollo cobre un verdadero impulso y muestre mas claramente sus resultados.

De todos modos, creemos que existe un Pais que tiene la capacidad para llevar a
cabo el liderazgo que el proceso de integracion andino requiere —que debe siempre
surgir para que el proyecto avance—,2° aunque no se distingue su verdadera voluntad
en hacer realidad los objetivos y fin por el cual se cred la Comunidad Andina, en
cuyo caso el ideal bolivariano tardara en alcanzar verdaderos frutos para su pobla-
cién que lo sustenta.

RESPONSABILIDAD DE LOS ESTADOS POR LA FALTA
DE EFECTIVIDAD DE LA COMUNIDAD ANDINA

Una vez analizada la situacién actual de la Comunidad Andina a la luz del fin alti-
mo Yy de los objetivos previstos en las disposiciones normativas que conforman el
Derecho comunitario, que reflejan la falta de efectividad del proceso de integracion,
procede ahora sefialar la principal consecuencia que necesariamente acarrea esa rea-
lidad andina para los Estados suscriptores del Acuerdo de Cartagena, que es su res-
ponsabilidad frente a las obligaciones asumidas. Para ello compartimos plenamente
la opinion de que “la responsabilidad del Estado se genera, en principio, siempre que
el Derecho Comunitario impone al Estado la obligacion de alcanzar un resultado con-
creto”.30

Asi, tenemos que el incumplimiento del ordenamiento positivo, que prevé el esta-
blecimiento de derechos y obligaciones para todos los sujetos a quienes va dirigido,
acarrea determinada responsabilidad; sin embargo, estimamos que la infraccion de
los compromisos asumidos en las distintas disposiciones que forman parte del orde-
namiento juridico comunitario, lleva a que los individuos —principales destinatarios
del proceso de integracion— se sientan desalentados y no confien en la conquista de

29. Nos referimos a Colombia, que ha sido el Pais que mas ha trabajado por alcanzar los logros de que ahora se bene-
ficia la Comunidad Andina. Eso mismo sucede en otros importantes procesos de integracion, destacandose
Alemania en el &ambito comunitario europeo, Brasil en el MERCOSUR, y Estados Unidos en el NAFTA. En todo
caso, es cierto que quien lidera el proceso es cominmente quien saca mayores ventajas de los demas; aunque
también, si el objetivo es realmente la integracién econémica con matices sociales, sirve de apoyo para equipa-
rar a los demas paises que requieren de mayores privilegios.

30. Ricardo Alonso Garcia, La responsabilidad de los estados miembros por infraccion del Derecho Comunitario,
Madrid, Civitas, 1997, p. 76.
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los objetivos integracionistas, lo que trae como resultado aquella falta de credibilidad
en el proceso como tal, por lo que el incumplimiento del deber consagrado en la
norma positiva viene a ser una de las causas de esa ausencia de efectividad, ya que
ésta también deriva de otras razones como la ya aludida carencia de voluntad politi-
ca, el desconocimiento ciudadano en la Comunidad, los beneficios reducidos y sec-
torizados de la integracion, entre otros, que en definitiva constituyen un debilita-
miento del proyecto Comunidad Andina desde los aspectos no solo juridicos, sino
también econdémicos y sociales.

De todos modos, la principal consecuencia que esa falta de efectividad acarrea,
causada por los distintos factores politicos, econémicos, juridicos y sociales, es la
responsabilidad que deben asumir y se les debe exigir a los paises miembros, que se
fundamenta en el reconocimiento necesario de que al pertenecer a una comunidad de
estados, no solo existe la obligacion de aplicar de manera integra y uniforme el
Derecho comunitario, “sino un deber mas amplio de solidaridad politica y econémi-
ca”.3t Por ello se tiene que en Europa, a partir de la Declaracion Schuman de 1950,
se hablé de una “solidaridad de hecho” con una vision funcionalista de la integracion,
ya que “La puesta en comun de la produccidon del carbon y del acero bajo una auto-
ridad autbnoma seria un primer paso de un destino en adelante compartido”.32

Es necesario entonces partir del presupuesto segun el cual, la suscripcion del
Tratado Internacional denominado Acuerdo de Cartagena viene a crear una
Comunidad Supranacional de Estados, en que ciertas parcelas de soberania corres-
pondientes a determinadas materias que antes eran reguladas en exclusiva por cada
Estado, han sido constitucionalmente entregadas a dicha Comunidad, para que, a tra-
vés de una simultanea participacion de todos los sujetos que conforman este nuevo
espacio de integracion (Estados en su acepcion mas amplia, Organos del Sistema de
Integracién, y todo tipo de personas naturales y juridicas con verdadero interés en la
regién), sean reguladas de modo uniforme, a fin de alcanzar objetivos directamente
relacionados con aquellas materias, y referidos principalmente a aspectos econémi-
co-comerciales con trascendencia en el campo social, por cuanto benefician a los
Estados todos, asi como al proyecto integracionista que se constituye en un ideal
compartido de los mencionados actores.

De lo contrario, al no tener claro cuél es la Gnica y necesaria actitud que se debe
tener frente a un ambicioso y tan importante proceso de integracién como es el comu-
nitario andino, los Estados continuaran actuando en el marco del Derecho
Internacional clasico, 0 mas bien del Derecho Internacional del Comercio, que fun-

31. Javier Laso Pérez, La cooperacion leal en el ordenamiento comunitario, Madrid, Editorial COLEX, 2000, p. 32.
32. Ibid., pp. 33-34.

FORO 81



FORO 9, | semestre 2008

damentalmente regula una comunidad en que cada participante solo se ocupa de rela-
cionarse con los demas en salvaguarda de sus propios intereses. Esta vision estata-
lista, que se contrapone a la integracionista, vela exclusivamente por los intereses del
Estado, e incluso dentro de éste, por los intereses de ciertos sectores privilegiados,
pero se aleja sobremanera del concepto de interés general ya sentado por Rousseau y
que fundamenta la idea de interés comunitario explicitamente definido por Jean
Monnet como “une fusion des intéréts particuliers des Etats”.

En un proceso comunitario de integracion, y en toda actividad econémica de una
Sociedad determinada, defender los intereses propios o nacionales no viene a consti-
tuir un acto contrario al principio de colaboracion, que permite que se rechacen deci-
siones comunitarias o conjuntas a pesar de ser beneficiosas para la Comunidad, con
fundamento en el propio sistema democratico, que también exige, y de modo funda-
mental, que los Estados adopten una actitud de “ “participacion efectiva’ en las
Instancias de decision comunitarias, contraria a la falta de presencia asi como a una
estrategia de oposicion sistematica y a la paralizacion del proceso de decision (...) El
concepto de interés comunitario es quiza de dificil concrecién pero no esta separado
de los intereses de los Estados”.33

De este modo, si los paises andinos adoptaren como guia en la politica exterior a
los principios de solidaridad y de cooperacion leal, se dejaria de concebir en el orde-
namiento comunitario al principio de reciprocidad, que constituye una sancion en el
Derecho Internacional Publico, especialmente en los acuerdos de caracter econémi-
co, y también recogido en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969 en su art. 60,34 puesto que permite a una parte desvincularse de sus obliga-
ciones respecto de un Estado que no haya cumplido sus compromisos, lo que en un
proceso de integracién como la Comunidad Andina lleva simplemente a que no exis-
ta progreso. Sin embargo, tal principio, incompatible con un proyecto comunitario,
uniforme y compartido de integracion, ha sido utilizado de modo reiterado por los
propios paises miembros en casos concretos conocidos en la jurisdiccion andina.

Asi se tiene que en el Proceso 02-Al-97,35 seguido por la Secretaria General con-
tra la Republica del Ecuador, a causa del incumplimiento del ordenamiento comuni-
tario al exigir una licencia previa para la importacion de licores, el Gobierno alegd
que tal incumplimiento “tiene su origen en el grave incumplimiento de la RepUblica
de Colombia”.36 Al respecto, el Tribunal Andino sefial6 que si bien

33. Javier Laso Pérez, La cooperacion leal en el ordenamiento comunitario, pp. 470-474.
34. Que versa sobre la “Terminacion de un tratado o suspension de su aplicacion como consecuencia de su violacion™.

35. Sentencia del TICA emitida en el Proceso 02-Al-97, del 24 de septiembre de 1998, publicada en la G.0.A.C.,
No. 391 del 11 de diciembre de 1998.

36. E incluso en la etapa prejudicial habia indicado expresamente el Gobierno ecuatoriano su “positiva disposicion
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la Republica del Ecuador, admite el incumplimiento de la Resolucion de la Junta del
Acuerdo de Cartagena, amparando su incumplimiento en una previa actitud que pueda
tomar la Republica de Colombia frente a su politica de comercializacion de los licores a
nivel Subregional ... el pais infractor no ha adoptado las medidas necesarias para que cese
el incumplimiento. La infraccion denunciada serd la contradiccion que exista entre la con-
ducta reiterada del pais infractor con lo ordenado por la Junta en el dictamen.

En el Proceso 03-Al-97,37 que correspondié a la denuncia de la Secretaria General
contra la Republica de Colombia por su restriccién al comercio de licores prove-
nientes del Ecuador, la parte demandada hizo referencia a las “retorsiones del
Ecuador”, por las cuales los “licores colombianos, no han podido ni pueden ingresar
sino muy ocasionalmente al Ecuador, origindndose asi una balanza comercial inmen-
samente desfavorable para Colombia, en el comercio de productos del sector”. En su
fallo, el Tribunal desestimo tales argumentos y ordend al pais infractor poner su nor-
mativa acorde al Derecho comunitario.

Dentro del Proceso 26-Al-2001,38 la defensa del Pais Miembro denunciado expre-
saba que “la situacion de incumplimiento acusada es generalizada en los tres paises
obligados por la Decision 3707, que el desacato del art. 2 de la Decision 466, “es
resultado de la no ejecucion de los compromisos mutuos adquiridos, originada en la
omision del cumplimiento por parte de uno de ellos”, por lo que a su juicio “y a la
luz del derecho internacional, le exime... de cumplir con el compromiso que por
voluntad de las partes se asumié de manera reciproca y voluntaria por medio de las
Decisiones 370 y 466”. En respuesta a tales argumentos que tienen como sustento el
principio de reciprocidad, el Tribunal sostuvo que

La Republica de Colombia tenia la obligaciéon de dar cumplimiento a la Decision 466
de la Comision, y no condicionar su obligacion al cumplimiento de otros Paises Miembros
[...] (no constituye) causa eximente para el Gobierno colombiano que otro pais incumpla.
[...] el derecho comunitario es impositivo, de aplicacion directa y de obligatorio cumpli-
miento. El principio de morosidad se aplica en los tratados bilaterales, no en los acuerdos
comunitarios, porque el incumplimiento de uno no implica el de los demas, asi el sistema
de integracion no se desarrollaria como tal, en cambio en un acuerdo donde solo existen

a dejar de inmediato sin efecto las Disposiciones administrativas de licencia previa para la importacién de lico-
res procedentes de Colombia, una vez que, sobre la base del contenido y del espiritu del Acuerdo de Cartagena,
Colombia, por su parte, cumpla con adherir a sus normas en forma incondicionada, en tanto derogue la legisla-
cion que instituye el arbitrio rentistico departamental que le impide abrir en los mismos términos de igualdad,
equidad y reciprocidad, el comercio bilateral de licores entre nuestros paises”.

37. Sentencia del TICA emitida en el Proceso 03-Al-97, del 8 de diciembre de 1998, publicada en la G.0.A.C., No.
410 del 24 de febrero de 1999.

38. Sentencia del TICA emitida en el Proceso 26-Al-2001, del 24 de octubre de 2001, publicada en la G.O.A.C., No.
736 de 27 de noviembre de 2001.
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dos partes, el cumplimiento 0 no de una de esas partes justifica que la otra parte también
proceda con la misma conducta, ya que tan solo son sus intereses, y su cumplimiento o
no, sera siempre reciproco. [...] el incumplimiento que alega Colombia de sus obligacio-
nes no debe estar vinculado al cumplimiento o no de otros Paises Miembros, pues el efec-
to directo de las normas comunitarias no esta condicionado a determinada conducta de
otros miembros, sino a su compromiso contraido como Estado frente a la Comunidad
Andina. [...] el incumplimiento de otro miembro no genera efectos justificatorios o eva-
sivos para evitar el cumplimiento de sus obligaciones como Pais Miembro de la
Comunidad Andina.

Ademas de la imposibilidad de aplicar el indicado principio de reciprocidad, por
cuanto trastoca la solidaridad y cooperacion que fundamentan la integracion, tampo-
co es dable a los Estados invocar razones de orden interno para justificar el incum-
plimiento del ordenamiento comunitario, lo cual ha sido reiteradamente manifestado
por el Tribunal Andino. Igualmente, es importante tener en cuenta que al responsa-
bilizar al Estado por la falta de credibilidad que acarrea ese desacato juridico, aquel
no solo abarca al Gobierno en su Funcion Ejecutiva, sino a todas las funciones e ins-
tituciones que con sus actos u omisiones provocan la ausencia de efectividad refleja-
da en una falta de concrecion de los compromisos comunitarios. De igual manera,
toda medida de caracter discriminatorio y proteccionista, que adoptan los Gobiernos
con exceso de patriotismo y mas bien en defensa de intereses econdmicos particula-
res, es inconsistente —conforme irénicamente indican los propios especialistas de pai-
ses desarrollados— con la sola idea de una union politica, incluso de una union fede-
ral limitada, ya que tal proteccionismo en Derecho es el equivalente econémico a
guerra, pues en esencia es hostil.39

Asi mismo, es importante tener en claro que la responsabilidad de estos principa-
les actores del proceso de integracion que son los Estados, viene dada por la obliga-
cion de respetar los compromisos que ellos mismo -y previo rigurosos estudios y
negociaciones— han plasmado de modo unanime en las normas comunitarias, por lo
que todo argumento proveniente de un Estado que busque manifestar su posicion
contraria al momento de haber sido adoptada la norma como defensa de su desacato,
no puede ser acogido, por cuanto carece de valor juridico dado que tales posiciones
u observaciones no quedaron plasmadas en la misma. El Tribunal europeo ha sido
enfatico al respecto, sobre la base de que son las disposiciones normativas las que se

39. En efecto, D.H. Regan, en The Supreme Court and State protectionism: making sense of the dormant commer-
ce clause, Mich.L.Rev, 1986, vol. 84, p. 1094, sefiala que: “[Protectionism] is inconsistent with the very idea of
a political union, even a limited federal union. Protectionism in legislation is the economic equivalent of war. It
is hostile in essence”.
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encuentran “destinadas a los justiciables, quienes han de poder confiar en su conte-
nido, con arreglo a las exigencias del principio de seguridad juridica”.40

En definitiva, son los paises miembros quienes se encuentran obligados, de con-
formidad con el art. 4 del Tratado de Creacion del Tribunal Andino, a adoptar toda
medida necesaria para dar fiel cumplimiento a las normas del ordenamiento juridico
de la Comunidad, ya que un Estado que en beneficio de sus propios intereses, o por
causa de cualquiera otra medida de las referidas en este capitulo, desconoce en forma
unilateral sus obligaciones comunitarias, en desmedro de los intereses de los deméas
Estados, de los objetivos y fin de la integracion, y por ende de los ciudadanos de la
Comunidad, estéa afectando gravemente la confianza que debe presidir las relaciones
entre los paises miembros y, conforme lo ha expresado recientemente nuestro
Tribunal comunitario en un reciente e importante fallo:

(...) tiene la obligacion de reparar las consecuencias que sobrevengan del mismo, ya que
si los Paises Miembros o particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacién
cuando sus derechos fueran lesionados por una violacion del Derecho Comunitario impu-
table a un Pais Miembro, la plena eficacia de las normas comunitarias se veria seriamen-
te cuestionada, y menoscabada la proteccion de los derechos que ellas consagran. (...) el
incumplimiento grave, por parte de un Estado Miembro de sus obligaciones y compromi-
s0s comunitarios... no solo infringe la norma correspondiente, sino que atenta contra las
bases del Acuerdo de Cartagena y del proceso de integracion.4

Con la falta de efectividad del proceso de integracién andino, dado el desconoci-
miento de los objetivos y obligaciones que el proceso de integracion exige, y que se
encuentran fundamentados en el propio ordenamiento comunitario, viene acompafna-
da la responsabilidad de los Estados que necesariamente debe alcanzar el resarci-
miento patrimonial a que estan obligados, sobre la base de la proteccién de los dere-
chos de los particulares que se encuentren vulnerados, por cuanto ellos son los prin-
cipales destinatarios del proyecto integracionista. En tal virtud, y de modo historico,
el Tribunal Andino reconoci6 en su fallo ultimo citado, que el Pais Miembro incum-
plidor se encontraba compelido a adoptar toda medida necesaria a fin de cesar el
incumplimiento declarado, debiendo abstenerse de emitir nuevas medidas restricti-
vas, “sin perjuicio del derecho de los afectados por el incumplimiento declarado en
esta sentencia para que puedan perseguir, en la via interna, la reparacién de los dafios
y perjuicios que pudieran corresponder”.

40. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Asuntos acumulados C-283/94, C-291/94 y C-292/94, caso
Denkavit International BV, VITIC Amsterdam BV y Voormeer BV vs. Bundesamt fiir Finanzen, parrafo 29.

41. Sentencia del TICA emitida en el Proceso 118-Al-2003, del 14 de abril de 2005, publicada en la G.O.A.C., No.
1206 del 13 de junio de 2005.
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RESARCIMIENTO POR LOS DANOS CAUSADOS

La responsabilidad de los Estados se debe reflejar en el resarcimiento de los dafios
causados a las personas naturales y juridicas afectadas por el incumplimiento de las
obligaciones comunitarias. De todos modos, es necesario reconocer que son las
caracteristicas o principios del Derecho comunitario los que vienen a constituir el
principal fundamento de la tutela de derechos de los particulares, ya que las razones
politicas, econémicas e incluso sociales antes vistas, que conducen a la situacién de
escasa efectividad en que se encuentra el proceso de integracion, si bien hacen res-
ponsables de la misma a los paises miembros, no pueden recaer en derechos a favor
de los afectados sino solo cuando tales acciones u omisiones de los Estados sean exi-
gibles, en virtud de una norma del ordenamiento comunitario, en cuyo caso los dere-
chos si pueden ser tutelados por los encargados de administrar justicia.

Por ello, consideramos aplicable lo manifestado por los especialistas europeos
respecto a que “El Derecho comunitario se configura como un ordenamiento que
genera un conjunto de derechos autonomos a favor de los particulares que se integran
en su patrimonio juridico y que se sitdan al margen de aquellos derechos que se pue-
den derivar de los respectivos ordenamientos nacionales”.42 Esta caracteristica de
autonomia del Derecho comunitario, sumada a las ya referidas obligatoriedad, apli-
cacion inmediata, efecto directo y supremacia de sus disposiciones, hace que —como
lo ha manifestado reiteradamente el Tribunal andino— existan derechos y obligacio-
nes “para todos aquellos a quienes afectan, ya se trate de Estados miembros o de par-
ticulares que son parte en relaciones juridicas que entran en el &mbito del derecho
comunitario...”43

Sobre esa base, consideramos que es aplicable al Derecho Comunitario andino lo
sentenciado por el Tribunal Europeo en el conocido caso Francovich, en el cual, tras
recordar la particularidad del Derecho comunitario de engendrar derechos a favor de
los particulares, indico que el mismo “impone el principio de que los Estados miem-
bros estan obligados a reparar los dafios causados a los particulares por las violacio-
nes del Derecho comunitario que les sean imputables”.44 Posteriormente, el Tribunal
establecid que “el derecho a reparacion constituye el corolario necesario del efecto
directo reconocido a las disposiciones comunitarias cuya infraccion ha dado lugar al

42. Joan David Janer Torrens, La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos nacionales por infraccion del
Derecho Comunitario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2002, p. 38.

43. Sentencia del TICA emitida en el Proceso 03-Al-96, del 24 de marzo de 1997, publicada en la G.O.A.C. No.
261 del 29 de abril de 1997.

44. TJCE. Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, casos Andrea Francovich y Danila Bonifaci y otros vs. Republica
italiana, parrafo 37.
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dafio causado”.4s Asi, no solo existen las caracteristicas mencionadas del ordena-
miento comunitario que lo hacen especial y distinto del Derecho Internacional
Publico y de las normas nacionales de los paises miembros, sino que también cabe
derivar un “derecho de reparacion” por los dafios que provoque el incumplimiento de
sus disposiciones.

La importante tesis sentada por el Tribunal europeo fue reafirmandose cada vez
mas, con ciertos altibajos propios de un proceso de integracion tan trascendental, y
ha ido encaminandose, en definitiva, a que sean los propios jueces nacionales quie-
nes garanticen la plena eficacia del Derecho comunitario y la proteccion de los dere-
chos conferidos a los particulares, ya que de lo contrario la eficacia del proyecto inte-
gracionista se veria cuestionada si los particulares no pudieran obtener una repara-
cién cuando sus derechos fueran lesionados por una violacion del Derecho comuni-
tario imputable a un Estado. En ese sentido, el Tribunal europeo establecio los requi-
sitos minimos para que haya lugar a la responsabilidad de los Estados, y que son
necesarios para engendrar el derecho de indemnizacion a favor de los particulares:

El primero de estos requisitos es que el resultado prescrito por la Directiva implique
la atribucion de derechos a favor de particulares. El segundo requisito es que el conteni-
do de estos derechos pueda ser identificado basandose en las disposiciones de la Directiva.
Por altimo, el tercer requisito es que exista una relacion de causalidad entre el incumpli-
miento de la obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido por las personas afecta-
das.

Estos requisitos son suficientes para generar, en favor de los particulares, un derecho
a indemnizacion que esta basado directamente en el Derecho comunitario.

Con esta reserva, el Estado debe reparar las consecuencias del perjuicio causado en el
marco del Derecho nacional en materia de responsabilidad.46

En definitiva, para que exista responsabilidad Estatal, y para que ésta sea exigi-
ble, es necesario que haya una violacion claramente identificada del ordenamiento
comunitario respecto de normas que gozan de efecto directo —es decir, de normas que
confieren derechos a favor de los particulares y que pueden ser invocadas ante los
jueces nacionales—, y que exista un nexo causal entre tal infraccion y el perjuicio
sufrido. En todo caso, se puede sefialar que esa clara identificacion de la infraccion
es lo que ha traido no pocos debates en el seno de la Justicia europea, ya que el mar-
gen de apreciacion de cada Estado al respecto puede variar notablemente. Por ello,
opina la doctrina en el sentido que:

45. TIJCE. Asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, casos Brasserie du Pécheur S.A. vs. Bundesrepublik
Deutschland y The Queen vs. Secretary of State for Transport, ex parte: Factortame Ltd. y otros, parrafo 22.

46. TJCE. Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, ya citados, parrafos 40 a 42.
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La exigencia de que para interponer una demanda de indemnizacion contra los pode-
res publicos nacionales se produzca una violacion suficientemente, caracterizada de una
disposicion comunitaria que atribuya derechos subjetivos a los particulares y que medie
un nexo causal entre la conducta contraria al ordenamiento comunitario y el perjuicio que
se ha generado, pone de relieve el caracter restrictivo y poco acorde con la tutela de los
derechos subjetivos de los particulares.4?

Cabe destacar que el derecho de reparacién o indemnizacion que tienen los parti-
culares, en virtud de la responsabilidad del Estado, se hace extensivo a todos los
poderes publicos, como ocurre cuando es el Congreso de un Pais quien no aprueba
las leyes necesarias para dar cumplimiento a las disposiciones comunitarias, en cuyo
caso, de demostrarse que esta inactividad del Legislativo ha producido un dafio al no
poder gozar del derecho conferido por la norma comunitaria, es procedente entablar
la accion de responsabilidad. La doctrina, al respecto, sefiala que “En definitiva, el
principio es valido para cualquier supuesto de violacién del Derecho comunitario
independientemente de cual sea el 6rgano del estado miembro a cuya accién u omi-
sion se deba el incumplimiento”.48

Un parametro de apreciacion sobre el incumplimiento suficientemente caracteri-
zado o manifiestamente identificado de la norma comunitaria, por parte de cualquier
entidad con funciones de Estado, puede entonces desprenderse cuando, por ejemplo,
“nos encontramos ante una obligacion claramente delimitada de actuar, o de abste-
nerse de hacerlo, conforme a clausulas de stand still”.49 Es evidente que el derecho
de los particulares a reclamar cualquier indemnizacién nace de la existencia de nor-
mas que crean derechos subjetivos a su favor, aunque corresponde a una autoridad
verificar la existencia de esos derechos, su violacién por parte del Estado, y el nexo
causal entre tal desacato y el dafio sufrido, en cuyo caso se estima que no es necesa-
rio una sentencia del Tribunal comunitario que declare cualquier incumplimiento. Al
respecto, el Organo Judicial europeo ha expresado que:

Uno de estos requisitos consiste en que la violacién del Derecho comunitario esté sufi-
cientemente caracterizada. Pues bien, la existencia de una sentencia anterior del Tribunal
de Justicia en la que se declare el incumplimiento es un elemento sin duda alguna deter-
minante, pero no indispensable para comprobar que se cumple dicho requisito (...) supe-

47. Joan David Janer Torrens, La responsabilidad patrimonial de los poderes publicos nacionales por infraccion del
Derecho Comunitario, p. 366.

48. Martin Araceli Mangas y Diego Lifian Nogueras, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, Madrid, Tecnos,
2002, pp. 433 y 434.

49. Ricardo Alonso Garcia, La responsabilidad de los Estados miembros por infraccién del Derecho Comunitario,
p. 73. Debe entenderse a la obligacion de stand still como el deber de los Estados de no aumentar los aranceles
existentes, ni crear nuevos aranceles o medidas de efecto equivalente.
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ditar la reparacion del dafio a la exigencia de una declaracién previa, por parte del
Tribunal de Justicia, de un incumplimiento del Derecho comunitario imputable a un
Estado miembro seria contrario al principio de efectividad del Derecho comunitario, pues-
to que excluiria todo derecho a indemnizacion mientras el presunto incumplimiento no
hubiera sido objeto de un recurso interpuesto por la Comision en virtud del art. 169 del
Tratado y de una condena por parte del Tribunal de Justicia.50

Por tanto, para que realmente exista efectividad de la Comunidad Andina, o con-
fianza en el proceso de integracion, debe reconocerse la competencia de los jueces
nacionales para declarar que la inobservancia o desconocimiento del Estado de una
norma comunitaria, que confiere derechos a favor de los particulares, puede o0 no ser
calificada de suficientemente caracterizada para generar responsabilidad del Estado
infractor. En ese proceso de indemnizacién por los dafios sufridos, a causa del incum-
plimiento de las obligaciones comunitarias por parte de un Estado, que conozca el
juez nacional, sera perfectamente aplicable, al no estar claro el alcance del precepto
comunitario presuntamente incumplido, segun el grado del juez, “y con independen-
cia de la mayor o menor presencia de elementos reglados o discrecionales... recurrir
a la cuestion prejudicial”.5! De este modo, serd el Tribunal comunitario quien conoz-
ca de modo indirecto el asunto y establezca una interpretacion auténtica y vinculan-
te respecto de la norma andina para el caso concreto, el que velara por la uniformi-
dad en la aplicacién de ese precepto comunitario y quien daré el correcto alcance en
el contexto integracionista a dicha norma, a fin de que se reconozca o no el derecho
del particular para ser indemnizado por el Estado transgresor.

Visto lo anterior, y conforme lo plantea la doctrina europea, cabe analizar en el
ambito comunitario andino si la accion de indemnizacién “ha de considerarse subsi-
diaria o alternativa con relacion a otras acciones, problema especialmente espinoso
si la pretension de un ejercicio efectivo del derecho sustantivo y la pretension de un
ejercicio efectivo del derecho a indemnizacion han de ventilarse ante distintos 6rde-
nes jurisdiccionales”.52 Esto lleva a que se formulen incluso criticas, dado que, si
bien el Tribunal europeo ha avanzado de modo sorprendente en el establecimiento
del principio de responsabilidad del Estado,

...los problemas reales de los ciudadanos ante una infraccién estatal en (rectius de) nor-
mas directamente aplicables... [Son]: primero, tiene que entablar un juicio reclamando los
derechos que le confiere la norma comunitaria (con eventual reenvio prejudicial), después

50. TJCE. Asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, casos Brasserie du Pécheur, ya citados, parrafos 93 y 95.

51. Ricardo Alonso Garcia, La responsabilidad de los Estados miembros por infraccion del Derecho Comunitario,
p. 98.

52. Ibid., p. 33.
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tiene que iniciar otro proceso para demostrar la relacion de causalidad entre el dafio y la
falta de transposicion de la directiva (con eventual reenvio prejudicial sobre si hay o no
violacion caracterizada). Necesitara tener un gran patrimonio para soportar tanto juicio,
muchisima suerte para tener un buen juzgador...y paciencia para cobrar la reparacion del
Estado.>3

Sobre la base de estas consideraciones, es necesario puntualizar que la accion de

indemnizacion por los dafios sufridos, que en el caso del Ecuador puede correspon-
der a cualquier accion de dafios y perjuicios a ser interpuesta contra el Estado,5 o
contra el Organo que haya violado la norma comunitaria, no depende de otra accion
que busque declarar el incumplimiento del Estado. En efecto, la accién de incumpli-
miento prevista en el Tratado de Creacidn del Tribunal Andino es independiente de
la accién que el propio Tratado prevé en su art. 31.55 En consecuencia, todo particu-
lar que se vea perjudicado en sus derechos, sobre la base de una disposicién del orde-
namiento andino que le confiera tales derechos, podré entablar:

53.
54.

55.

56.

i) Bien sea la accion de incumplimiento ante el Tribunal comunitario, previo el
agotamiento del procedimiento administrativo a instancias de la Secretaria
General de la Comunidad, en cuyo caso, de existir una sentencia favorable del
Tribunal, podra, en virtud del art. 30 del mencionado Tratado,56 requerir al juez
nacional la indemnizacién de dafios y perjuicios por parte del Estado; o,

ii) Entablar directamente ante el juez nacional la accion de dafios y perjuicios
correspondiente contra el Estado, o contra la autoridad administrativa o de
cualquier indole que cumpla las funciones de Estado, para que cese el incum-
plimiento de la norma jerarquicamente superior, y se le indemnice por los
dafios sufridos. Dependera del 6érgano del Estado por cuya accion u omision se
estén violado los derechos de los particulares, consagrados en una norma del
ordenamiento comunitario, para que se interponga la respectiva accion —admi-

Martin Araceli Mangas y Diego Lifian Nogueras, Instituciones y Derecho de la Unién Europea, p. 437.

El principal fundamento para ello lo tenemos, para el caso ecuatoriano, en el art. 20 de la Constitucion Politica
de la Republica. Asi mismo, en lo que respecta a la Funcion Ejecutiva, existen los arts. 209 a 213 del Estatuto
del Régimen Juridico y Administrativo de la Funcién Ejecutiva sobre la responsabilidad de las administraciones
pUblicas. Finalmente, se considera que es de aplicacion lo previsto en el art. 63 del Codigo de Procedimiento
Civil, que establece la adopcion del tramite ordinario a toda controversia del Derecho Comdn que no tenga un
procedimiento especial.

“Avrticulo 31.- Las personas naturales o juridicas tendran derecho a acudir ante los Tribunales nacionales com-
petentes, de conformidad con las prescripciones del derecho interno, cuando los Paises Miembros incumplan lo
dispuesto en el articulo 4 del presente Tratado, en los casos en que sus derechos resulten afectados por dicho
incumplimiento”.

“Avrticulo 30.- La sentencia de incumplimiento dictada por el Tribunal, en los casos previstos en el articulo 25,
constituird titulo legal y suficiente para que el particular pueda solicitar al juez nacional la indemnizacion de
dafios y perjuicios que correspondiere”.
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nistrativa o contenciosa— segun las prescripciones de la legislacion nacional.5?
De este modo, serd mas bien esta accion que conozcan los jueces nacionales la
que haréa posible que el Estado cumpla mas efectivamente su obligacién comu-
nitaria, y haga cierta la vigencia de los derechos consagrados por el ordena-
miento de la Comunidad Andina. La actuacién del juez nacional en cualquie-
ra de los dos procedimientos, que insistimos son independientes aunque tam-
bién excluyentes,s8 debe ser muy cautelosa y apegada a los principios que fun-
damentan el Derecho comunitario, por cuanto su propio accionar puede causar
responsabilidad del Estado. En cuanto a la indemnizacion que debe ser cubier-
ta por el Estado, el juez debe tener en cuenta para su calculo los principios de
equivalencia y efectividad, que permiten que la reparacion no sea menos favo-
rable en relacion al dafio y perjuicio sufridos, ademas de que sea verdadera-
mente exigible y eficaz.

Resta establecer el procedimiento que debe seguirse para que proceda la accion

por indemnizacién y que lo conozcan los jueces nacionales, y para que también sea
efectiva, por cuanto todo juez debe primero gozar de competencia para conocer cual-
quier causa para validar su actuacion. Frente a este escenario, el Tribunal europeo
sefialé que el Derecho nacional puede fijar estandares minimos, ya que:

57.

58.

(...) a falta de una normativa comunitaria, corresponde al ordenamiento juridico interno
de cada Estado miembro designar los 6rganos jurisdiccionales competentes y regular las
modalidades procesales de los recursos judiciales destinados a garantizar la plena protec-
cién de los derechos que corresponden a los justiciables en virtud del Derecho comunita-
rio. Debe sefialarse, ademas, que las condiciones, de fondo y de forma, establecidas por

En el caso del Ecuador pueden aplicarse las disposiciones consagradas en el Estatuto del Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva, arts. 69, 77, 79, 83 y en el libro 1l sobre el procedimiento administrati-
vo comun de la Funcién Ejecutiva, cuando sea algun 6rgano o entidad que integra la Administracion Publica
Central e Institucional y que dependa de la Funcién Ejecutiva, al que deba denunciarse por la violacion de la
norma jerarquicamente superior. También seran aplicables, consecuentemente, las previsiones de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, o toda disposicion en materia tributaria, aduanera, comercial, entre
otras, que faculte al érgano competente a exigir del Estado (o de cualquier ente, institucién o autoridad admi-
nistrativa que cumpla las funciones de Estado), una actuacién determinada que permita cesar con el desconoci-
miento de la norma comunitaria en beneficio del habitante de la subregion.

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: “Articulo 25.- Las personas naturales o
juridicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a la Secretaria
General y al Tribunal, con sujecion al procedimiento previsto en el articulo 24.

La accion intentada conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, excluye la posibilidad de acudir simultanea-
mente a la via prevista en el articulo 31, por la misma causa”.

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: “Articulo 49.- Requisitos adicionales de la demanda
en accion de incumplimiento. La demanda de incumplimiento deberd llevar anexa, ademés de lo determinado en
el articulo 46: (...) c) Si el actor es una persona natural o juridica, debera, ademas, adjuntar declaracion bajo
juramento de que no se esta litigando por los mismos hechos ante ninguna jurisdiccion nacional”.
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las diversas legislaciones nacionales en materia de indemnizacién de dafios no pueden ser
menos favorables que las referentes a reclamaciones semejantes de naturaleza interna y no
pueden articularse de manera que hagan practicamente imposible o excesivamente dificil
obtener la indemnizacion.s®

Ese criterio ha sido matizado con posterioridad, siendo oportuno en el presente
trabajo recoger el precedente sentado en la sentencia Brasserie du Pécheur, en el sen-
tido que

(...) lareparacion de los dafios causados a particulares por violaciones del Derecho comu-
nitario debe ser adecuada al perjuicio sufrido, de forma que permita garantizar una tutela
efectiva de sus derechos (...) para determinar el perjuicio indemnizable, el juez nacional
puede comprobar si el perjudicado ha actuado con una diligencia razonable para evitar el
perjuicio o reducir su importancia, y, si, en especial, ha ejercitado en tiempo oportuno
todas las acciones que en Derecho le correspondian. (...) Corresponde al 6rgano jurisdic-
cional nacional pronunciarse respecto a las clases de perjuicios indemnizables conforme
al Derecho nacional que aplica (...) la reparacion, a cargo de los Estados miembros, de los
dafios que han causado a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario
debe ser adecuada al perjuicio por éstos sufrido. (...) No es conforme al Derecho comu-
nitario una normativa nacional que limite, de manera general, el dafio indemnizable Gni-
camente a los dafios causados a determinados bienes individuales especialmente protegi-
dos, excluyendo el lucro cesante sufrido por los particulares. (...) admitir que la obliga-
cién de indemnizacion a cargo del Estado miembro interesado pueda limitarse Unicamen-
te a los dafios sufridos con posterioridad a que se haya dictado una sentencia del Tribunal
de Justicia en la que se declare el incumplimiento de que se trate equivaldria a volver a
poner en entredicho el derecho a indemnizacién reconocido por el ordenamiento juridico
comunitario.s0

Por tanto, es el ordenamiento juridico comunitario que fija el derecho de los par-
ticulares a ser indemnizados por los dafios y perjuicios causados por los Estados al
incumplir lo en él previsto, en cuyo caso se debe entender que el fundamento nor-
mativo que legitima la actuacion de los jueces nacionales que gozan de competencia
para conocer de cualquiera de las acciones antes referidas, va mas alla de las dispo-
siciones adjetivas nacionales, y se encuentra justamente en aquellas normas de
Derecho comunitario que son de obligatorio cumplimiento y que ostentan de pree-
minencia en relacion a cualquier norma nacional que las contradiga.

En todo caso, a pesar de que existe el fundamento en el Derecho comunitario, es
cierto que no hay regulacién procedimental de las acciones que debe seguirse ante

59. TJCE. Asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, ya citados, parrafos 42 y 43.
60. TJCE. Asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, ya citados, parrafos 82, 84, 88, 89 y 94.
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los jueces nacionales; sin embargo, vemos como claramente ha sido el Tribunal euro-
peo que, en salvaguarda de los derechos de los particulares y siempre atento a la
observancia de requisitos y procedimientos claros y del debido proceso, ha ido brin-
dando la solucién mas apropiada para que la integracion sea efectiva y ofrezca con-
fianza y credibilidad a sus ciudadanos. Si bien lo més adecuado es que exista una
norma comunitaria que establezca ese procedimiento y demas aspectos para hacer
aun mas viable la garantia de los derechos de los particulares, lo cual dificilmente se
da a nivel comunitario andino dado que ello simplemente implica que los propios
Estados actlien en perjuicio propio, creemos que si es posible en la actualidad encon-
trar las vias juridicas apropiadas para que la responsabilidad de los Estados, por la
falta de efectividad del proceso de integracion andino, brinde los derechos suficien-
tes a los particulares afectados en beneficio, finalmente, del proyecto integracionista
como tal.

CONCLUSIONES

» Debemos ser conscientes de que el pertenecer a una Comunidad de integracion
con fines muy importantes en lo econdmico y social, beneficia a todos los
Estados, a pesar de que, de modo incidental, algunas disposiciones comunita-
rias puedan ser vistas como contrarias a ciertos intereses individuales, los mis-
mos que deben ser dejados de lado, por cuanto muchas de las veces responden
a pequefios y poderosos grupos de poder. Asimismo, no hay duda de lo favo-
rable para cada uno de los paises miembros que enfrentemos la globalizacion
de modo unido en un bloque de integracion, a pesar de que en la actualidad una
buena parte de los beneficios que ha traido este proceso andino han sido utiles
para un pequefio margen de los habitantes de la subregion, ya que la mayoria
de la poblacién no se ha visto favorecida con esos logros. Queda, por tanto,
todavia mucho por hacer en cuanto a una auténtica participacion del habitante
en el proceso de integracion, constituyéndose como clave para que la
Comunidad Andina sea alternativa para el desarrollo de los pueblos, que se
alcance un equilibro entre el interés comunitario y los individuales o sectoria-
les.

» Siendo el fin tltimo de la Comunidad el mejoramiento del nivel de vida de sus
habitantes, éste se lograria alcanzando el cumplimiento de los objetivos refe-
ridos principalmente a factores econémicos, pero que también abarcan lo
social y cultural, todo lo cual se debe ir concretando mediante el estableci-
miento necesario de politicas —0 mecanismos y medidas— para ser adoptadas
por la Comunidad, y acatadas por los paises miembros. Sobre esa base, se tiene
gue en materia econdmica, sin lugar a dudas, ha existido un notable creci-
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miento del comercio intrasubregional en distintas areas, lo que ha tenido como
principal motor de apoyo la normativa de liberalizacion del comercio que se
ha ido emitiendo y acatando de modo paulatino. En la actualidad, la
Comunidad Andina se encuentra desde hace ya varios afios en una etapa ini-
cial de Unién Aduanera, a pesar de no existir una verdadera estructuracion y
consecucion de un arancel externo comdn, lo que impide que se avance hacia
los demés objetivos de la integracion.

» Se puede afirmar que no existe una verdadera “solidaridad subregional”, ya
que cada Estado continlla manteniendo su posicién en cuanto a la politica exte-
rior, lo que hace que esta vision estatalista —que se contrapone a la integracio-
nista— precautele exclusivamente los intereses del Estado, e incluso dentro de
éste los intereses de ciertos sectores privilegiados, pero se aleje sobremanera
del concepto de interés comunitario. Por tanto, es necesario que los paises
andinos adopten como guia en la politica exterior de cada Estado a los princi-
pios de solidaridad y de cooperacion leal, dejando de lado al principio de reci-
procidad. En definitiva, es la carencia de politicas trasparentes en beneficio del
anhelo bolivariano, reflejada en la falta de voluntad politica de los Estados, lo
que constituye la causa principal de la ausencia de efectividad en la que se
encuentra la Comunidad Andina. La principal consecuencia que esa falta de
efectividad acarrea, es la responsabilidad que deben asumir y se les debe exi-
gir a los paises miembros, sobre la base de la proteccion de los derechos de los
particulares que se encuentren vulnerados, por cuanto ellos son los principales
destinatarios de todo el proyecto integracionista.

» En consecuencia, es razonable que se reconozca al sistema de integracién de
tipo comunitario establecido a nivel andino, como el mecanismo que permita
gue sean sus Instituciones las que en mayor medida trabajen por el desarrollo
del proceso, ademas de que son las caracteristicas o principios del Derecho
comunitario los que constituyen el principal fundamento de la tutela de dere-
chos de los particulares. De este modo, el hecho que se desconozcan los com-
promisos adoptados en el marco de un ordenamiento comunitario, lleva a que
sin duda alguna exista la responsabilidad por todo agravio y perjuicio que pro-
voca ese incumplimiento. En efecto, los dafios que provoca el incumplimien-
to de las disposiciones comunitarias, deriva en un derecho de reparacion exi-
gible al Estado, derecho de los particulares para ser indemnizados por los
dafios y perjuicios causados por los Estados al incumplir lo que en él esta pre-
visto y que encuentra su fundamento en el propio ordenamiento juridico comu-
nitario. En todo caso, para que proceda la reparacion sera necesario que exis-
ta una violacion claramente identificada del ordenamiento comun respecto de
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las normas que gozan de efecto directo, y que exista un nexo causal entre tal
infraccion y el perjuicio sufrido.

* No es imprescindible una sentencia del Tribunal comunitario que declare cual-
quier incumplimiento para requerir la indemnizacion del Estado, ya que todo
particular que se vea perjudicado en sus derechos, sobre la base de una dispo-
sicion del ordenamiento andino que le confiera tales derechos, pueda entablar
dos acciones auténomas y excluyentes: la accion de incumplimiento ante el
Tribunal comunitario, para que con una sentencia favorable pueda requerir al
juez nacional la indemnizacion de dafios y perjuicios; o la accién directa ante
el juez nacional por los dafios y perjuicios causados por el Estado, para que
cese el incumplimiento de la norma jerarquicamente superior, y se le indem-
nice por los dafios sufridos. En cualquiera de las acciones antes referidas para
ser interpuestas ante los jueces nacionales, el fundamento que legitima la
actuacion de los mismos y que les otorga competencia, va mas alla de las dis-
posiciones adjetivas nacionales, y se encuentra justamente en las normas de
Derecho comunitario.

» Con miras a que exista una verdadera efectividad del proceso de integracion
andino, es necesario que se reconozca la competencia de los jueces nacionales
para declarar que la inobservancia o desconocimiento del Estado de una norma
comunitaria que confiere derechos a favor de los particulares, puede o no ser
calificada de suficientemente caracterizada para generar responsabilidad del
Estado infractor. En efecto, corresponde a los propios jueces nacionales garan-
tizar la plena eficacia del Derecho comunitario y la proteccion de los derechos
conferidos a los particulares, ya que de lo contrario seria la propia eficacia del
proyecto integracionista que se veria cuestionada si los particulares no puedan
obtener un resarcimiento cuando sus derechos han sido lesionados. A pesar de
que no existe una norma comunitaria que establezca el procedimiento y demés
aspectos para hacer aun mas viable la garantia de los derechos de los particu-
lares, lo que vuelve adecuada su pronta regulacion, si es posible encontrar
actualmente las vias juridicas apropiadas para que exista la responsabilidad de
los estados y el correspondiente derecho de reparacion.
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