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Resumen y Abstract 11

Resumen

En el presente trabajo se pretende realizar un desarrollo conceptual de la evolucion de la
responsabilidad administrativa y patrimonial del Estado, asi como del ordenamiento
juridico comunitario, con el fin de esquematizar la obligatoriedad de la normativa
comunitaria andina en el marco del derecho interno colombiano. Asi, el objetivo principal
de este escrito consiste en establecer el alcance de la normativa supranacional y su
interaccion con el ordenamiento juridico nacional para corroborar o desvirtuar la hipotesis
gue se pretende desarrollar en el presente texto, esto es, si la infraccion de disposiciones
emanadas de la Comunidad Andina de Naciones por parte de agentes estatales, que
genera un dafio a un particular configura la responsabilidad extracontractual del Estado

colombiano.

De esta forma, con los insumos desarrollados a lo largo de este articulo se pretende
demostrar que tanto la jurisprudencia como la doctrina juridica han evolucionado su
concepcion de la responsabilidad patrimonial del Estado, ampliando los escenarios para
su configuracién, lo que permite concluir que bastaria con que se acreditara que un agente
0 una autoridad estatal desconoci6 o transgredié una norma comunitaria y que con eso
causo un dafio antijuridico al ciudadano, es decir, un perjuicio que no estaba en el deber

de soportar, para que se produzca su consecuente indemnizacién econémica.

Palabras clave: (Derecho Comunitario Andino, Responsabilidad Patrimonial del

Estado, Indemnizacién).
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Abstract

The present work tries to make a conceptual development of the evolution of administrative
and patrimonial responsibility of the State, as well as and the Community legal order, in
order to outline the obligatiry nature of the community Andean regulation in the frame of
the internal Colombian right. This way, the main objective of this paper is to establish the
scope of supranational law and its interaction with national law to corroborate or refute the
hypothesis to be developed in this text, that is, if the violation of provisions issued by the
Andean Community of Nations by state agents, which generates damage to a particular

set contractual liability of the Colombian State.

Thus, with inputs developed throughout this article it is to show that both case law and legal
doctrine have evolved their conception of State liability, expanding the scenarios for
configuration, what allows to conclude that it would be enough to demonstrate that an agent
or a state authority ignored or transgressed Community legislation and that it caused
unlawful damage to the citizen, that is, damage which was not on the duty to bear, so that

the economical compensation occurs.

Keywords: (Andean Community law, State liability, Compensation).
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Introduccidén

En el mundo, diferentes Estados han tomado la decisiéon de juntarse con otros
Estados para forjar relaciones estratégicas; estas uniones se rigen por normas de
obligatoriedad para los miembros, conocidas como derecho comunitario, en
algunos casos y dependiendo de la materia a la que se refieren estas normas
tienen preponderancia sobre la legislacion interna de cada pais y es forzoso que el
pais miembro integre a la normatividad nacional lo reglado por el derecho
comunitario.

En Colombia la Constitucion Politica de 1991 en el articulo 93 regula las materias
en las cuales los lineamientos supranacionales haran parte del bloque de
constitucionalidad, consagrando que los instrumentos internacionales ratificados
por el Congreso tienen caracter preferente sobre la legislacion interna, lo que si
bien tedricamente supone un sistema juridico en el que el derecho comunitario
tiene mayor jerarquia normativa sobre el ordenamiento interno, en la practica la
aplicacion de dicha normatividad se encuentra supeditada a la aprobacién que de
la misma haga el legislador.

En este sentido, la H. Corte Constitucional colombiana en reiterada jurisprudencia
ha manifestado que la normatividad comunitaria que verse sobre materias
econdmicas, fiscales, aduaneras o técnicas no tiene el caracter de bloque de
constitucionalidad y por tanto no prima sobre lo estipulado en la Carta
Fundamental, mientras que las normas de caracter humanitario tendran especial
tratamiento y adherencia a los preceptos constitucionales.

1 ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional en los
términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de
conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucion.

La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma
con respecto a las garantias contenidas en la Constitucién tendra efectos exclusivamente dentro
del ambito de la materia regulada en él.
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A nivel regional se encuentra la comunidad andina de naciones que tiene como
paises miembros a Colombia, Ecuador, Peru y Bolivia y como paises asociados
a Argentina, Brasil, Chile, Paraguay y Uruguay los cuales se han unido con el fin
de desarrollar objetivos comunes tendientes a la unidad y fortalecimiento de
América y el Caribe. Este organismo dicta normas de derecho en materias
econOmicas, aduaneras y técnicas, como también normas que buscan proteger
derechos humanos, estas deben ser seguidas por los miembros de la union, de tal
manera que deben ajustar su propia legislacion a las normas andinas.

Cada dia despierta mayor interés juridico esquematizar la obligatoriedad que
revisten las decisiones comunitarias andinas para el Estado colombiano, de forma
tal que se pueda establecer el alcance de la normatividad supranacional en el
marco del derecho interno y la manera en la que debe responder el Estado cuando
incumple una normativa comunitaria, en este sentido resulta interesante abordar y
estudiar la evolucién doctrinal, normativa Yy jurisprudencial que ha tenido el tema
de la responsabilidad patrimonial del estado frente a una infraccion al derecho
comunitario andino en donde surge el interrogante de si el Estado colombiano debe
responder patrimonialmente cuando con ocasion de su actuacién u omisién le
genera un dafio a un particular al desconocer o inaplicar la normatividad
comunitaria andina, interrogante que pretende ser desarrollado a lo largo de este
trabajo.

Frente a la responsabilidad patrimonial del Estado resulta interesante recordar que
con la expedicién de la Carta Politica de 1991, se elevo a canon constitucional la
obligacion del Estado de responder por los dafios antijuridicos que cause a los
particulares por accion u omision de sus autoridades publicas. No obstante, ha sido
la jurisprudencia del Consejo de Estado la que ha mostrado interés por abordar de
manera mas profunda los regimenes de responsabilidad del Estado dotando de
alcance y fijando el sentido de la clausula contenida en el Articulo 90 C.P.

Asi es preciso indicar que la tesis referente a la responsabilidad del Estado ha sido
el producto de una construccion que se ha realizado a lo largo del tiempo, en la que
se ha buscado imputar al Estado la obligacién de responder cuando en virtud de
Su actuar causa un dafio antijuridico o perjuicio a un particular. Ahora bien, pese a
gue en un primer momento se tenia la concepcion de que el Estado era
completamente irresponsable, es decir que si con su actuacion causaba un dafio a
un particular no se veia compelido a responder por este, toda vez, que se creia que
era soberano y por eso sus acciones eran indiscutibles, esta concepcion evoluciono
a tal punto que hoy en dia es evidente que el Estado esta en la obligacion de
indemnizar a los particulares por los dafios antijuridicos que les cause.
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Atendiendo a los postulados contenidos en los articulos 92, 90% y 93* de la
Constitucion Politica de 1991 y a los lineamientos jurisprudenciales y legales
establecidos en tratAndose de responsabilidad del Estado, se colige que el Estado
colombiano esta en la obligacion de responder patrimonialmente por los dafios y
perjuicios antijuridicos causados a los particulares que se deriven de la
transgresion al derecho comunitario.

Partiendo de la anterior premisa el presente trabajo pretende realizar un estudio
acerca de la eficacia de la normatividad comunitaria andina en el marco del derecho
interno del pais, es decir la construccién de la norma andina en norma de derecho
interno colombiano, con el fin de determinar si la infraccion de estas por parte de
agentes estatales da lugar a la eventual responsabilidad del Estado. Para
desarrollar el objetivo planteado se llevara a cabo un estudio exploratorio, toda vez
gue el tema a investigar resulta ser novedoso y poco abordado en el plano
Nacional. Asimismo, procura ser un estudio correlacional al pretender medir el
grado de relacion existente entre el Derecho Comunitario Andino y la eventual
responsabilidad patrimonial del Estado frente al particular por infringir dicha
normatividad.

Para desarrollar el trabajo se empleara una metodologia analitico-conceptual-
descriptiva, con método de andlisis juridico, que permita comprender el proceso
evolutivo que ha sufrido el tema que se plantea como objeto de estudio del presente
trabajo. Asimismo, se hard un estudio de las diferentes teorias que se han
manejado para endilgar responsabilidad al Estado a efectos de establecer el titulo
y el subtitulo de imputacion, a la luz de la Carta Politica de 1991, bajo el cual
deberia responder el Estado por infringir el derecho comunitario.

2 ARTICULO 9. Las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en la soberania nacional, en
el respeto a la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho
internacional aceptados por Colombia. De igual manera, la politica exterior de Colombia se orientara
hacia la integracion latinoamericana y del Caribe.

3 ARTICULO 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tales dafos, que
haya sido consecuencia de la conducta dolosa 0 gravemente culposa de un agente suyo, aquél
debera repetir contra éste.

4 ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcion,
prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad. (...)
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Para el logro del propdsito establecido, el documento plantea como objetivos, en
primer lugar establecer la responsabilidad que debe asumir el Estado colombiano,
frente a un particular que ha sufrido un perjuicio por no habérsele dado aplicacion
a una disposicién comunitaria andina, cuando el pais tenia la obligacion de hacerlo;
en segundo lugar, determinar en qué casos debe responder patrimonialmente el
Estado Colombiano.

Como hipotesis de trabajo del presente documento se plantea que la
responsabilidad patrimonial del Estado cuando con ocasién de su actuacion genera
un perjuicio antijuridico a un particular, ha sido objeto de amplio desarrollo
jurisprudencial, no solo respecto de los titulos juridicos de imputacion sino también
en lo relativo a los supuestos por los cuales se ve compelido a resarcir los dafios
producidos a los ciudadanos. Precisamente, ha sido la jurisprudencia la que ha
llevado a cabo la tarea de fijar el alcance de la clausula contenida en el articulo 90
de la Constitucidon Politica, ampliando los eventos en los cuales el Estado debe
responder. En efecto, esta ampliacién ha fomentado la aparicion de nuevas teorias
soportadas en el principio de igualdad ante las cargas publicas, lo cual ha permitido
establecer hoy en dia la posibilidad de que el Estado se vea obligado a indemnizar
a un particular cuando en virtud de su actuar transgrede el ordenamiento juridico
comunitario y le impone al administrado una carga que no esta en el deber juridico
de soportar generandole un dafo.

Por otra parte, el presente trabajo pretende constituirse en un instrumento que
fomente el interés por la realizacion de investigaciones en esta temética que ha
tenido poco desarrollo hasta el momento, permitiendo establecer qué tipo de
normas comunitarias andinas deben ser de aplicacion obligatoria en la legislacion
interna y en cuales el Estado tiene la facultad potestativa de incluirlas y aplicarlas
0 no, salvaguardandose de indemnizar a los particulares cuando no les dé
aplicacién, para finalmente definir el titulo y subtitulo bajo el cual endilgar
responsabilidad al Estado por no aplicar la legislacién comunitaria andina.

El presente trabajo se esquematizara a grandes rasgos en tres capitulos; en el
primero de ellos se hard una reconstruccién bibliografica que permita abordar la
relacion existente entre el derecho comunitario y el derecho interno a partir de los
postulados doctrinales, jurisprudenciales y normativos haciendo hincapié en la
postura del Estado colombiano frente al tema; en el segundo capitulo, se pretende
abordar el tema de la responsabilidad patrimonial del estado, los diferentes
enfoques que ha tenido a lo largo de la historia en el mundo y en Colombia, ademas
se estudiara la visién de la misma que se ha dado con la promulgacién de la
Constitucion Politica de 1991 asi como los elementos que son necesarios para que
se configure; en el capitulo tres se tratara el tema de la Comunidad Andina de
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Naciones (CAN) su organizacion, la normatividad que expide y la incorporacion de
esta al derecho interno. Para finalmente, comprobar o refutar la hipodtesis
anteriormente planteada a efectos de establecer si el Estado debe responder
patrimonialmente cuando con ocasion de su actuacion u omision infringe el derecho
comunitario andino y como consecuencia de ello le genera un dafio o perjuicio a un
particular.
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Capitulo I.

1. Derecho Comunitario y Derecho Interno

En este capitulo se conceptualizara el derecho comunitario, sus fuentes, el derecho
derivado, el derecho originario, el derecho interno asi como la relacién entre el
derecho comunitario y el derecho interno sus principios basicos, los modelos de
integracion y la posicion de la Corte Constitucional frente a la relacion entre el
derecho interno y el derecho comunitario. Lo anterior con el fin de establecer una
aproximacion general a la aplicabilidad del derecho comunitario en el plano juridico
interno, a efectos de determinar si existe relacion entre uno y otro sistema.

Derecho Comunitario

Con el paso del tiempo los Estados han ido dejando atras la concepcién segun la
cual eran considerados absolutamente soberanos e independientes, siendo los
unicos encargados de fijar la estructura institucional y la composicion de sus
organos asi como los parametros y reglas de conducta a seguir por parte de la
poblacion. Hoy en dia y cada vez con mayor fuerza, esta concepcion de la
soberania se ha dejado atrds dando paso a la consolidacion de la idea de
comunidades de naciones unidas en pro de objetivos comunes tales como la paz,
la seguridad, el desarrollo y el crecimiento de la region.

De esta manera, los paises han ido cediendo parte de su soberania conformando
asociaciones con sus homoélogos para obtener el logro de intereses compartidos
por lo que el derecho comunitario ha cobrado mayor relevancia en el plano juridico.
Bajo este contexto, la nocién de derecho comunitario supone la existencia de un
ordenamiento juridico supranacional, con instituciones propias y capacidad de
adoptar decisiones de caracter vinculante para los Estados miembro.

El jurista Isaac Guy, ha definido el derecho comunitario como ‘un conjunto
organizado y estructurado de normas juridicas que dispone de: a) fuentes propias,
b) érganos de produccion normativa también propios, sujetos a procedimientos y
esquemas de relaciones reglados y c¢) un sistema judicial de garantia de su
aplicacion e interpretacién uniforme®”.

5 Guy, Isaac. “Manual de derecho comunitario general”. Editorial Ariel. Barcelona, 1991. p 111.



Responsabilidad Patrimonial del Estado por infracciones al Derecho 14
Comunitario Andino

El Dr. Klaus-Dieter Borchardt ha sefialado que “Al igual que cualquier ordenamiento
juridico, el comunitario dispone de un sistema completo de proteccion juridica para
resolver los litigios en torno al Derecho comunitario y para velar por su
cumplimiento. ElI Derecho comunitario determina igualmente la relacion entre la
Comunidad y los Estados miembros; estos ultimos deben adoptar todas las
medidas apropiadas para cumplir las obligaciones derivadas de los Tratados o de
los actos de las instituciones comunitarias®”.

Por su parte el Doctor Enrique Ulate Chacoén, ha definido el derecho comunitario
como “el complejo de normas juridicas que disciplinan las Comunidades de
Estados, y sus relaciones juridicas con otros sujetos de derecho, creadas como
organizaciones internacionales sui generis, dando origen a un Sistema Juridico-
Institucional u ordenamiento juridico nuevo, autbnomo Yy especial cuyo
denominador o ius proprium se basa en las relaciones de integracion regional””.

Al referirse al valor juridico que tiene el derecho comunitario se ha indicado que “E/
derecho comunitario es obligatorio, superior al derecho interno (primacia) y algunos
de sus elementos, particularmente los reglamentos, son, ademas, directamente
aplicables®”. Asimismo, se ha sostenido que el Derecho comunitario es
supranacional, y “la supranacionalidad, constituye lo especifico, el nucleo del
Derecho de la integracion, ya que es el rasgo que produce la ruptura y diferencia
con el Derecho internacional comun®”.

Al respecto, es preciso resaltar que el derecho comunitario se caracteriza por ser
un derecho de integracion, autbnomo del derecho interno de cada pais miembro,
cimentado en sus propias fuentes juridicas de conformidad con las competencias
trasladas por sus integrantes, cuyo principal rasgo es la aplicacion directa,
determinada por su primacia y preponderancia sobre el derecho interno y
aplicabilidad no solo a los estados que conforman la comunidad sino también, de
forma inmediata, a los particulares. En este punto radica su diferencia central con
el derecho internacional, que es un ordenamiento de integracion, de caracter

6 Dieter Borchardt, Klaus. “El ABC del Derecho comunitario” Direccién General de Educacion vy
Cultura comision europea finalizado en septiembre de 1999.

7 Ulate Chacén, Enrique. “Integracion Regional y derecho agrario comunitario europeo vy
centroamericano. (Por una politica agricola comun para el desarrollo rural sostenible)” Tesis de
doctorado Scuola Superiore Sant’Anna di Studi Universitari e Perfezionamento. Italia, p 153.

8 Barragan Galindo, Carlos Alberto. La Comunidad Internacional. Pontificia Universidad Javeriana.
Bogoté, 2002. p 273.

9 Sachica, Luis Carlos. Introduccion al derecho comunitario andino. Editorial Temis, Bogota, 1990.
p.10.
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convencional, que recae de manera directa sobre los Estados, es decir, estos son
los sujetos de deberes.

Vistas las anteriores nociones, es posible definir el derecho comunitario como un
ordenamiento juridico, diferente al interno y al internacional, encargado de regular
las relaciones que se suscitan entre los estados de la comunidad y otros sujetos de
derecho, entre ellos los particulares; con fuentes juridicas propias, es decir
constituido a través de un tratado de integracion, y con organismos de creacion
normativa y 6rganos judiciales de garantia de aplicacion uniforme.

Fuentes del Derecho Comunitario

En primer lugar, es pertinente sefialar que doctrinariamente no ha sido pacifica la
aceptacion del término fuentes del derecho, lo cual ha generado la adopcion de
diferentes definiciones, en ocasiones confusas y disimiles. Asi, se ha distinguido
entre fuentes materiales y fuentes formales del derecho, refiriéndose aquellas a las
Corporaciones o instituciones encardas o facultadas para producir normas juridicas
con caracter vinculante, mientras que por fuentes formales se ha hecho referencia
a los diferentes tipos de reglas juridicas que integran un ordenamiento, siendo esta
tipologia la que interesa para efectos de este estudio.

El jurista Julien Bonnecase, sostuvo que las fuentes del derecho son “las formas
obligadas y predeterminadas que inevitablemente deben tomar los preceptos de
conducta exterior para imponerse socialmente con el aspecto del poder coercitivo
del derechol?”. Por su parte Norberto Bobbio, ha definido las fuentes del derecho
como ‘“aquellos hechos o aquellos actos de los cuales el ordenamiento juridico
hace depender la produccion de normas juridicas 1.

En igual sentido, Miguel Carbonell sefiala que ‘puede entenderse
convencionalmente por fuentes del derecho todos los hechos y actos que, de
acuerdo con las normas sobre la produccion juridica de un ordenamiento
determinado, crean o pueden crear relaciones juridicas con efectos erga omnes2”,

10 Bonnecase, Julien. Introduccién al estudio del Derecho. Editorial Temis, Bogota, 1982, p.81.

11 Bobbio, Norberto. Teoria general del derecho. Editorial Temis. Bogota. 1998. p. 158.

12 Carbonell, Miguel. “Constitucién, reforma constitucional y fuentes del derecho en México”. México,
Universidad Auténoma de México, 12 edicion, 1998, p. 26.
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Ahora bien, los tratadistas se han encargado de esquematizar las fuentes del
derecho comunitario, dividiéndolas en fuentes originarias y fuentes derivadas,
COmo se pasa a ver.

Derecho Originario

El derecho originario hace referencia a las fuentes de mayor jerarquia dentro del
ordenamiento juridico comunitario. Se encuentra conformado por los Tratados
constitutivos de la comunidad y sus anexos o0 apéndices Y los Tratados expedidos
con posterioridad que los han modificado o complementado; son equiparables a la
Constitucion en el derecho interno de los estados, es decir, cumplen el rol de
Constitucion comunitaria y de estos se deriva todo el sistema normativo
comunitario.

Jorge Algualcil Gonzéalez-Aurioles, sostiene que las fuentes del derecho “no se
diferencian (...) por el centro de produccion, sino por su eficacia. Se prescinde asi
del fundamento organico en el que apoyar cualquier jerarquial®”, ya que “todo
ordenamiento complejo impone al poder originario, una vez constituido, la creacion
de nuevos centros de produccion juridica para satisfacer las necesidades de
regulacion™*

Por otra parte, algunos autores han equiparado el derecho comunitario originario
con el derecho constitucional del Estado considerado individualmente, asi ‘la
opinion predominante justifica el caracter constitucional del derecho europeo
primario a través de una comparacion funcional con el derecho constitucional
estatal. El derecho primario establece un poder publico, estatuye una jerarquia de
normas Yy legitima actos juridicos, crea una ciudadania y garantiza derechos
fundamentales, regula la relacibn entre ordenamientos juridicos, entre poder
publico y economia, y entre derecho y politica. A partir de una comparacion
funcional se hacen evidentes numerosas semejanzas entre en derecho primario y

13 GONZALEZ-AURIOLES, Jorge Algualcil. “Las Fuentes del Derecho en el Tratado por el que se
establece una Constitucidon para Europa”, en Revista Teoria y Realidad Constitucional, No. 15,
UNED, 2004, pp. 345 - 361.

14 Bobbio, Norberto. Teoria general del derecho. Editorial Debate. Madrid. 1991.
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las Constituciones estatales; solo en agudizaciones teodricas y, por ello,
controvertidas, se vuelven visibles diferencias significativas entre el derecho
primario y el acervo (“denominador comun”) de las Constituciones de los Estados
miembros1®”.

Aunado a lo anterior, es importante sefialar que tanto el derecho originario o
primario como el derivado o secundario se encuentran revestidos por una
caracteristica especial, a saber: la primacia entendida como la preponderancia del
Derecho comunitario sobre el derecho nacional de cada uno de los paises
miembros. Asi lo ha indicado el Tribunal de Justicia Europeo al considerar que el
Derecho proveniente de la Comunidad se incorpora al ordenamiento juridico de los
Estados parte quedando obligados a acatarlo y aplicarlo de manera preferente?®.
Esa pluralidad de sistemas juridicos, a saber, los sistemas juridicos nacionales y
los supranacionales, demanda una “teoria general del derecho, de cara a la
globalizacion”'’ la cual Twining denomina Teoria Juridica General, “como
fundamento de una disciplina juridica cosmopolita que responda a los retos de la
globalizacion”'8, entre ellos el cambio de visién de los sistemas juridicos nacionales
cerrados, aislados e impermeables, a sistemas juridicos abiertos que interactien
con sistemas juridicos comunitarios.

Derecho Derivado.

Dentro de las fuentes del ordenamiento juridico Comunitario se encuentra el
derecho derivado o secundario, entendido como aquel “creado por las instituciones
comunitarias en el ejercicio de sus competencias en virtud de los Tratados (...)'%".
Lo anterior supone la nota caracteristica del derecho secundario, esto es,
encontrarse jerarquicamente subordinado al derecho originario. Asi, el derecho
derivado corresponde al grupo de normas juridicas expedidas por los érganos e
instituciones competentes de conformidad con lo dispuesto en el derecho originario.

15 Bogdandy, Armin von. Los principios fundamentales de la Union Europea. Aspectos Tedricos y
Doctrinales, en Revista General de Derecho Europeo, No. 22, 2010.

16 Tribunal de Justicia de la Unién Europea., Sentencia del 15 de julio de 1964. Flaminio Costa
contra E.N.E.L.

17 Jimenez, G. (2011). Globalizacion del derecho. Aspectos Juridicos y derechos humanos. Nova
et vetera 20(64): 17-28.

18 Twining, W. Derecho y globalizacién. Universidad de los Andes. Bogota. 2003.

19 Dieter Borchardt, Klaus. ElI ABC del Derecho comunitario op. cit., p. 58.
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La jurista Elvira Lépez Diaz ha indicado que “El Derecho Comunitario derivado,
esta formado por los actos normativos, adoptados por las instituciones
comunitarias, que desarrollan las disposiciones de los Tratados y llevan a cabo la
aplicacion concreta de los mismos. Este derecho se encarga del desarrollo del
Derecho originario o primario y esta por debajo de é1°°”

Por otra parte, hay quienes consideran que las “fuentes normativas subsidiarias
(...) pueden ser consideradas las disposiciones legislativas o reglamentarias
adoptadas por los Estados miembros, bien por propia iniciativa con el fin de cumplir
las obligaciones que les incumben —sobre todo en materia de competencia
exclusiva- con base en determinadas disposiciones de los tres tratados, bien para
cumplir <<recomendaciones>>, <<directivas>> 0 <<decisiones>> adoptadas por
las instituciones de las Comunidades frente a ellos??”.

La diferencia entre el derecho originario y el derecho derivado en el ordenamiento
comunitario, puede entenderse mejor, en el marco del hard law y del soft law,
siendo entendido el derecho primario, de forma pacifica, como hard law, pues este
comprende los instrumentos juridicos con caracter vinculante para los Estados
integrados cuyo cumplimiento es exigible a través de las vias institucionales.

Ahora bien, la discusion surge en el plano del soft law o del derecho blando o
flexible, pues en la doctrina no hay un criterio univoco respecto de su acepcion y
contenido, debido a la marcada evolucién que ha presentado este fenédmeno. Asi,
se tiene que en principio el término de soft law fue empleado para evidenciar la
distincién entre la ley vigente y la ley futura (lege ferenda/lege lata), sin embargo,
con posterioridad fue identificado como el conjunto de normas o reglas destinadas
a orientar la practica del poder estatal en una direccion determinada. En la
actualidad, puede entenderse como una serie de instrumentos juridicos de caracter
no vinculante o no obligatorio, que adquieren relevancia juridica, toda vez que
buscan la consecucién de fines legitimos, pero cuyo incumplimiento no apareja
como consecuencia directa la aplicacibn de una sancion, en el sentido
convencional. Asimismo, se ha considerado que los instrumentos del soft law sirven
como complemento, alternativa, avance y parametros de interpretacion del hard
law.

20 Lépez Diaz, Elvira. Iniciacion al Derecho. Primera ed. Madrid: Delta Publicaciones, 2008. p. 40.
21 Catalano, Niccola, y Riccardo Scarpa. Principios de Derecho Comunitario. Madrid: Editorial
Tecnos, 1988. p. 64.
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Retomando el analisis del derecho derivado, en el marco del ordenamiento juridico
comunitario, es preciso sefialar que se trata de un derecho legislado en oposicion
al derecho primario que se trata de un derecho pactado y acordado por las partes
obligadas al suscribir los Tratados, el cual se encuentra conformado por las
directivas, los reglamentos, las recomendaciones, las decisiones y los dictamenes,
no obstante, en estricto sentido solamente las decisiones, las directivas y los
reglamentos son considerados como actos normativos de caracter vinculante.

Respecto de la fuerza vinculante de estos instrumentos, se tiene que el Reglamento
es de caracter general, es decir, se aplica de manera abstracta a circunstancias
objetivas previamente determinadas, por lo que es considerado un elemento
unificador del derecho comunitario, de obligatorio cumplimiento en todos sus
componentes, cuya caracteristica principal, es la aplicacion de forma directa en los
Estados miembro, esto es sin necesidad de que medie un instrumento juridico para
su ejecucion.

A diferencia del reglamento, la Directiva no tienen un alcance general, pues,
Unicamente obliga a los Estados parte, no es aplicable de forma directa, y a través
de estas se establecen obligaciones de resultado a los Estados integrantes, razon
por la que solo es vinculante en la obtencion del resultado, dejando a disposicién
de los Estados la eleccion de los medios y las formas para su alcance, por lo que
es considerado un instrumento armonizador del derecho comunitario. Por su parte,
la Decisidn no tiene alcance general, sin embargo es de obligatorio cumplimiento,
para sus destinatarios, en todos sus elementos, sean estos los Estados miembro o
los ciudadanos.

Finalmente los dictimenes y las recomendaciones, no son vinculantes para los
sujetos destinatarios del derecho comunitario, pues indican el concepto de una
institucion respecto de una materia determinada y sugieren un modelo de actuar
respecto de un tema en concreto, respectivamente, por lo cual su cumplimiento no
es obligatorio.
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Derecho Interno

La Constitucion Politica de Colombia en los articulos 93, 94 y 214 establece
indirectamente la figura del bloque de constitucionalidad. La H. Corte Constitucional
ha manifestado que “El bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de
las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
stricto sensu??”.

La clausula normativa contemplada en al articulo 93 de la Constitucion de 1991, ha
sido considerada como la que permite la integracion de normas de derecho
supranacional al derecho interno bajo la figura del bloque constitucionalidad, sin
embargo, la normatividad en cita contempla dos requisitos para que se integren las
normas al bloque de constitucionalidad. En primer lugar, debe tratarse de normas
gue reconozcan derechos humanos, y en segundo lugar, que prohiban su limitacion
durante los Estados de excepcion.

Frente a este tema, se considera la existencia de dos teorias para concebir el
bloque de constitucionalidad, una es la del dualismo juridico y la otra es la del
monismo juridico. Bajo la primera teoria se considera que se trata de dos sistemas
juridicos completamente independientes, asi para la doctrina dualista “los
fundamentos de validez de uno y otro ordenamiento son absolutamente
independientes, de modo que no habria forma de basar la validez de las normas
de uno en el otro. Se trata de dos 6rdenes separados que coexisten paralelos e
independientes?3”.

Por otra parte, en Colombia se ha adoptado una concepcién monista sobre el
bloqgue de constitucionalidad, al considerar que las normas de derecho
internacional y el derecho nacional son una unidad, asi las cosas se trataria de un
mismo ordenamiento juridico. Domingo Acevedo afirma que “segun la concepcion
normativista de Kelsen, las normas juridicas derivan su validez y su fuerza

22 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-225 de 1995. M.P. Alejandro Martinez Caballero.
23 Suarez, Eloy Emiliano. Introduccién al Derecho. Centro de Publicaciones Universidad Nacional
del Litoral. 2004.
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obligatoria de otras normas superiores desde el punto de vista jerarquico hasta
llegar a la norma fundamental or grundnorm. En 1926 Kelsen sostuvo que la norma
fundamental podia ser ubicada bien en el derecho interno bien en el derecho
internacional, dependiendo ello de factores étnicos o politicos?*”.

Relacion Derecho Comunitario y Derecho Interno.

Principios Béasicos.

La relacion entre el derecho de la comunidad y el derecho interno de cada pais
miembro estad permeado por unos principios que permiten la coexistencia de los
ordenamientos juridicos. El desarrollo de estos principios se ha dado
principalmente por via jurisprudencial y en cierta medida también
consuetudinariamente. En este sentido, Enrique Ulate Chacdn ha indicado que “El
Derecho comunitario nace de un ordenamiento juridico autonomo, distinto del
Derecho Internacional y del Derecho interno, capaz de generar normas juridicas
por si mismo, mediante los Organos comunitarios, que se incorporan o pasan a
formar parte de los ordenamientos juridicos de cada Estado miembro. Dichas
relaciones entre el Derecho Comunitario y los Derechos Nacionales, se basan en
una serie de principios fundamentales reconocidos, primero por la Jurisprudencia,
luego por la doctrina y desarrollados por el legislador comunitario?>”.

Los principios mas relevantes y mas ampliamente desarrollados son el de primacia
del derecho comunitario, el efecto directo, el de aplicabilidad inmediata y el de
responsabilidad del Estado por incumplimiento. El principio de primacia del
derecho comunitario sobre el derecho interno supone una preeminencia del
derecho supranacional que se configura en la imposibilidad a los paises miembros
de aplicar una norma contraria al ordenamiento juridico comunitario. Mediante el
principio de primacia “se garantiza que el Derecho comunitario no pueda ser ni
derogado ni modificado por la legislacion nacional y que, en caso de litigio, el
primero prevalezca sobre la segunda. De esta forma, la CE resulta ser una entidad

24 Acevedo, Domingo E. Relacion entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno. En revista
del Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Vol. 16. Disponible en:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/ librev/rev/iidh/cont/16/dtr/dtr8.pdf

25 Ulate Chacon, Enrique. Democracia, justicia y dignidad humana. Homenaje a Walter Antillén
Montealegre (Compilador junto con Juan Marcos Rivero). San José, Editorial Juridica Continental,
2004.
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auténoma de poder con derechos de soberania propios y un ordenamiento juridico
independiente de los Estados miembros, al que estan sometidos tanto los Estados
miembros como sus ciudadanos en los ambitos de competencia transferidos a la
CE?%”,

En lo que respecta al principio de eficacia directa debe decirse que dadas las
caracteristicas del derecho comunitario, este principio conlleva la imposicion de
deberes y obligaciones para los afectados, asi Miguel Angel Alegre ha indicado que
“En efecto, el Derecho comunitario se presenta, en primer lugar, como un sistema
juridico auténomo respecto de los ordenamientos de los Estados miembros. Pero,
al mismo tiempo, se halla integrado en el orden interno de los Estados, es
inmediatamente aplicable y, como tal, puede ser invocado por los particulares ante
los 6rganos jurisdiccionales estatales y debe ser aplicado por éstos. En este sentido
se habla, en tercer lugar, de la eficacia directa del Derecho comunitario, en el
sentido de que sus normas generan derechos y obligaciones para todos aquellos
a quienes afectan, sean Estados miembros o particulares?””.

La importancia de estos principios reside en que, aunque no estan consagrados en
el derecho legislado, estos constituyen una pauta que orienta el ordenamiento
juridico comunitario, de tal manera que se erigen como componente esencial del
derecho de la comunidad.

Modelos de Integracion.

La integracion regional es un proceso en que dos o mas Estados orientados por
fines comunes conforman una union que tiene como objetivo principal fortalecer un
mercado interno asi como el establecimiento de alianzas politicas fuertes, “la
integracion es un fendmeno de caracter pluridimensional, plurifacético,
globalizante, tipico del siglo veinte, que tiene la virtualidad de incidir no sélo en lo
econdémico, sino también en lo social, en lo politico, en lo juridico y en lo cultural®®”.
Los Estados miembros juridicamente se ven inmersos en dos tipos de normatividad
la interna y la externa que en ocasiones pueden ser la misma dado que la norma
comunitaria hace parte de la normatividad interna aun cuando en su nacimiento no
era derecho nacional

26 Dieter Borchardt, Klaus. “El ABC del Derecho comunitario” op. cit., p. 24.

27 Alegre Martinez, Miguel Angel. La Primacia del derecho comunitario sobre el ordenamiento
juridico estatal: Aspectos Constitucionales. En Revista de Derecho Politico, nim. 38, 1994, pp. 93-
173.

28 Feldstein De Cardenas, Sara Lidia y Rodriguez, Ménica Sofia, Disertacion inaugural de las
reuniones mensuales desarrolladas en el Instituto de Derecho Internacional Privado del C.A.S.I.
sobre Armonizacion legislativa en materia de Quiebras. 1998/2000. www.juridicas.com
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Tedricamente se espera que la nueva union surja por los lazos del regionalismo
evidenciandose tres caracteristicas importantes de los Estados miembros: la
primera es la cercania geogréafica e independencia entres si de tal manera que sus
politicas internas y externas son similares, la segunda es la independencia
econOmica y la tercera es la paridad cultural, econdmica, social, linguistica e
histérica. Diversos autores han entendido el modelo de la integracion a partir de la
union de las dos o tres caracteristicas que le otorgan el regionalismo a la formacion
y mantenimiento de la misma; es asi como Biocca identifica que “El concepto de
integracion se agota para algunos en lo econémico, en sentido amplio (productivo-
comercial-financiero); en tanto otros autores lo reservan para definir una integracion
abarcativa (politica-econdémica-social-cultural)?.

Sara Feldstein de Céardenas identifica la integracion, como el proceso convergente,
deliberado, fundado en la solidaridad, gradual y progresivo, entre dos o mas
Estados, sobre un plan de accibn comun en aspectos econdmicos, sociales,
culturales, politicos.®® Por su parte Ekmekdjian expresa que en un principio la
integracion , se baso6 exclusivamente en objetivos econdémicos, luego se fueron
ampliando a otros de diversa naturaleza, por lo que, en la actualidad, la integracion
no solo tiene por objeto el area econdmica sino que también busca la proteccion
de los derechos humanos o derechos personales®.. Sin embargo, en la realidad
practica y por el fenomeno de la globalizacién se espera que las nuevas uniones
no tengan tintes regionalistas sino que se formen meramente por la necesidad de
generar relaciones comerciales importantes.

Pronunciamiento de la Corte Constitucional frente a la Relacion Derecho
Comunitario y Derecho Interno.

El maximo tribunal Constitucional colombiano en reiterada jurisprudencia ha
manifestado que la normatividad comunitaria que verse sobre materias
econOmicas, fiscales, aduaneras o técnicas no tiene el caracter de bloque de
constitucionalidad y por tanto no prima sobre lo estipulado en la Carta
Fundamental, mientras que las normas de caracter humanitario tendran especial
tratamiento y adherencia a los preceptos constitucionales.

29 Biocca, Stella Maris: MERCOSUR Balance y Perspectivas, Fundacion de Cultura Universitaria,
Buenos Aires, Argentina, 1996, pag 171.

30 Feldstein De Céardenas, Sara Lidia, El MERCOSUR una mirada al futuro. Diario Juridico el Dial —
DC850 -2006.

31 Ekmekdjian, Miguel Angel, Hacia la Republica Latinoamericana, Depalma, Buenos Aires,
Argentina, 1991.
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Asi, en sentencia C-231 de 19973 dijo “En primer término, es indispensable advertir
gue en materia de prevalencia de tratados internacionales en el orden interno, el
articulo 93 de la Constitucion establece la de los tratados internacionales que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de
excepcion”; sin que sea dable sostener que esa prevalencia tiene el alcance de la
supraconstitucionalidad, porque, desde la perspectiva del derecho constitucional
colombiano, la Constitucion es “norma de normas”, y al armonizar ese mandato con
lo preceptuado por el articulo 93 superior resulta que “el unico sentido razonable
que se puede conferir a la nocion de prevalencia de los tratados de derechos
humanos y de derecho internacional humanitario es que éstos forman con el resto
del texto constitucional un ‘bloque de constitucionalidad’, cuyo respeto se impone
alaley’.

Ni los tratados de integracion ni el derecho comunitario se acomodan a los
supuestos normados por el articulo 93 constitucional, ya que sin perjuicio del
respeto a los principios superiores del ordenamiento constitucional” “su finalidad no
es el reconocimiento de los derechos humanos sino la regulacién de aspectos
econdmicos, fiscales, aduaneros, monetarios, técnicos, etc.”

Posteriormente en el mismo sentido expresé en Sentencia C-750 de 200832 “Cabe
precisar ademas, que por regla general los tratados internacionales suscritos por
Colombia en materia econdémica y comercial no constituyen parametros de
constitucionalidad, por cuanto no despliegan una jerarquia normativa superior a la
de las leyes ordinarias, toda vez que dicha condicién, como se ha explicado, se
predica exclusivamente de los convenios internacionales que reconocen derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcion”.

Recientemente en sentencia C- 664 de 2013, la H. Corte Constitucional reitero su
criterio y sefald:

“...) al denominado bloque de constitucionalidad, que segun lo ha establecido esta
Corporacion, incluye normas que sin figurar formalmente en el texto constitucional, son
utilizadas como pardmetros de control de constitucionalidad al tener jerarquia
constitucional por remision directa de la Constitucion (articulo 93). “Ellas son (i) los tratados
internacionales que reconocen derechos humanos, y las del derecho internacional
humanitario, bloque de constitucionalidad estricto sensu; v, (ii) aunque no tengan rango
constitucional configuran parametros para examinar la validez constitucional de las normas

32 Corte Constitucional de Colombia. Expediente LAT-903. Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes
Mufioz. Santafé de Bogot4, D. C., 15 de mayo de 1997.

33 Corte Constitucional de Colombia. Expediente LAT-311. Magistrada ponente: Clara Inés Vargas
Hernandez. Bogoté, D. C., 24 de julio de 2008.
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sujetas a control las leyes estatutarias, las leyes organicas y algunos convenios
internacionales de derechos humanos, calificados como integrantes del bloque de
constitucionalidad lato sensu’.

En efecto, la Corte ha admitido que se incorporen al bloque los Tratados de Derechos
Humanos y las normas convencionales y consuetudinarias que conforman el Derecho
Internacional Humanitario, asi como las normas del ius cogens que se constituyen
igualmente en pardmetro para ejercer el control de constitucionalidad. Lo anterior no obsta
para que la Corte determine en cada caso y con total precision, tengan o no el caracter de
normas de ius cogens, la totalidad de disposiciones sobre DIH que son obligatorias para
el Estado colombiano como parte del blogue de constitucionalidad y que constituyen, en
consecuencia, un pardmetro necesario de referencia para el juez constitucional en ejercicio
del control abstracto de constitucionalidad.

Asi, ha considerado esta Corte, que el blogue de constitucionalidad en sentido estricto
incluye, “aquellos principios y normas que han sido normativamente integrados a la
Constitucién por diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por lo que entonces
tienen rango constitucional”3*”

De los anteriores pronunciamientos judiciales se concluye que el méximo Tribunal
de lo Constitucional, encargado de la guarda y supremacia de la Carta Politica, ha
sido consistente en sefialar que solo las disposiciones de derecho internacional y
de derecho comunitario que regulen materias relacionadas con derechos humanos
hacen parte del bloque de constitucionalidad, entendido este como el conjunto se
normas que sin estar consagradas en la Constitucion Politica estan situadas
jerarquicamente en el mismo lugar y constituyen parametro de constitucionalidad.

34 Corte Constitucional de Colombia. Expediente LAT-395. Magistrado ponente: Alberto Rojas Rios.
Bogota, D. C., 24 de septiembre de 2013.
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Capitulo II.

2. Responsabilidad Patrimonial del Estado

En el presente capitulo se abordara el tema de la responsabilidad patrimonial del
Estado, inicialmente se hara un recuento historico, luego se analizard como es
conceptualizada a partir de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 y
finalmente se veran los elementos de la misma.

Responsabilidad patrimonial del Estado en la historia

Como es ampliamente conocido en el campo juridico, la responsabilidad
extracontractual del Estado ha obedecido a un amplio desarrollo histérico, en el
gue se han manejado diferentes teorias para lograr imputar al Estado la obligacion
de responder cuando en virtud de su actuar causa un dafio 0 perjuicio a una
persona.

Sin embargo, en un primer momento, se tenia la concepcion de que el Estado era
completamente irresponsable, es decir, en el hipotético de que con su actuacion
causara un perjuicio a un particular no se veia compelido a responder por este,
toda vez, que se creia que el Estado era soberano y se entendia que esta soberania
se reflejaba en que las actuaciones del Estado eran indiscutibles. Este concepto de
soberania giraba en torno al pensamiento del tedrico francés Jean Bodin, que en
su obra sefial6é que “La soberania es el poder absoluto y perpetuo de la Republica
(...). La soberania no es limitada, ni en poder, ni en responsabilidad, ni en tiempo
(...). es necesario que quienes son soberanos no estén de ningiin modo sometidos
al imperio de otro y puedan dar ley a los subditos y anular o enmendar las leyes
indatiles (...). Dado que, después de Dios, nada hay mayor sobre la tierra que los
principes soberanos, instituidos per El como sus lugartenientes para mandar a los
demas hombres, es preciso prestar atencion a su condicidén para, asi, respetar y
reverenciar su majestad con la sumision debida, y pensar y hablar de ellos
dignamente, ya que quien menosprecia a su principe soberano menosprecia a
Dios, del cual es su imagen sobre la tierras®.”

35 Bodin, Jean. Los seis libros de la Republica. Aguilar, 1973.
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No obstante lo anterior, esta concepcion tuvo algunos matices, asi, en esta primera
etapa en la que se consideraba al Estado irresponsable si llegaba a ocurrir un
hecho que le produjera un dafio al particular, se manejaba la teoria de que quien
debia responder era el agente que con su actuar lo causara pero nunca el Estado
como tal, debido a la soberania que tenia. No obstante lo anterior, el Estado podia
ser considerado responsable en los casos en que expresamente y en virtud de una
ley asi se dispusiera. Ilgualmente, en el marco de la distincion entre los actos de
gestion y los actos de poder, se preveia la posibilidad de que el Estado respondiera
por los dafios causados con ocasion de los actos de gestion, ya que, en estos se
le asimilaba a un particular.

El profesor Carlos Mario Molina indica que “en efecto, ni las constituciones
federales de mitad del siglo XIX ni la centenaria Constitucion centralista de 1886
establecieron una norma de base que sirviera como fundamento general a la
obligacién del Estado de indemnizar los perjuicios causados a los particulares. Por
el contrario, se conocieron, desde la misma fundacién de la Republica, normas
dispersas en los textos constitucionales que obligaban al Estado a indemnizar los
perjuicio causados a los particulares en el ejercicio de actividades de guerra o de
trabajos publicos, pero era siempre la administracion quien decidia sobre su
procedencia®®”

Una vez superada esta etapa, se empieza a manejar la tesis de la responsabilidad
del Estado que tuvo como fundamento el conocido Fallo Blanco de 1873 del
Tribunal de Conflictos Francés, pronunciamiento que reviste especial importancia
porque abandona la teoria de los actos de gestién y los de poder asi como la
responsabilidad del Estado solo cuando asi lo consagrara la ley para estipular que
el Estado era responsable independientemente de esto.

Sin embargo, el doctrinante Libardo Rodriguez sefiala que este fallo no representd
un cambio significativo en materia de responsabilidad estatal, sino representa un
simbolo de nacimiento del derecho administrativo. “En efecto, en esa decision no
se consagro, como pudiera pensarse, la responsabilidad del Estado como regla
general, lo cual si hubiera cambiado radicalmente el criterio anterior de
irresponsabilidad. Simplemente se produjo un cambio de mentalidad frente a ese
problema: de la mentalidad anterior, segun la cual el Estado como tal era
irresponsable, salvo en casos legal y expresamente previstos y en sus actuaciones
de gestion, caso este Ultimo en que no actuaba el Estado como tal sino como
particular, se pasé a la idea consistente en que el Estado, aun cuando actuaba

36 Vidal Perdomo, Jaime, Viviana Diaz Perilla, and Gloria A. Rodriguez, eds. Temas de Derecho
Administrativo Contemporaneo. Primera ed. Bogota: Universidad del Rosario, 2005. p76.



Responsabilidad Patrimonial del Estado por infracciones al Derecho 28
Comunitario Andino

como tal, es decir, cuando prestaba servicios publicos, que era la nueva nocioén que
caracterizaba su actividad, si era responsable, aunque tampoco de manera general
sino en términos restringidoss’.”

Responsabilidad patrimonial del Estado en el ordenamiento juridico
Colombiano

En el plano nacional se tiene como primer antecedente jurisprudencial del cambio
de paradigma de irresponsabilidad hacia la responsabilidad, la sentencia hito del
22 de octubre de 189628 en la que se consagra por primera vez que el Estado es
responsable por los dafios causados a las personas, sin embargo, esta
responsabilidad se asimilaba a la de los particulares y se fundamentaba en el
articulado del Cédigo Civil, sin creerse que debia haber una jurisdiccién y un
procedimiento especial para conocer de estos temas. Asi, en los términos de esta
sentencia ‘fodas las naciones deben proteccion a sus habitantes nacionales y
extranjeros, y si bien es cierto que un Estado, como persona juridica, no es
susceptible de responsabilidad penal, si esta obligado a las reparaciones civiles por
los dafios que resultan de un delito imputable a sus funcionarios publicos, cuando
no es posible que estos los resarzan con sus bienes...”

Como ya se ha sefialado, cuando en Colombia se empieza a reconocer la
responsabilidad del Estado se hace a través de la jurisdiccion civil ordinaria, sin
embargo, esta se enfrentd a un problema, la falta de fundamento legal y
constitucional para conocer y fallar los casos. Los jueces de la Republica se
inhibian de conocer los casos acerca de responsabilidad del Estado, por lo que la
sala de Casacioén Civil y Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia que
tenia competencia residual se veia avocada a asumir el conocimiento de los litigios.
Para dar solucién a este problema, la Corte recurre a la ley 153 de 1887, que es
una ley de principios hermenéuticos que le sirve al operador juridico para
interpretar, en consecuencia el instrumento juridico utilizado para incorporar el
Cadigo Civil a la responsabilidad del Estado fueron los articulos 8° y 48 de esta ley.

En virtud del articulo 48 de la ley 153 de 1887 los jueces se veian compelidos a dar
respuesta a los litigios que llegaban a su conocimiento, ya que, alli se sefalaba
gue los jueces 0 magistrados que rehusaren juzgar pretextando silencio, oscuridad
o insuficiencia de la ley, incurriran en responsabilidad por denegacion de justicia.

37 Rodriguez, Libardo. Derecho Administrativo: General y Colombiano. Bogota, Ed. Temis, 2008.
38 Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. Sentencia del 22 de octubre de 1896.
Magistrado Ponente Carmelo Arango.
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La manera en la que la Corte pudo zanjar esta situacion fue recurriendo al principio
de analogia consagrado en el articulo 8° de esta ley, que consagra que “Cuando
no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido, se aplicaran las leyes que
regulen casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina constitucional y
las reglas generales de derecho.”

La aplicacion del derecho privado al tema de la responsabilidad del Estado tuvo
dos grandes momentos, uno fue el de la responsabilidad indirecta del Estado y el
otro fue el de la responsabilidad directa del Estado, aunque se debe aclarar que
esto no significa que se hayan aplicado en periodos de tiempo diferentes sino que
muchas veces se aplicaron de manera concomitante. La sentencia del Consejo de
Estado del 28 de octubre de 1976 con consejero ponente Jorge Valencia Arango,
recoge de manera precisa estas dos concepciones.

Al tratar la responsabilidad indirecta, se senala que “esta fue la responsabilidad
inicial de las personas morales del derecho privado y publico, a causa de las culpas
cometidas en dafio de terceros, por sus funcionarios o dependientes, en ejercicio
de sus funciones o con ocasion de ellas”. Este tipo de responsabilidad encontraba
su fundamento en la obligacién que tenia la persona juridica de elegir y vigilar la
actividad de sus agentes, de manera tal que si estos con su actuar causaban un
perjuicio este se proyecta sobre la persona juridica del Estado.

En esta sentencia “se reconocié esta responsabilidad partiendo del principio de que
la persona juridica se halla obligada a elegir sus agentes y a vigilarlos de manera
cuidadosa, ya que son sus dependientes o subordinados, de suerte que si incurren
en culpa, ejerciendo sus cargos, ésta se proyecta sobre la entidad juridica, en la
forma prevista en los articulos 2347 y 2349 del Cédigo Civil. Y como la doctrina
habia deducido, para los casos contemplados materialmente en dicho texto,
algunas presunciones de culpa de quienes tenian a su cuidado o bajo su autoridad
0 guarda a las personas a que tales preceptos aluden, fueron igualmente aplicadas
dichas presunciones a los entes juridicos, los cuales podian desvirtuarlas
demostrando haber tomado las medidas encaminadas a una acertada escogencia
y un esmerado control de sus agentes. Era la responsabilidad por los hechos
ajenos', que las citadas disposiciones estatuyen literalmente3®”.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Consejero Ponente:
Jorge Valencia Arango. Bogotd, 28 de Octubre de 1976.
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Como se ha visto, esta responsabilidad se basaba en los conceptos de culpa in
eligendo y culpa in vigilando, ya que se tenia la creencia de que el Estado debia
elegir de manera cuidadosa a sus agentes y de vigilar las tareas que estos
realizaban de forma tal que si fallaban la culpa se extendia a la persona juridica del
Estado. El precitado articulo 2347 del Codigo Civil sefialaba la responsabilidad de
toda persona, no sélo de sus propias acciones para el efecto de indemnizar el dafio
sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado.

En concordancia el articulo 2349 consagraba que los empleadores responderan
del dafio causado por sus trabajadores, con ocasion de servicio prestado por éstos
a aquéllos; pero no responderan si se probare o apareciere que en tal ocasion los
trabajadores se han comportado de un modo impropio, que los empleadores no
tenian medio de prever o impedir empleando el cuidado ordinario y la autoridad
competente; en este caso recaerd toda responsabilidad del dafio sobre dichos
trabajadores.

De los articulos anteriores, se colige que el Estado era responsable de los dafios
gue sus agentes produjeran, ya que, se entendia que faltaba a su deber de eleccion
y vigilancia pudiendo uUnicamente librarse de esa carga al comprobar que
efectivamente habia elegido con pericia a su agente y que habia ejercido el control
necesario sobre el actuar de este.

Por otro lado, una parte de la jurisprudencia optd por aplicar la teoria de la
responsabilidad directa del Estado, bajo la cual ya no se le aplicaban al Estado los
conceptos de culpa in eligendo ni culpa in vigilando, dado que en muchas
ocasiones no habia la posibilidad de elegir a sus agentes sino que por el contrario
estos le eran impuestos. Asi las cosas, se pensé que el Estado y sus agentes
constituian una uUnica persona, de forma tal que si alguno de sus funcionarios
incurrian en culpa personal esta se extendia hasta la persona juridica del Estado,
siendo la culpa del agente la propia culpa del Estado.

Esta teoria se enmarca también en el derecho privado, motivo por el cual su
fundamento se encontraba en el articulado del Cédigo Civil, en lo atinente a la
responsabilidad por el hecho propio, que en el articulo 2341 establecia que “El que
ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o
el delito cometido.”
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La jurisprudencia del Consejo de Estado ha caracterizado de manera suficiente
esta teoria de responsabilidad del Estado, asi:

“a) La culpa personal de un agente dado compromete de manera inmediata a la
persona juridica, porque la culpa de sus agentes, cualquiera que estos sean, es su
propia culpa; subsiste por tanto, como base de responsabilidad el hecho dafioso
de un agente determinado;

b) Las obligaciones de eleccién y vigilancia diligentes; propias de la responsabilidad
por los hechos 'ajenos’ de las personas naturales, que contempla el articulo 2347,
no explican la responsabilidad de los entes morales, y desaparecen, en
consecuencia, las presunciones de culpa de estos fundadas en dichas
obligaciones;

c) La entidad moral se redime de responsabilidad probando un hecho extrafio (caso
fortuito) hecho de terceros o culpa de la victima;

d) Responden del dafio, solidariamente, la persona juridica y el autor, y aquélla
puede exigir de éste el valor de la reparacion satisfecha a la victima;

e) La accion contra la persona moral prescribe conforme al derecho comun, en
veinte afos; contra el agente, en tres afos, y

f) Arranca esta nueva forma de tratar la responsabilidad de los entes morales, del
articulo 2341 del Cddigo Civil fundamento general de la responsabilidad
extracontractual?0”,

Sin embargo esta teoria de la responsabilidad directa del Estado sufri6 dos
variantes; en primer lugar, fue matizada por la tesis organicista que se aplicé tanto
a personas juridicas de derecho publico como a personas juridicas de derecho
privado, por otro lado, se aplicé la tesis de la falta o falla del servicio que contrario
a la teoria organicista tuvo aplicaciéon Unica y exclusivamente a las personas
juridicas de derecho publico.

La tesis organicista asimila al Estado a un ser vivo que estd compuesto por
organos, donde unos cumplen funciones principales y otros cumplen funciones
supletivas o de menor magnitud y son érganos auxiliares, aplicando esta metafora
al funcionamiento del Estado se encuentra que este esta conformado por unos
organos principales y unos auxiliares (agentes representativos y agentes
auxiliares) siendo los organos principales guardianes de la voluntad general del
Estado. La culpa en la que estos incurran se extiende directamente a la entidad

40 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Civil. Bogota, treinta (30) de junio de 1962.
Magistrado Ponente: Doctor José J. Gémez R.
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debido al caracter que tienen, mientras que la culpa de los funcionarios auxiliares
no, es decir, cuando se trataba de la culpa de los érganos representativos se
aplicaba la teoria de la responsabilidad directa del Estado, pero tratandose de la
culpa de los agentes se aplicaba la tesis de la responsabilidad indirecta del Estado.

Posteriormente, se empieza a hablar de la teoria de la falla o falta del servicio, en
la que se remplaza la culpa personal del funcionario por la de la administracion, se
supera completamente la nocién de que el Estado incurre en culpa al faltar a su
deber de eleccion y vigilancia (culpa in eligendo y culpa in vigilancia) para admitir
gue se presume la culpa del Estado al faltar a su deber primario de prestar de
manera adecuada y suficiente los servicios a la comunidad. Si la actuacion es
derivada del comportamiento de un agente con ocasion o0 en ejercicio de sus
funciones, se entiende que responden de manera solidaria el agente y el Estado.

En la prenotada sentencia, se hace referencia a “la apariciéon de la tesis de las fallas
del servicio, como proyeccion del deber del Estado de prestar a la comunidad los
servicios publicos y en virtud de la cual el dafio originado en irregularidades o
deficiencias de estos, debe ser satisfecho por la administracion; no juega, pues,
necesariamente, el concepto de culpa de un agente identificado, porque la falla
puede ser organica, funcional o anénima. O en otras palabras, la culpa del derecho
comun, localizada en un agente infractor, segun la tesis de la responsabilidad
directa, vino a radicarse en el Estado, configurandose la llamada culpa de la
administracion.

Se avanz6 mas, en consecuencia, en este ultimo terreno, porque el factor culpa se
afectd en su especificidad y sujeto; lo primero, porque no fue exclusivamente el
hecho singular y determinado, causante de un dafio, sino también la falla general
de organizacion o funcionamiento de un servicio publico; lo segundo, porque el
sujeto no fue ya un hombre concreto, sino el Estado, en razén del deber primario
gue explica su existencia de suministrar adecuadamente los servicios publicos al
grupo humano que gobierna y representa. El objeto, la extension y variedad de los
servicios publicos, en el limite que lo exijan las necesidades del pueblo, fueron
bastantes a medir y precisar la responsabilidad del Estado, por las irregularidades
de que pudiesen adolecer esos mismos servicios”.

Tratandose de la tesis de la falla en el servicio se deben reconocer algunos
aspectos interesantes, tales como que en caso en que el perjuicio producido a la
persona por el funcionario ocurriera fuera de sus labores, no se extendera la
responsabilidad al Estado, sino que el funcionario debe responder de manera
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personal. Por otro lado, aunque se trataba de una teoria de aplicacion exclusiva
para las personas juridicas de derecho publico el fundamento normativo para darle
aplicacién se encontraba en el articulo 2341 del Codigo Civil, que como ya se
menciond, hace referencia a la responsabilidad por el hecho propio.

Posteriormente, a través del decreto 528 de 1964 se le otorga a la jurisdiccion
contencioso administrativa la competencia para conocer los casos de presunta
responsabilidad del Estado. Asi el articulo 20 sefiala que “La jurisdiccion
contencioso administrativa esta instituida para definir los negocios originados en
las decisiones que tome la administracion, en las operaciones que ejecute y en los
hechos que ocurran con motivo de sus actividades, sin excepcién de los casos
contemplados en los numerales 20 y 30 del articulo 73 de la Ley 167 de 1941”. En
concordancia con lo anterior se encuentra el articulo 30 del mismo decreto que al
definir la competencias y funciones de la jurisdiccién administrativa consagra que
“La Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, ademas de las
funciones que le sefalan la Ley 167 de 1941 y las que la adicionan y reforman
conoce:

1lo. En Unica instancia:

(..

b. De las controversias sobre responsabilidad de la administracion nacional o de
los establecimientos publicos descentralizados del orden nacional, por sus
actuaciones, omisiones, hechos, operaciones y vias de hecho, cuando la cuantia
sea o exceda de cien mil pesos. (...)”

En el mismo sentido con el pasar del tiempo ha habido un avance tanto
jurisprudencial como doctrinal que ha influido en la aplicacion de unos casos
especiales de responsabilidad administrativa, en la que no se requiere que medie
culpa sino que se trata de casos de responsabilidad objetiva. Entre estos se
encuentran el dafio especial, el riesgo excepcional, la ocupacion por trabajos
publicos y la responsabilidad por el acto administrativo.

El Consejo de Estado al referirse al dafo especial lo ha sefialado como “una lesion
anormal y particular producida durante el ejercicio de una actividad legitima de la
administracion publica o de un particular en ejercicio de funciones publicas que
rompe el principio de las cargas publicas*!”. Al tratar el riesgo excepcional dijo que

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién C.
Consejero ponente: Enrique Gil Botero. Bogota D.C., nueve (9) de mayo de dos mil once (2011).
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2001-01546-02(36912).
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“en los eventos en que el dafio es producido por las cosas o actividades peligrosas
(armas de dotacion oficial, vehiculos automotores, conduccion de energia eléctrica,
etc.), el régimen aplicable es de caracter objetivo, porque el factor de imputacion
es el riesgo grave y anormal a que el Estado expone a los administrados. De tal
manera, que basta la realizacion del riesgo creado por la administracion para que
el dafio resulte imputable a ella. Es ésta la razon por la cual la Corporacion ha
seguido refiriendose al régimen de responsabilidad del Estado fundado en el riesgo
excepcional, en pronunciamientos posteriores a la expedicion de la nueva Carta
Politica...En dichos eventos (dafios producidos por las cosas o las actividades
peligrosas), al actor le bastara probar la existencia del dafio y la relacion de
causalidad entre éste y el hecho de la administracion, realizado en desarrollo de
una actividad riesgosa. Y la entidad demandada, para exculparse, debera probar
la existencia de una causa extrafa, esto es, que el dafo se produjo por fuerza
mayor, culpa exclusiva y determinante de la victima o hecho exclusivo y
determinante de un tercero*?”.

Se debe resaltar que aunque hoy en dia parece existir un criterio unificado en la
jurisprudencia acerca de las diferencias entre el dafio especial y el riesgo
excepcional, esto no siempre fue asi y la misma jurisprudencia lo ha reconocido en
pronunciamientos tan conocidos como el de 23 de octubre de 2003%3, en el que el
Consejero Ramiro Saavedra Becerra sefial6 que esta confusion pudo deberse a
gue ambos regimenes se fundamentan en el principio de igualdad de todas las
personas ante las cargas publicas y en que se trata de dafios causados por el
Estado en ejercicio de actividades legitimas, sin embargo, la jurisprudencia e
inclusive la doctrina, incurrieron en esta imprecision debido a que no tomaron en
cuenta si la actividad causante del dafio era riesgosa o no.

Ahora bien, en lo referente al mecanismo procesal o la via para ejercer la accién
debe hacerse mencion en primer lugar a que el 18 de enero de 2011 el Congreso
Nacional de la Republica de Colombia expidi6 la Ley 1437 de 2011 “Por la cual se
expide el Coddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”, normatividad que derogé expresamente#* el Decreto 01 de 1984.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Consejero ponente: Alier Eduardo
Hernandez Enriquez. Bogota D.C., quince (15) de marzo de dos mil uno (2001). Radicacién nimero:
52001-23-31-000-1994-6040-01 (11.222).

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Consejero ponente:
Ramiro Saavedra Becerra. Bogota D.C. Veintitrés (23) de octubre de dos mil tres (2003). Radicacion
namero: 25000-23-26-000-1995-00580-01(14211).

44 Congreso de la Republica de Colombia. Ley 1437 de 2011. Articulo 309. Derdganse a partir de
la vigencia dispuesta en el articulo anterior todas las disposiciones que sean contrarias a este
Cadigo, en especial, el Decreto 01 de 1984, el Decreto 2304 de 1989, los articulos 30 a 63 y 164 de
la Ley 446 de 1998, la Ley 809 de 2003, la Ley 954 de 2005, la Ley 1107 de 2006, el articulo 73 de
la Ley 270 de 1996, el articulo 9o de la Ley 962 de 2005, y los articulos 57 a 72 del Capitulo
V, 102 a 112 del Capitulo VIII y 114 de la Ley 1395 de 2010.Derégase también el inciso 50 del
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El nuevo cddigo entro a regir a partir del 2 de julio de 2012, por lo que la via procesal
adecuada para ejercer la accion contenciosa administrativa seria la del articulo 140,
es decir, el medio de control de reparacion directa.

Responsabilidad patrimonial del Estado alaluz de la Constitucion politica de
1991

El Estado colombiano se fundamenta en dos maximas “El principio, de legalidad y
la responsabilidad patrimonial del Estado.” (Sentencia C-832/2001, M.P. Rodrigo
Escobar Gil.) Entendiéndose como el deber que tienen las autoridades de ejecutar
sus actuaciones dentro del marco legal y ademas responder patrimonialmente a
los particulares por los dafios antijuridicos que les generen en relacion con las
actividades estatales.

En la constitucion de 1991 se expone el referente normativo de la responsabilidad
patrimonial del Estado en el articulo 90 “El Estado respondera patrimonialmente
por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades publicas” (Constitucion politica de Colombia, 1991, art
90). Identificando tres presupuestos facticos:

e un dafio antijuridico o lesion

e una accion u omision imputable al Estado

e la existencia de una relacion de causalidad entre el dafio y la accién u
omision de la autoridad publica

Con el precepto constitucional se cambia de la nocion de falla en el servicio a la
nocion de dafio antijuridico; es asi como en el examen de responsabilidad
patrimonial del Estado ya no se califica la conducta del ente Estatal sino el dafio
gue se causo, decidiendo si este es justificado o no; para definir si el particular
tenia la obligacion de soportarlo y precisar si hay lugar a la reparacion; el Consejo
de Estado ha expresado "la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extra
patrimonial, que la victima no esta en la obligacion de soportar”, por lo cual "se ha
desplazado la antijuricidad de la causa del dafio al dafio mismo"; "el dafio
antijuridico puede ser el efecto de una causa ilicita, pero también de una causa
licita. Esta doble causa corresponde, en principio, a los regimenes de

articulo 35 de la Ley 640 del 2001, modificado por el articulo 52 de la Ley 1395 de 2010, en la
siguiente frase: “cuando en el proceso de que se trate, y se quiera solicitar el decreto y la practica
de medidas cautelares, se podra acudir directamente a la jurisdiccion”
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responsabilidad subjetiva y objetiva” (Consejo de Estado. Sentencia del 13 de julio
de 1993), que fueron citados anteriormente.

Asi, conforme con las previsiones doctrinarias y jurisprudenciales para que se
configure la responsabilidad patrimonial del estado deben coexistir tres elementos,
a saber, el dafio antijuridico, la actuacion de la administracion, bien se positiva —
accion- o negativa —omision- y finalmente el nexo de causalidad entre uno y otro.
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Capitulo IlI.

3. Responsabilidad Patrimonial del Estado Colombiano frente a las
normativas de la Comunidad andina de Naciones (CAN)

En el presente capitulo, se abordara la creacién y organizacion de la Comunidad
Andina de Naciones, posteriormente, se analizara la produccion normativa de la
comunidad y la fuerza vinculante de la norma andina en el derecho interno, asi
como su incorporacion a través de los 6rganos judiciales nacionales. Lo anterior,
con el fin de constatar o refutar la hipétesis de trabajo, esto es si el Estado debe o
no responder patrimonialmente por los dafios causados a los particulares al
desconocer la normatividad supranacional comunitaria andina.

Comunidad Andina de Naciones (CAN)

Como se ha sefalado a lo largo de este trabajo el derecho comunitario surge del
deseo y la necesidad de los paises de integrarse con el fin de alcanzar objetivos
comunes en pro del desarrollo de la regién. En el plano latinoamericano el
antecedente integracional se remonta a los afios siguientes a la independencia,
momento en el cual los nacientes Estados tuvieron incipientes intentos de
integracion, sin embargo, la expresion concreta de este fenébmeno solo se dio hasta
1966, cuando los presidentes de Colombia, Chile y Venezuela y los delegatarios
de Ecuador y Perq, conformaron una comision mixta y suscribieron la Declaracion
de Bogota, en el marco del tratado de Montevideo, cuya finalidad principal fue
impulsar la integracion y aunar esfuerzos para lograr el desarrollo econémico y
social de los paises miembros.

El 26 de mayo de 1969, la Comision Mixta suscribié el denominado Acuerdo de
Integracién Subregional, que a través de la Decision 001 del 25 de noviembre de
1969 fue designado Tratado de Cartagena, el cual fue suscrito por Colombia, Chile,
Perd, Bolivia y Ecuador y entré en vigencia el 16 de octubre del mismo afio. En
Colombia el Acuerdo de Cartagena fue aprobado e incorporado a la legislacion
nacional a través de la Ley 82 de 14 de abril de 1973.
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Si bien, la conformacion e integracion de la Comunidad Andina de Naciones no ha
sido pacifica, en la actualidad se encuentra conformada por Peru, Bolivia, Ecuador
y Colombia, como paises miembros. Mediante Decision 613 del 7 de julio de 2005,
el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores resolvié tener como
asociados a los paises integrantes del Mercosur (Brasil, Argentina, Paraguay y
Uruguay) y a Chile se le otorgo la calidad de miembro asociado a través de la
Decision 645 del 20 de septiembre de 2006.

En el Acuerdo de Cartagena se fijaron como objetivos “promover el desarrollo
equilibrado y armonico de los Paises Miembros en condiciones de equidad,
mediante la integracion y la cooperacion econdmica y social;, acelerar su
crecimiento y la generacion de ocupacion; facilitar su participacion en el proceso
de integracion regional, con miras a la formacion gradual de un mercado comun
latinoamericano. Asimismo, (...) propender a disminuir la vulnerabilidad externa y
mejorar la posicién de los Paises Miembros en el contexto econémico internacional;
fortalecer la solidaridad subregional y reducir las diferencias de desarrollo
existentes entre los Paises Miembros”.*>

Los anteriores objetivos se trazaron con la finalidad de obtener un aumento
constante en la calidad de vida de los habitantes de la comunidad y disminuir las
diferencias existentes entre los paises miembros. Asi, la Comunidad Andina de
Naciones es una comunidad de paises que se unieron voluntariamente para
“alcanzar un desarrollo integral, mas equilibrado y autébnomo, mediante la
integracién andina, suramericana y latinoamericana”.*®

El Tratado originario de creacion del Acuerdo de Integracién Subregional Andino
(Acuerdo de Cartagena), ha sido modificado a través de los Protocolos de Quito,
Trujillo, Cochabamba y Sucre. Asi, el Protocolo de Quito suscrito 12 de mayo de
1987, aprobado en Colombia mediante la Ley 60 de 30 de diciembre de 1987, el
cual entr6 en vigencia el 25 de mayo de 1988 introdujo cambios entre los que
destacan la modificacion de los érganos del Acuerdo designando a la Comision
como el rgano maximo del Acuerdo, la sujecion a las normas de creacion del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena para la solucion de controversias
suscitadas en virtud de la aplicacion del ordenamiento juridico comunitario
andino y la incorporacion un capitulo sobre Cooperacién Econémica y Social.

45 Acuerdo de Cartagena. Articulo 1°.
46 http://www.comunidadandina.org/Seccion.aspx?id=189&tipo=QU&title=somos-comunidad-
andina
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De otra parte, el 10 de marzo de 1996 se suscribio el Protocolo Modificatorio del
Acuerdo de Integracion Subregional Andino -Acuerdo De Cartagena - Protocolo
de Trujillo-Peru, el cual entr6 en vigencia el 2 de junio de 1997 y fue aprobado
en Colombia a través de la Ley 323 del 10 de octubre de 1996, revisada por la
Corte Constitucional en sentencia C-231 de 15 de mayo de 1997. A través de
este instrumento se incorporaron reformas estructurales y se modifico la
denominacion a Comunidad Andina. Este Protocolo modificatorio puede
considerarse como el mas importante, toda vez que efectud una reestructuracion
organica al establecer el Sistema Andino de Integraciéon —SAl-, integrado por
organos e instituciones cuya finalidad primordial es lograr una coordinacién
efectiva entre ellas, para ahondar la integracion subregional andina y “promover
Su proyeccion externa y consolidar y robustecer las acciones relacionadas con el
proceso de integracion™’.

El 28 de mayo de 1996 se firmd el Protocolo modificatorio de Cochabamba,
aprobado en Colombia a través de la Ley 457 del 4 de agosto de 1998 revisada
por la Corte Constitucional en sentencia de constitucionalidad No. 227 de 14 de
abril de 1999. Este instrumento juridico entré en vigencia el 25 de agosto de
1999, y designé al 6rgano jurisdiccional como Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina ampliandole el marco de las competencias.

Finalmente, el 25 de junio de 1997 se suscribié el Protocolo modificatorio de
Sucre, aprobado a través de la Ley 458 del 4 de agosto de 1998, y revisado en
sentencia C- 154 de 10 de marzo de 1999, por medio del cual se incorporo al
Acuerdo de Cartagena el capitulo relativo a los miembros asociados y la
reglamentacion para ostentar tal condicion.

Sistema Andino de Integracién (SAl)

Como se sefialé en precedencia, a través del Protocolo Modificatorio de Truijillo se
establecio el Sistema Andino de Integracion —SAl-, que puede definirse como la
forma en la cual se encuentran organizados los diferentes 6rganos e instituciones
gue hacen parte de la Comunidad Andina de Naciones para que funcionen en forma
sincronizada y armoénica de igual manera que lo hace un Estado. El SAI se
encuentra constituido por los siguientes organos: el Consejo Presidencial Andino,

47 Acuerdo de Cartagena. Articulo 7°.
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el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la
Comunidad Andina, la Secretaria General, el Tribunal Andino de Justicia y el
Parlamento Andino, en los cuales los tres primeros son organizaciones
intergubernamentales mientras que los dos restantes son organizaciones
comunitarias propiamente dichas.

Asimismo, dentro de las instituciones del Sistema Andino de Integracion estan las
Instancias Consultivas de la Sociedad Civil (Consejo Consultivo de Autoridades
Municipales, Consejo Consultivo de Pueblos Indigenas, Consejo Consultivo
Laboral Andino y Consejo Consultivo Empresarial Andino), la Universidad Andina
Simoén Bolivar, la Corporacion Andina de Fomento y el Fondo Latinoamericano de
Reservas. Y adicionalmente comprende a los convenios sociales Hipélito Unanue
en materia de Salud, Andrés Bello en educacién y Simon Rodriguez en asuntos
laborales.

Consejo Presidencial Andino

Fue creado el 23 de mayo de 1990, durante la tercera reunién de presidentes
andinos celebrada en Pera y posteriormente, mediante el Protocolo modificatorio
de Trujillo se estableci6 como 6rgano de la Comunidad Andina de Naciones. El
Consejo Presidencial Andino es el maximo 6rgano de la Comunidad Andina de
Naciones, se encuentra integrado por los presidentes de los Estados miembro
(Colombia, Ecuador, Bolivia y Perd) y es el encargado de guiar y definir la politica
de integracion.

La presidencia del 6rgano es ejercida de forma sucesiva en orden alfabético por
cada uno de los paises miembros del Acuerdo de Cartagena, por periodos de un
afio. Sesiona de forma ordinaria una vez al afio, preferiblemente en el pais que
ejerce la presidencia, y cada vez que lo considere conveniente de manera
extraordinaria, en el lugar que previamente se acuerde. A las reuniones del Consejo
Presidencial Andino, podran asistir en condicion de observadores los miembros de
la Comision, del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, y los
representantes de los 6rganos e instituciones del Sistema.
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El Consejo Presidencial Andino se pronuncia por medio de directrices, que de
conformidad con lo establecido en el articulo 11 del Acuerdo de Cartagena, “son
instrumentadas por los 6rganos e instituciones del Sistema que éste determine,
conforme a las competencias y mecanismos establecidos en sus respectivos
Tratados o Instrumentos Constitutivos”. Las Directrices expedidas por el Consejo
Presidencial Andino son incorporadas por la Comision al sistema juridico de la
Comunidad Andina y deben ser ejecutadas por los Organos e Instituciones del
Sistema Andino de Integracion.

El articulo 12 del Tratado de constitucion de la Comunidad Andina, Acuerdo de
Cartagena, define las competencias del Consejo Presidencial Andino, entre las
cuales destacan la de sefialar la politica de integracion subregional andina; la
coordinacion entre las instituciones y los érganos del SAl, la evaluacién de los
resultados del proceso de la integraciéon subregional andina y analizar todas las
cuestiones y asuntos relativos al desarrollo del proceso de la integracion
subregional andina y su proyeccion externa.

Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores

Fue constituido el 12 de noviembre de 1979 y establecido como érgano de la SAI
a través del Protocolo modificatorio de Trujillo. Segun lo dispuesto en el articulo 1°
del Reglamento del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores,
adoptado mediante Decisién 407 del 25 de junio de 1997, “es el 6rgano de direccién
politica, encargado de asegurar la consecucion de los objetivos del proceso de la
integracion subregional andina y de formular y ejecutar la politica exterior de la
Comunidad Andina”.

Est4 conformado por cada uno de los Ministros de Relaciones Exteriores de los
paises miembros de la Comunidad Andina de Naciones y sesionara de manera
ordinaria dos veces al afio, en el Estado que funge como presidente del mismo,
conforme con lo establecido en el articulo 18 del Acuerdo de Cartagena. Asimismo,
puede reunirse de forma extraordinaria las veces que considere pertinentes, a
solicitud de cualquiera de los integrantes de la comunidad en el lugar que
anticipadamente se defina. Una vez al afio debe realizar reuniones ampliadas, en
las cuales se contara con la participacién de los representantes titulares de la
Comision, con el objetivo de discutir asuntos relativos al Acuerdo de Cartagena de
interés de los dos 6rganos.
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La presidencia del Consejo Andino de Ministros radica en cabeza del Ministro de
Relaciones Exteriores del Estado que tiene a su cargo la direccion del Consejo
Presidencial Andino, por un periodo de un afo. Dentro de sus funciones se
encuentra como principal la formulacion de la politica exterior de los paises
integrantes de la comunidad en los asuntos de interés subregional. Igualmente, en
el articulo 16 del Acuerdo de Cartagena se establecen como funciones del Consejo
de Ministros organizar la accion externa de los 6rganos e instituciones del Sistema
Andino de Integracion; aprobar el reglamento de la Secretaria a peticion de la
Comision, dar cumplimiento a las Directrices que le expide el Consejo Presidencial
Andino y suscribir convenios y acuerdos con paises externos a la comunidad o con
cuerpos internacionales sobre asuntos de politica exterior y de cooperacion, entre
otras.

El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, por expresa disposicion
del articulo 17 del Acuerdo de Cartagena, se pronunciara mediante Declaraciones
y Decisiones, adoptadas por consenso. Ahora bien, las decisiones que emita este
organo haran parte del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, toda vez
gue constituyen normas juridicas que se rigen por lo prescrito en el Tratado de
creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, mientras que las
declaraciones son manifestaciones de voluntad de caracter no vinculante.

La Comisién de la Comunidad Andina

Fue creada el 26 de mayo de 1969, es uno de los 6rganos originarios de la
Comunidad Andina de Naciones. Conforme a lo establecido en el articulo 1° de su
reglamento expedido el 12 de agosto de 1999 “es uno de los érganos decisorios de
la Comunidad Andina, encargado de formular, ejecutar y evaluar la politica de
integracion subregional en materia de comercio e inversiones y de adoptar las
medidas que sean necesarias para el logro de los objetivos del Acuerdo de
Cartagena’.

La Comision de la Comunidad Andina de Naciones se encuentra conformada por
un representante plenipotenciario designado por el gobierno de cada Estado
miembro y cada pais debera acreditar un representante titular y uno suplente. La
Comision estara presidida por el representante del Estado que desempefie la
presidencia del Consejo Presidencial Andino, y ejercera el cargo por periodo de un
afo.

48 Decision 407, Reglamento del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores. Articulo 12.
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La Comision se reunira de forma ordinaria tres veces al afio y extraordinariamente
las veces que sea convocada por su presidente a peticion de la Secretaria General
o de cualquiera de los paises miembro. Asimismo, puede sesionar de manera
ampliada con el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores o con Ministros de
sectores. Para que pueda sesionar se requiere la presencia de la mayoria absoluta
de los estados parte, cuya asistencia sera obligatoria, pues la ausencia es
considerada abstencion. La Comision se manifiesta por medio de Decisiones, que
son de caracter vinculante y que deberan adoptarse por la mayoria absoluta de sus
miembros, salvo contadas excepciones.

La funcién principal de la Comision es la de elaborar, cumplir y calificar las politicas
de integracion andina en asuntos de inversiones y comercio; y cuando a ello
hubiere lugar en coadyuvancia con el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores. De igual forma, es el 6rgano encargado de la adopcién de todas las
medidas tendientes a la realizacién de los objetivos del Tratado de creacién de la
Comunidad Andina de Naciones y de velar por el cumplimiento de las Directrices
gue emita el Consejo Presidencial Andino y de las obligaciones emanadas del
Acuerdo de Cartagena y del Tratado de Montevideo. Adicionalmente, le
corresponde establecer la contribucion de cada Estado miembro y aprobar el
presupuesto anual del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y de la
Secretaria General, asi como evaluar la ejecucidn presupuestal de estos 6rganos.

Secretaria General

La Secretaria General es propiamente una organizacion comunitaria, creada a
partir de la suscripcion del Protocolo Modificatorio de Trujillo el 10 de marzo de
1996, pero inicia sus actividades el 1° de agosto de 1997. Conforme a la definicién
del Acuerdo de Cartagena y de su Reglamento, la Secretaria General es el 6rgano
ejecutivo y técnico, dirige y regulariza el proceso de integracién, actuando siempre
en funcioén de los intereses de la subregién. En los términos del articulo 1° de su
Reglamento, “la Secretaria General es el 6rgano ejecutivo de la Comunidad Andina
encargado, dentro del ambito de sus competencias, de administrar el proceso de
la integracion subregional andina, de resolver los asuntos sometidos a su
consideracion, de velar por el cumplimiento de los compromisos comunitarios y con
capacidad para presentar iniciativas y propuestas de Decision. (...)".

La direccion de este érgano reside en el Secretario General, que es elegido de
forma consensuada por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores
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en sesion ampliada, para periodos de cinco afios, con posibilidad de reeleccién por
una sola vez. La diferencia de este dérgano en relacion con los anteriormente
referenciados es que funciona de manera permanente siendo su sede la ciudad de
Lima en Peru.

A la Secretaria General le corresponde custodiar la aplicacién del ordenamiento
juridico comunitario andino, efectuar los estudios técnicos que le encarguen los
otros 6rganos del Sistema Andino de Integracion y los que considere necesarios.
Asimismo, debe mantener vinculos de trabajo con los Estados parte y con los
organos ejecutivos de instituciones regionales de integracion y cooperacion con el
objetivo de ahondar sus relaciones. Aunado a lo anterior, el Protocolo modificatorio
de Cochabamba, confirid a la Secretaria General la competencia para asumir el
conocimiento de procesos arbitrales en contratos de indole privado cuando estén
regidos por el ordenamiento juridico comunitario. Los laudos que emita la
Secretaria General son de caracter obligatorio y no son objeto de recursos, salvo
gue las partes expresamente lo autoricen.

Finalmente, la Secretaria General se pronuncia mediante Resoluciones que tienen
caracter vinculante y dictamenes.

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Este 6rgano nacio a la vida juridica con la suscripcion del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena el 28 de mayo de 1979, sin embargo,
solo hasta el 2 de enero de 1984 inici6 funciones. El 25 de agosto de 1999, con la
entrada en vigencia del Protocolo modificatorio de Cochambamba cambié su
nombre a Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

De acuerdo con la definicion contenida en el articulo 4° de la Decision 500 del 22
de junio de 2001, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina “es el 6rgano
jurisdiccional de la Comunidad Andina, de caracter supranacional y comunitario,
instituido para declarar el derecho andino y asegurar su aplicacion e interpretacion
uniforme en todos los Paises Miembros”. En otros términos, este drgano es el
encargado de verificar la legalidad de los actos expedidos por todos los érganos e
instituciones que conforman el Sistema Andino de Integracion y resolver los pleitos
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gue se susciten entre los ciudadanos, los paises miembro, y entre unos y otros,
cuando se incumplen los acuerdos adoptados por la Comunidad.

El Tribunal funciona de forma permanente en su sede en Quito y ejerce su jurisdiccion
sobre la Comunidad dentro de las competencias fijadas por el ordenamiento
comunitario andino, protegiendo los intereses de la comunidad y los derechos que el
ordenamiento juridico confiere a los paises miembro.

Este 6rgano esta integrado por un Magistrado de cada pais miembro y estara
presidido por el Magistrado que la Corporacion elija para un periodo de un afio. De
conformidad con lo establecido en el Protocolo modificatorio de Cochabamaba, “los
magistrados seran designados por un periodo de seis afios, se renovaran
parcialmente cada tres afios y podran ser reelegidos por una sola vez”.*° La
presidencia del Tribunal sera ejercida de forma consecutiva por cada uno de los
Magistrados que lo integran segun el orden que convengan o por sorteo. El periodo
de los Magistrados es fijo y se contabilizara a partir del quince de enero del afio en
que finalice el periodo de sus antecesores.

De conformidad con las competencias establecidas en el Protocolo Modificatorio
de Cochabamba, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, conoce de la
accion de nulidad, de la accion de incumplimiento, de la interpretacion prejudicial,
del recurso por omision o inactividad, de la funcion arbitral y de la jurisdiccion
laboral, como se pasa a ver.

La Accién de Nulidad

Procede contra las Decisiones adoptadas por la Comision de la Comunidad Andina
y por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, contra las
Resoluciones de la Secretaria General y de los Convenios de Complementacién
Industrial, cuando estos sean expedidos con desviacion de poder o por violacion a
las normas del ordenamiento juridico comunitario andino. La legitimacion en la
causa para interponer la accion recae en los Estados parte, en aquellos casos en
gue los actos no hayan sido aprobados con su voto afirmativo, en la Secretaria
General, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de
la Comunidad Andina, o las personas naturales y juridicas cuando las Decisiones

49 Protocolo modificatorio del Acuerdo de Integracion Subregional Andino -Acuerdo de Cartagena -
Protocolo de Cochabamba. Articulo 8°.
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0 Resoluciones atacadas afecten sus derechos subjetivos o0 sus intereses
legitimos.

La oportunidad para interponer la accion de nulidad es de dos afios contados a
partir de la fecha de entrada en vigor de la Decisién adoptada por la Comision de
la Comunidad Andina o por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, o de la Resolucion de la Secretaria General o del Convenio de
Complementacion Industrial. Aun vencido el plazo para promover la accion de
nulidad los extremos procesales de una controversia, podran solicitar a la autoridad
judicial nacional la inaplicabilidad de la Resolucion o de la Decisién al caso concreto
en aguellos eventos en los que se discuta la validez de la norma. Radicada la
peticion, la autoridad judicial nacional consultard al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina sobre la legalidad del acto cuya inaplicabilidad se pretende,
suspendiéndose los términos hasta recibir el concepto del érgano comunitario, el
cual es de aplicacion obligatoria en la sentencia.

La radicacion de la accion de nulidad no afecta la validez del acto acusado, sin
embargo, el Tribunal a peticién de parte, previo pago de caucion, podra suspender
provisionalmente la ejecucion de la norma o disponer otras medidas cautelares con
el fin de asegurar el objeto del litigio cuando se evidencie que la Decisién o la
Resolucién impugnada puede causar al demandante un perjuicio irremediable.
Finalmente, de declararse la nulidad de la disposicién acusada el Tribunal de
Justicia sefialaréa los efectos temporales de la sentencia.

La Accion de Incumplimiento

De acuerdo con lo establecido en el articulo 107 del Estatuto del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, Decisién 500 de 2001, el objeto de la accién de
incumplimiento es el “Pais Miembro, cuya conducta se considere contraria al
ordenamiento juridico comunitario, dé cumplimiento a las obligaciones vy
compromisos contraidos en su condiciéon de miembro de la Comunidad Andina.

La conducta objeto de la censura podra estar constituida por la expedicion de
normas internas contrarias al ordenamiento juridico andino, por la no expedicion de
normas que le den cumplimiento a dicho ordenamiento o, por la realizacion de
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cualesquiera actos u omisiones opuestos al mismo o que de alguna manera
dificulten u obstaculicen su aplicacion”.

La accion de incumplimiento tiene una fase administrativa previa a la judicial
propiamente dicha, que es la de conocimiento del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina. Asi, la Secretaria General de oficio 0 a peticion de un Estado
miembro o de una persona natural o juridica, le formulard por escrito sus
observaciones al pais presuntamente infractor de las normas o convenios que
integran el ordenamiento juridico andino. El Estado Requerido debera contestara
dentro del plazo sefalado, que en todo caso no excedera de 60 dias. Vencido el
plazo o recibida la respuesta al requerimiento, la Secretaria General dentro de los
15 dias siguientes, debera proferir dictamen de cumplimiento o de incumplimiento,
de emitirse dictamen de incumplimiento la Secretaria solicitara pronunciamiento al
Tribunal de Justicia.

En los casos en que el requerimiento al pais infractor se haga a peticién de otro
Estado o de una persona natural o juridica, si la Secretaria General no emite
concepto dentro del plazo antes referenciado o si profiere dictamen de
cumplimiento el titular de la accion podra acudir directamente al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina.

Sometido el asunto al conocimiento del Tribunal, y emitida sentencia de
incumplimiento el Estado parte estara obligado a adoptar las medidas necesarias
para obtener el cumplimiento en un lapso méaximo de 90 dias. Si el pais no cumple
dentro del plazo establecido, el Tribunal previo concepto de la Secretaria General
establecerd los limites en los que el pais reclamante o cualquier otro restrinjan o
suspendan los beneficios del Acuerdo de Cartagena.

La decision de incumplimiento podra ser revisada por el propio Tribunal de Justicia,
a peticion de parte, siempre que se fundamente en un hecho que haya incidido en
el resultado de la sentencia y que este haya sido desconocido por la parte que
solicita la revision. La demanda de revision deberé interponerse dentro de los 90
dias siguientes al conocimiento del hecho, dentro del afio siguiente a la expedicién
de la sentencia.
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Para el desarrollo de la hipotesis del presente trabajo, resulta de especial
importancia el contenido normativo del articulo 30 del Protocolo modificatorio de
Cochabamba y del articulo 100 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina de Naciones, que en igual sentido disponen que la sentencia
de incumplimiento constituye titulo legal y suficiente para que el particular solicite
a la autoridad judicial nacional la indemnizacién de los dafios y perjuicios
correspondientes, pues este es el fundamento normativo que permite invocar en el
plano nacional, la acciébn de reparacion directa por infracciones al derecho
comunitario andino.

De igual forma, el articulo 31 del Protocolo modificatorio de Cochabamba consagra
gue tanto las personas naturales o juridicas podran acudir a las instancias judiciales
nacionales competentes, de acuerdo al derecho interno, cuando los Estados
miembros quebranten su obligacion de adoptar las medidas necesarias para
obtener el cumplimiento de la normatividad del ordenamiento juridico comunitario
andino, asi como el deber de no adoptar medidas contrarias a dicho ordenamiento
juridico o que de algun modo obstaculice su aplicacion.

La Interpretacion Prejudicial

El objeto y finalidad de este instrumento juridico es que el Tribunal Andino de
Justicia interprete las normas que integran el ordenamiento juridico comunitario
andino, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de la subregion.
Esta interpretacion se hace por via prejudicial y la consulta que se haga puede ser
facultativa u obligatoria. Es facultativa en aquellos casos en los que las autoridades
judiciales nacionales deban decidir asuntos en los que se discuta alguna norma
gue conforma el ordenamiento juridico comunitario, siempre que la sentencia que
deba dictar la instancia nacional sea susceptible de recursos en el derecho interno,
mientras que es obligatoria en los eventos en los cuales la sentencia que se deba
proferir sea de Unica o de Ultima instancia. La interpretacion que haga el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina ser& de aplicacion obligatoria por el juez que
deba dictar la sentencia.

Recurso por Omisién o Inactividad
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A través de este recurso se busca compeler al Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, a la Comision o la Secretaria General de la Comunidad a
ejecutar una actividad a la que estén obligados por el ordenamiento juridico andino,
siempre que permanezcan en estado de incumplimiento. La accion puede ser
interpuesta por el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision, la
Secretaria General, los Paises Miembros y las personas naturales o juridicas,
siempre gque acrediten que el incumplimiento afecta sus derechos subjetivos o sus
intereses legitimos.

Previamente a la interposicion de la demanda se debe requerir el cumplimiento por
escrito al érgano correspondiente, si dentro de los 30 dias siguientes persiste en el
incumplimiento los titulares de la accién quedan facultados para acudir al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina para que se pronuncie al respecto. Dentro de
los treinta dias siguientes a la fecha de admision del recurso, el Tribunal proferira
la decision de mérito del proceso, la cual sefialara las circunstancias de modo,
tiempo y forma en que el 6rgano deberd cumplir su obligacion.

De la funcién arbitral

Con la suscripcion del Protocolo de Cochabamba se confirio al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, la competencia para dirimir, a través de arbitramento, los
pleitos que se ocasionen por la interpretacion, o aplicacion de acuerdos, convenios
0 contratos signados entre las instituciones y 6rganos del Sistema Andino de
Integracién y entre estos y terceros, cuando asi lo hayan convenido. Igualmente, el
Tribunal podra dirimir las controversias que se susciten entre particulares en
contratos de caracter privado regidos por el ordenamiento juridico comunitario
andino, siempre que las partes asi lo hayan pactado.

El laudo arbitral se proferira en derecho o en equidad, segin acuerden las partes,
y este sera irrecurrible, obligatorio y constituira titulo legal suficiente para exigir su
ejecucion segun la normatividad de cada Estado parte.
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Las acciones laborales

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina esta facultado para conocer los
conflictos laborales que se susciten en las instituciones y los 6rganos del Sistema
Andino de Integracion, dando aplicacion a los principios del derecho laboral
reconocidos por la OIT y los comunes a los paises miembros, de conformidad con
el Convenio de Sede que resulte aplicable. La titularidad de la accion laboral recae
en los funcionarios o empleados de los 6rganos e instituciones del Sistema Andino
de Integracion para reclamar sus derechos laborales, siendo condicion sine qua
non para la procedencia de la demanda que el accionante acredite haber formulado
peticion directa a su empleador respecto de los mismos derechos laborales que
persigue por via judicial y que pasados 30 dias no obtuvo repuesta, o que la
obtenida fue incompleta, parcial o totalmente desfavorable.

Una vez contestada la demanda, el Tribunal de Justicia citar4 a las partes a
audiencia de conciliacion, en la cual propondra formulas de acuerdo, sin que esto
implique prejuzgamiento. Sin perjuicio de lo anterior, en cualquier estado del
proceso, las partes de comun acuerdo podran solicitar al Tribunal la realizacién de
audiencia de conciliacion, de llegar a acuerdo se suscribira el acta correspondiente
gue hace transito a cosa juzgada y termina el proceso. La accion laboral prescribe
transcurridos 3 afios contabilizados a partir de la actuacion que origina la
reclamacion.

Parlamento Andino

Este es el rgano deliberante y de control del Sistema Andino de Integracién —SAl,
creado el 25 de octubre de 1979, de naturaleza comunitaria encargado de
representar a los paises integrantes de la Comunidad Andina, a través de
representantes elegidos de manera democratica por sufragio universal, dotado de
personalidad juridica internacional, con sede permanente en la ciudad de Bogota.

El Parlamento Andino esta integrado por 20 Parlamentarios, 5 por cada pais
miembro, compuesto por la Plenaria, la Mesa Directiva y las comisiones primera,
segunda, tercera, cuarta y quinta. La comision primera conoce de asuntos
relacionados con politica exterior y relaciones para la integracién; la segunda de
temas referentes a cultura, ciencia, educacion y tecnologias de la informacion y la
comunicacioén; la comisién tercera asume aquellas cuestiones relacionadas con la
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seguridad de la subregion, la seguridad alimentaria y el desarrollo sostenible; la
cuarta los asuntos de competitividad, produccion, integracion economica, energia
e infraestructura; finalmente la comision quinta conoce todo lo relativo a
participacion ciudadana, desarrollo social y derechos humanos.

De acuerdo a las competencias establecidas en el articulo 43 del Acuerdo de
Cartagena, el Parlamento Andino cumple funcion legislativa, constituyente,
fiscalizadora, electoral, administrativa, de protocolo, de control politico y publico. La
Plenaria de este 6rgano se pronuncia a través de Decisiones, Recomendaciones,
Declaraciones y Resoluciones que deben ser aprobados por la mayoria simple de
la Corporacion, por su parte la Mesa Directiva se expresa mediante Resoluciones.

Las Recomendaciones

Instrumentos juridicos mediante los cuales el Parlamento Andino se pronuncia
respecto de las atribuciones y funciones a él conferidas en el Acuerdo de Cartagena
y su reglamento de constitucion. Estos instrumentos juridicos estan dirigidos a las
instituciones y o6rganos que conforman el Sistema Andino de Integracién, a los
gobiernos y poderes legislativos de los paises miembros, a bloques subregionales
y a organismos e instituciones de terceros paises.

A través de las recomendaciones se busca fomentar politicas, proyectos y normas
en favor del fortalecimiento de la comunidad y su proceso de integracion, y
propuestas de armonizacion legislativa en aras del desarrollo de los paises
integrantes de la subregion. Para que las recomendaciones nazcan a la vida
juridica se requiere su aprobacion por parte de la Plenaria de la Corporacion.

Las Decisiones

Estos pronunciamientos son de caracter administrativo y funcional para el correcto
funcionamiento interno del Parlamento Andino. Se adoptan por mayoria simple de
la Plenaria.
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Las Declaraciones

Estas disposiciones refieren a asuntos de urgencia manifiesta o coyuntura
democratica, politica, social y humanitaria. Debido a su naturaleza pueden ser
aprobadas sin necesidad de ser publicadas en la Gaceta Oficial del Parlamento
Andino.

Las Resoluciones.

Son instrumentos de caracter resolutivo para el adecuado funcionamiento tanto de
la Plenaria como de la Mesa Directiva del Parlamento Andino.

Instancias Consultivas de la Sociedad Civil

En las instancias consultivas de la sociedad civil se encuentran el Consejo
Consultivo de Autoridades Municipales, de los Pueblos indigenas, el Consejo
Consultivo Laboral y el Consejo Consultivo Empresarial. Su funcion es asesorar a
los 6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracion, a solicitud de estos
0 por decision propia, en temas relacionados con los programas y proyectos del
proceso de integracién subregional andina en las areas de interés para sus
respectivos sectores.

Estan conformados por representantes de las mas altas dignidades, elegidos de
forma directa por las organizaciones distintivas del sector de cada uno de los
Estados miembros. Los érganos consultivos podran participar en las sesiones de
la Comision con derecho de voz pero sin voto.

Corporacion Andina de Fomento —CAF-
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Es una persona juridica de derecho internacional publico de caracter financiero,
creada el 7 de febrero de 1968, cuyo funcionamiento se dio a partir del mes de junio
de 1970.

Esta institucion financiera se encuentra constituida por una asamblea de
accionistas que funciona como 6rgano supremo de la entidad, su finalidad principal
es fomentar la integracion y el desarrollo sostenible de la sub region, a través de
operaciones de crédito y financiamiento de proyectos tanto en el sector publico
como en el privado.

Fondo Latinoamericano de Reservas

El Fondo Latinoamericano de Reservas, es una institucion financiera del Sistema
Andino de Integracion que tiene como objetivo fomentar el proceso de integracion
de la sub region andina, mejorando la inversion a través de créditos o préstamos
de terceros y armonizando la politica financiera, cambiaria y monetaria entre los
paises que lo integran. Asi, los paises miembro hacen aportes de capital a esta
institucidon para apoyarse en momentos de crisis de balanzas de pagos.

Fue fundado en el mes de junio de 1978 bajo la denominacién de Fondo Andino de
Reservas, posteriormente, el 12 de marzo de 1991 fue transformado y recibi6 la
designacion de Fondo Latinoamericano de Reservas. En la actualidad esta
conformado por los paises de la comunidad andina y por Costa Rica, Uruguay,
Paraguay y Venezuela.

La estructura organica de esta institucion esta constituida por el Directorio que es
el 6rgano decisorio y estd conformado por los Gobernadores de los Bancos
Centrales los cuales se reunen cuatro veces al afio; la Asamblea de
Representantes, integrada por los Ministros de Hacienda de los paises que
conforman el fondo, los cuales se encuentran una vez al afo; la Secretaria General
y cinco direcciones, a saber: financiera, de riesgos, administrativa, de estudios
econdmicos y de investigacion y desarrollo. Y finalmente, la Presidencia Ejecutiva,
gue es el 6rgano técnico cuya direccion esta a cargo del Presidente Ejecutivo,
elegido por periodos de 3 afios, encargado de ejercer la representacion legal y la
administracion del fondo.
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Ordenamiento Juridico Comunitario Andino

Como se sefalé en acapites anteriores, el derecho comunitario supone un
ordenamiento juridico distinto al interno y al internacional, con fuentes juridicas
propias, esto es, establecido a través de un tratado de integracion, con organismos
de creacién normativa autbnomos y 6rganos judiciales de garantia de aplicacion
uniforme en el territorio de la subregion; por medio del cual se reglamentan las
relaciones que se suscitan entre los estados de la comunidad y otros sujetos de
derecho que estan involucrados en su funcionamiento, entre ellos los particulares.

Asi, al ser un ordenamiento juridico autdbnomo, propio, completo, y dinamico, que
si bien se interrelaciona con el derecho interno de cada uno de los paises
integrantes de la comunidad, tiene su propia jerarguia normativa y unas fuentes
juridicas propias, como se pasa a explicar.

Fuentes del Derecho Comunitario Andino

El Tratado de creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en el
articulo 1°, establece que el ordenamiento juridico comunitario andino, abarca:

“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 Complementacioén Industrial y otros que adopten los Paises
Miembros entre siy en el marco del proceso de la integracion subregional andina”.
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La decision No. 500 de 22 de junio de 2001, por medio de la cual se adopta el
Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, en el
articulo 2 consagra la composicion del ordenamiento juridico comunitario andino,
asi refiere que esta integrado por normas de derecho primario o fundamentales y
por normas de derecho secundario o derivado.

No obstante lo anterior, algunos tratadistas consideran que adicionalmente a las
fuentes de derecho primario y a las de derecho secundario o derivado, el
ordenamiento juridico comunitario andino esta conformado ademas por fuentes
complementarias y fuentes auxiliares.

Fuentes de derecho primario andino

El derecho originario o primario, es de caracter convencional y se caracteriza por
tener preponderancia jerarquica sobre las demas fuentes del derecho, es decir,
hace referencia a las fuentes de mayor jerarquia dentro del ordenamiento juridico
comunitario, pues de estas derivan las demas normas del sistema juridico
subregional. El Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
Naciones, decision No. 500 de 22 de junio de 2001, en el articulo 2, contempla
dentro de las normas de derecho primario, los tratados firmados y ratificados por
los paises parte de la subregion, relativos a asuntos de integracion de la comunidad
andina, asi como por los protocolos que los modifican y adicionan.

Bajo este entendimiento, la doctrina ha sido pacifica en considerar que el derecho
originario de la comunidad andina de naciones esta conformado por el Acuerdo de
integracion subregional andino o Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos
modificatorios, a saber, Protocolo de Lima suscrito el 30 de octubre de 1976,
Protocolo de Arequipa del 21 de abril de 1978, Protocolo de Quito de 1987,
Protocolo de Trujillo de 10 de marzo de 1996 y el Protocolo de Cochabamba de 28
de mayo de 1996; el Tratado de creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena y sus tratados modificatorios. Asimismo, integran este grupo los
instrumentos por los cuales se adhirié6 Venezuela a la comunidad y por los cuales
posteriormente se separo, asi como el protocolo por medio del cual se formalizé la
separacion de Chile de la sub region andina.
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Ahora bien, dado que el articulo 2 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina de Naciones consagra que hacen parte del derecho originario
los tratados en materia de integracion de la comunidad andina, asi como los que
los adicionan y modifican, surge la divergencia de criterio respecto de si otros
Tratados, tales como el de creacion del Parlamento Andino, o los que crean las
instituciones financieras, o los convenios en materia de educacion, salud y asuntos
laborales, hacen parte del derecho primario comunitario andino, pues de una
interpretacion exegética de la norma se concluiria que no, pues en estricto sentido
no estan estrechamente ligados con los instrumentos de constitucion de la sub
region.

Asi, Galo Pico Mantilla sefiala que: “Los demas Tratados, o convenios relativos a
otras instituciones que se catalogan dentro del denominado Sistema de Integracion
Andina, como el Tratado constitutivo del Parlamento Andino, los Convenios Andrés
Bello, Simén Rodriguez e Hipdlito Unanue, los que crean la Corporacion Andina de
Fomento y el Fondo Andino de Reservas —ahora el Latinoamericano de Reservas-
y el Acta constitutiva de la Asociacion de Empresas Estatales de
Telecomunicaciones del Acuerdo Subregional Andino, ASETA, no conforman el
ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, limitado por la norma del Tratado,
solo a los instrumentos directamente vinculados con el Acuerdo de Cartagena y el
Tribunal de Justicia. (...)"0

Lineas mas adelante, este autor afirma que “(...) los plenipotenciarios de los paises
andinos, al suscribir el tratado internacional que crea el Tribunal de Justicia del
Acuerdo, establecieron un ordenamiento juridico “cerrado”, enumerando sus
componentes en forma taxativa, es decir, acordando una estructura juridica que, Si
bien pudo abarcar otros instrumentos de caracter comunitario como los
mencionados anteriormente, no puede extenderse, por prevision del propio
Tratado, mas alla de lo expresamente enunciado, o sea, del Acuerdo de Cartagena,
el Instrumento Adicional y sus Protocolos Modificatorios, el Tratado que crea el
Tribunal de Justica, las Decisiones de la Comision y las Resoluciones de la
Junta”5!

50 Pico Mantilla, Galo. Temas Juridicos de la Comunidad Andina. Editorial Académica Espafiola.
2009. Pag. 46.
51 |dem. Pag. 47.
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No obstante la anterior postura, una lectura mas amplia permite una comprension
en sentido opuesto, esto es que dichos instrumentos hacen parte del derecho
comunitario dentro de las fuentes originarias, dado que se trata de acuerdos por
medio de los cuales se persigue y materializa el fin comun de la integracion regional
y por lo tanto, se encuentran dentro de la clausula normativa del articulo 2° de la
Decision 500 de 2001.

En este contexto se enmarca el pensamiento de Jorge Castro Bernieri quien refiere
gue pese a que “(...) el Tratado del Tribunal Andino no menciona expresamente el
caso de otros tratados también suscritos por los Paises Miembros de la Comunidad
en el marco del proceso andino de integracion. Es el caso, por ejemplo, de los
tratados constitutivos de instituciones que forman parte del sistema andino de
integracion, tales como el Parlamento Andino, la Corporacién Andina de Fomento,
el Fondo Latinoamericano de Reservas y los convenios sociales como el Simén
Rodriguez, Hipdlito Unanue y Andrés Bello. Sin embargo, no cabe duda de que
estos tratados también forman parte del ordenamiento juridico comunitario. Entre
otras cosas, porque caen bajo la categoria residual de “otros convenios adoptados
por los paises miembros de la Comunidad Andina en el marco del proceso andino
de integracion’?”

Fuentes de derecho secundario andino

En lo que respecta a las normas de derecho derivado o secundario, el Estatuto del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ubica las Resoluciones expedidas por
la Secretaria General, las Decisiones de la Comision y del Consejo de Ministros de
Relaciones Exteriores, y los convenios de complementacion industrial y
relacionados adoptados por los Estados integrantes de la comunidad en el marco
del proceso de integracion de la subregion.

La nota caracteristica de estas fuentes, es que no hacen parte del derecho
convencional, es decir, no estan conformadas por Tratados suscritos y ratificados
por los gobiernos de los Estados que integran la comunidad, sino que se trata de
instrumentos derivados de los 6rganos e instituciones que constituyen el Sistema
Andino de Integracion, en virtud de las competencias y facultades cedidas por los
paises que conforman la sub region.

52 Bernieri Castro, Jorge. Reflexiones acerca del tema de las fuentes del ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina. Agenda Internacional. Afio VII, No. 16, 2002. Pag. 84.
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El Tribunal Andino de Justicia, en diversos pronunciamientos se ha referido a la
jerarguia normativa de las normas que integran el ordenamiento juridico
comunitario, asi en sentencia del 9 de diciembre de 1996, asevero:

“En el tope de todo ordenamiento juridico comunitario se ubican los tratados
constitutivos del mismo, asi como sus enmiendas consignadas en protocolos
modificatorios. Asi lo sefialan taxativamente el articulo 1, literales a) y b) del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Ellos
constituyen la base primigenia del derecho comunitario y entre los europeos se les
denomina "Constitucion Comunitaria”, sefialando la naturaleza auténoma y la
fuente primaria de derecho, del cual derivan y a las cuales se somete el resto de
las fuentes.

El ordenamiento juridico primario esta sujeto al principio de jerarquia normativa
primando sobre cualquier otra norma comunitaria, ya sea de derecho derivado o
sobre los tratados que regulan las relaciones externas de la comunidad. (...)

Puede afirmarse que es caracteristica primordial del sistema comunitario de
derecho el que los paises soberanamente cedan parte de sus competencias
reguladoras transfiriéendolas de la 6rbita de accion estatal interna a la oOrbita de
accion comunitaria para la puesta en practica y desarrollo de los objetivos de la
integracion subregional. De esta manera a los tratados constitutivos -derecho
primario- se suma el acervo legal expedido por 6rganos de regulacién comunitaria
como la Comision y la Junta del Acuerdo de Cartagena, que mediante normas
juridicas de orden supranacional -derecho derivado- regulan materias que
habiendo formado parte originalmente de la competencia exclusiva de los paises
miembros, éstos han resuelto soberanamente transferirlas como una "competencia
de atribucién a dichos 6rganos".53

Bajo este entendido, las normas del derecho secundario o derivado, estan
subordinadas jerarquicamente a las fuentes primarias, y al ser creadas por los
organos comunitarios tienen como finalidad ejecutar y materializar el derecho
convencional adoptado mediante los Tratados que crean la integracion de la sub
region.

53 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia de 9 de diciembre de 1996. Proceso 1-
IP-96. Gaceta No. 257 del 14 mayo de 1997.
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Fuentes complementarias del derecho andino

Adicional a la divisidn tradicional entre fuentes primarias y fuentes secundarias del
derecho comunitario andino, un sector de la doctrina considera que existen unas
fuentes complementarias, que dadas las caracteristicas que las rodean no pueden
esquematizarse ni en la categoria de originarias ni en la de derivadas. Se trata asi
de normas que tienen caracter convencional, es decir, nacen a la vida juridica
mediante la suscripcion de tratados, no obstante, debido al contenido material de
los asuntos que regulan tienen una jerarquia normativa inferior.

Asi, bajo esta categoria se enmarcan los Convenios de Complementacion Industrial
gue segun lo definido en el articulo 64 del Acuerdo de Cartagena, tienen como
finalidad fomentar y promocionar la especializacion industrial entre los Estados que
conforma la sub regién, para propiciar la armonizacion de la actividad empresarial
y los procedimientos productivos. Estos convenios podran ser celebrados y
ejecutados por dos 0 mas paises de la comunidad y deberan gozar de aprobacion
por parte de la Comision.

Fuentes auxiliares del derecho andino

Si bien, en principio, la lectura exegética del articulo 1° del Tratado de creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, supondria un ordenamiento juridico
cerrado, integrado Unica y exclusivamente por los instrumentos alli descritos; una
interpretacion mas amplia conllevaria a concluir la existencia de unos criterios
auxiliares bajo los cuales se enmarca la aplicacion de la normativa comunitaria
andina. Bajo esta concepcion, se ha considerado que los principios generales del
derecho y los Tratados internacionales suscritos por la comunidad andina, con
otros paises 0 con organizaciones intergubernamentales, son fuentes auxiliares del
ordenamiento juridico andino que lo dotan de contenido.
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Principios Generales del Derecho Comunitario Andino

El Tratado de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
Naciones, confirid a la normatividad que conforma el ordenamiento juridico de la
sub regién andina unos principios propios, que han sido dotados de contenido por
la doctrina, asi como por el érgano jurisdiccional del Sistema Andino de Integracion
—SAl-, en diferentes pronunciamientos jurisprudenciales. Dentro de estos principios
se encuentran los de aplicacion directa, aplicacion inmediata y aplicacion
preferente de la norma comunitaria andina.

Aplicacién Directa de la Norma Andina

Este principio tiene fundamento normativo en el articulo 3° del Tratado de creacion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, que establece que tanto las las
Resoluciones de la Secretaria General de la comunidad como las Decisiones del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y las de la Comision, seréan
aplicables de forma directa en los paises miembros a partir de la fecha en que sean
publicados en la Gaceta Oficial del Acuerdo, salvo que en dichos instrumentos se
sefale una fecha posterior.

La nota caracteristica de este principio es que para que la norma andina resulte
aplicable dentro de los Estados que conforman la subregion, no se necesita la
adopcion de tramites y procedimientos de indole administrativo o legislativo
adicionales al interior de los paises de la comunidad.

Sin embargo, el inciso final del articulo 3° del Tratado de creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina consagra una excepcién a este principio, el cual
se configura cuando expresamente el texto de las Decisiones adoptadas por la
Comision o por el Consejo de Ministro de Relaciones Exteriores disponga que la
incorporacion de las mismas al derecho interno, deba darse a través de acto
expreso que sefale la fecha de la entrada en vigencia al interior de cada pais.
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Ahora bien, en términos practicos la ejecucion de este principio supone la facultad
de los particulares y de las organizaciones sometidas al derecho andino, de
reclamar bien sea ante la instancia jurisdiccional de la comunidad o ante los
Tribunales judiciales de cada pais, el cumplimiento de las Resoluciones expedidas
por la Secretaria General, asi como de las Decisiones adoptadas por la Comision
o por el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores.

Aplicacion Inmediata de la norma andina

A través de este principio se garantiza que la vigencia de las normas andinas se
produzca en la misma fecha indistintamente del Estado que se trate, lo que se
traduce en que la eficacia y validez de la norma comunitaria no se ve soslayada
por la voluntad individual de los gobiernos de los paises que integran la subregion.

El sustento normativo de este principio se encuentra en el articulo 2° del Tratado
de creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones, que
dispone que las Decisiones tanto del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores como las de la Comisién seran obligatorias para los Estados partes
desde la fecha en que sean aprobadas por esos 6rganos. Por su parte la Decision
219 del 11 de mayo de 1987, consagra que las Resoluciones de la Junta,
entiéndase hoy en dia Secretaria General, obligan a los paises miembros a partir
de su insercion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

De lo anterior se colige que el principio de aplicacion inmediata se predica de forma
exclusiva de la norma andina de derecho derivado o secundario, comoquiera que
el originario por tratarse de un derecho de caracter convencional, tiene
condicionada su vigencia a lo que se establezca dentro del respectivo instrumento,
es decir, la fecha que en este se sefale.

Asi, en virtud de este principio orientador las normas del derecho derivado se
incorporan al derecho interno de cada uno de los Estados partes de la sub region
de forma inmediata, sin que su vigencia se encuentre condicionada o supeditada a
la aprobacion por procedimientos legales al interior de estos.
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Aplicacion Preminente de la norma andina

El articulo 4° del Tratado de creacion del Tribunal Andino de Justicia de la
Comunidad Andina de Naciones consagra el imperativo a los paises miembros de
adoptar todas las medidas encaminadas a obtener el cumplimiento de la
normatividad que integra el ordenamiento juridico comunitario andino.
Adicionalmente, los gobiernos estan obligados a no implementar disposiciones
contrarias a las normas comunitarias o que imposibiliten o dificulten su aplicacion.

De esta forma, se positiviza en el derecho comunitario el principio de aplicacion
preferente o preponderante de este ordenamiento juridico. Asi, en desarrollo de
este principio en caso de contraposicion entre la norma andina y una disposicion
del ordenamiento juridico nacional, surge para el Estado la obligacion de inaplicar
o suspender los efectos juridicos de aquella contraria a la normativa comunitaria,
lo cual no debe confundirse con una derogatoria tacita de la norma interna, pues
por tratarse de dos ordenamientos juridicos diferentes, autbnomos y separados,
esto no es juridicamente posible, de forma tal que si en virtud de una modificacion
de la norma andina se elimina la contraposicion, la disposiciébn nacional retoma
sus efectos, de la misma manera si el pais se retira de la sub region.

Posicion jurisprudencial sobre derecho comunitario

Respecto de la incorporacién y vinculatoriedad del derecho de la integracion al
plano interno del derecho colombiano, tanto la Corte Suprema de Justicia como el
maximo Tribunal de lo Constitucional y el de lo contencioso administrativo se han
pronunciado, en ocasiones absteniéndose de emitir pronunciamiento de fondo y en
algunas otras negando o aceptando que parte de la normativa comunitaria hace
parte del denominado Bloque de Constitucionalidad.

Asi, el primer antecedente jurisprudencial al respecto, antes de la entrada en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991, se encuentra en la sentencia proferida
por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia el 26 de julio de 1971, con
ponencia del Magistrado José Gabriel de la Vega, en la cual se analizé la demanda
de inconstitucionalidad instaurada por James W. F. Raisbeck, con el fin de que se
declarara la inexequibilidad del Decreto 1245 del 8 de agosto de 1969, “por el cual
se aprueba el Acuerdo de Integracion Sub regional (Grupo Andino, suscrito en
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Bogota el 26 de mayo de 1969 por los Plenipotenciarios de los Gobiernos de
Colombia, Bolivia, Chile, el Ecuador y Perd”.

La demanda se cimentd en que el Decreto 1245 de 1969 transgredia los articulos
76 numeral 18 y 120 numeral 20 de la Carta Politica, comoquiera que la facultad
de aprobar o improbar convenios o tratados celebrados por el gobierno con otros
paises o con organizaciones de derecho internacional residia de forma exclusiva
en cabeza del Congreso de la Republica, por lo que al haberse aprobado este
instrumento mediante un Decreto y no a través de una Ley se estaba despojando
al 6rgano legislativo de sus atribuciones propias.

En el concepto rendido, la Procuraduria General de la Nacion defendio la
constitucionalidad del Decreto 1245 de 1969, argumentando que si bien a través
de este se aprobaba el Acuerdo de integracién sub regional, por no constituir un
Tratado en el sentido tradicional sino ser un convenio de complementacion,
desarrollo y ejecucion en el marco del Tratado de Montevideo, no se usurpaba la
competencia del Congreso de la Republica, toda vez que este 6rgano a través de
la ley 88 de 1961 habia autorizado al Gobierno Nacional a suscribir el Tratado de
Montevideo que cred la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio.

Al abordar el asunto, la Corte Suprema de Justicia realizé un analisis de fondo por
medio del cual realizé un parangdn entre el Tratado de Montevideo y el Acuerdo de
Integracion sub regional con el fin de establecer si el Pacto Andino constituia un
convenio internacional con entidad propia o0 si se trataba de un acuerdo
complementario dictado en desarrollo del Tratado de Montevideo, tras lo cual
concluyé que los Acuerdos de Cartagena y de Montevideo eran actos distintos,
pues no habia identidad entre las partes contratantes y los sujetos de los derechos
y obligaciones derivados de cada uno de los convenios, en consecuencia, no
resultaba logico sostener que la Ley 88 de 1961 habia autorizado al Gobierno
Nacional a aprobar un convenio celebrado 8 afios después.

Pese a las anteriores consideraciones, la Corte Suprema de Justicia se declar6
inhibida para resolver sobre la inexequibilidad del articulo 1° del Decreto 1245 de 8
de agosto de 1969 y declar¢ la exequibilidad de los articulos 2° y 3° de la misma
codificacion. Asi, la Corte consider6 que su papel era el de juez de
constitucionalidad de actos de derecho publico interno y no de instrumentos de
caracter internacional, aun cuando contuvieran elementos juridicos de naturaleza
interna, por lo que carecia de jurisdiccion para efectuar el analisis de
constitucionalidad del Decreto que aprobé el Acuerdo de Integracion Sub regional.
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Bajo este contexto, la Corte Suprema de Justicia aseverd que si bien por mandato
constitucional existia una clausula de competencia indelegable del Congreso de la
Republica para improbar o aprobar convenios internacionales, debido a que en el
asunto en estudio ya se habia comprometido su voluntad politica era inadmisible
gue la Corte modificara esta situacion alegando vicios internos en su formacion,
pues se contravendria la seguridad juridica internacional, en consecuencia se
abstuvo de resolver sobre la constitucionalidad del articulo 1 del Decreto 1245 del
8 de agosto de 1969, “por el cual se aprueba el Acuerdo de Integracién Sub
Regional (Grupo Andino), suscrito en Bogota, el 26 de mayo de 1969 por
Plenipotenciarios de los Gobiernos de Colombia, Bolivia, Chile, el Ecuador y Perd”.

En igual sentido se pronuncié la Seccidén Primera del Consejo de Estado® al
analizar la demanda de nulidad instaurada por el sefior Francisco Eladio Gomez
Mejia contra el Decreto 1245 de 8 de agosto 1969. Los cargos de la demanda se
sustentaban en que la aprobacién por parte del Gobierno Nacional del Acuerdo de
Integracion Subregional del 26 de mayo de 1969, al considerar que no era
necesario someter dicho Tratado al estudio y aprobacién del Congreso de la
Republica, violaba el articulo 2° de la Ley 88 de 1961, el ordinal 18 del articulo 76
y el numeral 20 del articulo 120 de la Constitucion Politica.

En la referida providencia, el méximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo
considerd que pese a que la demanda reunia los requisitos de forma no era posible
su admision, comoquiera que la Corporacion carecia de competencia en razon a la
materia, por cuanto el Decreto acusado constituia un acto complejo de indole
internacional, que por su contenido y érganos se diferenciaba del Derecho Publico
interno, motivo por el cual se encontraba excluido del conocimiento de las
jurisdicciones nacionales.

En virtud de las anteriores premisas, el Consejo de Estado concluyé que el decreto
demandado solo formalmente seria un acto de derecho publico interno por haber
sido expedido por el Gobierno Nacional, sin embargo, al tratarse de un acto
integrante del Tratado que aprobd se constituia en un acto complejo de indole
internacional, en consecuencia vedado del conocimiento de la jurisdiccion
contencioso administrativa.

54 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero ponente:
Humberto Mora Osejo. Bogotd, D. E., 2 de marzo de 1971. Radicacién nimero: 19710302. Actor:
Francisco Eladio Gémez Mejia. Demandado: Gobierno Nacional. Referencia: Accién de Nulidad.
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Finalmente, la Corporacion judicial estimé que aun si en gracia de discusion se
admitiera que el Decreto 1245 de 8 de agosto de 1969 fuera un acto de derecho
publico interno, el conocimiento tampoco radicaria en cabeza de la jurisdicciéon
contencioso administrativa, pues dicho Decreto habia sido expedido en virtud de
las facultades legales del Presidente de la Republica y de las extraordinarias
conferidas por el articulo 2° de la Ley 88 de 1961, por lo que el conocimiento del
asunto le corresponderia a la Corte Suprema de Justicia, en aplicacion de lo
dispuesto en la Constitucidon Politica de la época.

La adopcion de las anteriores posiciones jurisprudenciales significé la
incorporacion al ordenamiento juridico interno del Acuerdo de Integracion Sub
regional de 1969, por medio de aprobacion del Gobierno Nacional y no del poder
legislativo. Asi, las posturas juridicas referidas en los anteriores pronunciamientos
judiciales connotan una cultura juridica respetuosa del derecho convencional y de
la seguridad juridica de este, en virtud de la cual no es posible invocar normas
nacionales o en este caso vicios de procedimiento para incumplir el sinalagma
derivado de la suscripcion del Tratado.

Con posterioridad a la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991, la
H. Corte Constitucional, Corporacion a la que le fue conferida por mandato
constitucional la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica, se ha
pronunciado en reiteradas ocasiones sobre el Derecho Comunitario Andino y su
relacién con el Derecho Nacional®®, posturas que por resultar pertinentes para el
desarrollo del presente trabajo se procede a abordar.

El primer pronunciamiento del maximo Tribunal de lo Constitucional en relacién con
el derecho comunitario andino se materializé en la sentencia C-228 de 25 de mayo
de 1995°, por medio de la cual realizd el estudio de constitucionalidad de los
articulos 61y 62 de la ley 44 de 1993, que en criterio del accionante vulneraban los
articulos 150 ordinales 16 y 24 y 189 numeral 2 de la Constitucién Politica, por
reglamentar aspectos de nombres comerciales y propiedad de marcas frente a los
cuales existia prohibicion de legislar por haberse delegado a través de la
suscripcion del Acuerdo de Cartagena a un organismo internacional, esto es a la
Comisién de la Comunidad Andina de Naciones.

55 Sobre el particular ver sentencias C- 228 de 1995, C- 231 de 1997, C- 256 de 1998, C- 644 de
2004, C- 339 de 2006, C- 433 de 20100, C- 251 de 2012, C- 256 de 2014 y C- 269 de 2014.

56 Corte Constitucional de Colombia. Expediente D-576. Actor: German Marin Ruales. Magistrado
ponente: Antonio Barrera Carbonell. Santafé de Bogota, D. C., 25 de mayo de 1995.
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Para dilucidar el asunto, la Corte Constitucional considero preciso realizar el juicio
de constitucionalidad de las normas acusadas con referencia a la regulacion sobre
propiedad industrial contenida en la Decisién 34457 de la Comisién de la Comunidad
Andina de Naciones, por lo cual solicit6 al Tribunal Andino de Justicia la
interpretacion prejudicial de la normativa comunitaria.

Asi, dentro de la parte motiva de la sentencia de constitucionalidad la Corte afirmé
gue se estaba en presencia de un caso de cooperacion entre el Juez comunitario
y el Juez nacional, sin que se pudiera predicar una colision de jurisdicciones o de
jerarquia de las mismas, sino una actuacion judicial complementaria entre ambas
jurisdicciones, pues al Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena le
corresponde hacer la interpretacion prejudicial de la horma comunitaria sin que
pueda ‘interpretar el aspecto sustancial del derecho nacional ni calificar los hechos
materia del proceso, pues esto ultimo corresponde a la Corte”.

Asi mismo, en esta sentencia la Corte Constitucional reconoce los principios de
aplicacion directa, aplicacion preferente y aplicacion inmediata de la normativa
comunitaria, al estimar que a estas disposiciones no es posible contraponerle
regulaciones nacionales antipodas, ni disposiciones que impidan su aplicacion. De
esta forma, este Tribunal concluy6 que los articulos acusados no eran violatorios
de la Carta Politica, comoquiera que los mismos al regular lo atinente a la reserva
de nombre, constituian una materia cuya regulacion estaba atribuida de forma
exclusiva al legislador nacional, razon por la cual declaré la exequibilidad de los
mismos.

Posteriormente, en sentencia de 27 de mayo de 1998 la Corte Constitucional con
ponencia del Magistrado Fabio Mor6n Diaz, analizé la constitucionalidad de la Ley
83 de 1925, por medio de la cual se provee a la reparacion de unas vias publicas
y se dictan disposiciones sobre caminos y puentes. El fundamento de la demanda
consistia, entre otras cosas, en que el articulo 11 de la ley acusada vulneraba los
articulos 41 a 46 del Acuerdo de Cartagena, toda vez que al permitir la constitucion
del monopolio de la fabricacién de alcohol se limitaba el comercio entre los paises
gue conformaban el pacto andino, fomentando un tratamiento tributario diferencial
gue controvertia el programa de liberacion del Acuerdo.

57 Comision de la Comunidad Andina de Naciones Decision 344 de 21 de octubre de 1993. Por
medio de la cual se sustituye la Decision 313 y se establece el Régimen Comun Sobre Propiedad
Industrial.
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Al analizar el asunto de fondo, respecto de la vulneraciéon de los articulos 41 a 46
del Acuerdo de Cartagena, el Tribunal de lo Constitucional fij6 el alcance de la
prevalencia de los Tratados internacionales en el plano interno, advirtiendo que al
tenor del articulo 93 de la Constitucion Politica prevalecian aquellos que reconocian
derechos humanos y que prohibian su limitacién en los estados de excepcion, sin
gue esto implicara una connotacion de supranacionalidad, teniendo en cuenta que
la Carta Politica es norma de normas, por lo cual "el Unico sentido razonable que
se puede conferir a la nocion de prevalencia de los tratados de derechos humanos
y de derecho internacional humanitario es que éstos forman con el resto del texto
constitucional un ‘bloque de constitucionalidad’, cuyo respeto se impone a la ley>8".

En este entendido, consideré que ni el Derecho Comunitario ni los Tratados de
integracion prevalecian sobre la normativa constitucional, comoquiera que no se
adaptaban a las previsiones del articulo 93 de la Carta Politica dado que su objetivo
no era el reconocimiento de derechos humanos sino la reglamentacion de asuntos
econdémicos, fiscales, aduaneros, monetarios y técnicos. Asi mismo, refirié que el
derecho de la integracion jerarquicamente no se posicionaba entre el derecho
constitucional y la norma ordinaria, de forma tal que las oposiciones entre estas y
el derecho comunitario no aparejaba como consecuencia la declaratoria de
inexequibilidad, sino que correspondia al 6rgano comunitario competente instar al
gobierno a adoptar las medidas que aseguraran el cumplimiento de la normativa
comunitaria.

En pronunciamiento posterior la Corte Constitucional modul6é su posicion, asi en
sentencia C-1490 de 2000°%, al estudiar si la Decision Andina 351 de 1993
integraba el blogue de constitucionalidad, reiteré que por regla general los tratados
integracionales y el derecho comunitario no hacian parte del bloque de
constitucionalidad, sin embargo, aseverd que si bien la Decision 351 fue expedida
por la Comision del Acuerdo de Cartagena en desarrollo del articulo 30 del Tratado
constitutivo, instrumento cuya finalidad era armonizar aspectos de comercio
exterior en pro del desarrollo de la sub regidn, al regular aspectos relacionados con
los derechos morales de autor, los cuales fueron catalogados por el maximo
tribunal de lo constitucional como derechos fundamentales, se producia la
incorporacion de la decisiéon al bloque de constitucionalidad, solo en lo que a estos

58 Corte Constitucional de Colombia. Expediente D-1884. Actor: Maria Carolina Rodriguez Ruiz.
Magistrado ponente: Fabio Morén Diaz. Santafé de Bogota, D. C., 27 de mayo de 1998.

5 Corte Constitucional de Colombia. Expediente D-2987. Actores: Gustavo Jiménez Gomez y
Samuel Gamboa Pinilla. Magistrado ponente: Fabio Morén Diaz. Santafé de Bogota, D. C., 2 de
noviembre de 2000.
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respecta, excluyendo de la incorporacion a los derechos patrimoniales de autor
por no tener la categoria de fundamentales.

En igual sentido se pronuncid la alta Corporacibn en sentencia de
constitucionalidad C-339 de 2006, con ponencia del Magistrado Jaime Cordoba
Trivifio, en la cual sostuvo:

“En lo atinente a la incorporacion de la Decision Andina 351 de 1993 al bloque de
constitucionalidad, es preciso reiterar lo sefialado por la Corte en anteriores decisiones, y
expresado en aparte anterior de esta sentencia, en el sentido que por regla general, ni los
tratados de integracion econdmica ni el derecho comunitario integran el bloque de
constitucionalidad, como quiera que su finalidad no es el reconocimiento de los derechos
humanos sino la regulacion de aspectos economicos, fiscales, aduaneros, monetarios,
técnicos, etc. De donde surge que una prevalencia del derecho comunitario andino sobre
el orden interno, al tenor de lo previsto en el articulo 93 de la Carta, carece de fundamento.
Sin embargo, de manera excepcional ha admitido la Corte que algunas normas
comunitarias puedan integrarse al bloque de constitucionalidad, siempre y cuando se trate
de normas de esta naturaleza que de manera explicita y directa reconozcan y desarrollen

derechos humanos®®”,

La anterior postura juridica ha sido reiterada por la H. Corte Constitucional en
sentencias de constitucionalidad C-433 de 2010°%%, C- 251 de 2012%? y C- 256 de
201453, en las cuales insisti6 en que las normas del derecho comunitario si bien
hacen parte del derecho interno no integran el bloque de constitucionalidad, salvo
gue de manera especifica regulen temas relacionados con derechos humanos
fundamentales como lo son los derechos morales de autor, razéon por la cual la
Decision 351 de 1993 expedida por la Comision del Acuerdo de Cartagena es
considerada parte del bloque de constitucionalidad.

Finalmente el méximo Tribunal de lo Constitucional en sentencia C- 269 de 2014
realiz6 un analisis de la relacion entre el derecho interno y el derecho comunitario,
en el cual recordé que si bien las disposiciones del ordenamiento comunitario no
estan situadas en el mismo nivel que las normas constitucionales y no hacen parte
del bloque de constitucionalidad, en virtud de la ratificacion de los tratados que
constituyen la Comunidad Andina el Estado les reconoce una fuerza juridica

60 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 339 de 2006. Expediente D-5992. Accionante:
Jorge Alonso Garrido Abad. Magistrado ponente: Jaime Cordoba Trivifio. Bogotéa, D. C., 3 de mayo
de 2006.

61 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 433 de 2010. Expedientes D-7954 y D-7955
(acumulados). Accionantes: Eduardo Cifuentes Mufioz y Rafael Acosta Chacén. Magistrado
ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Bogota, D. C., 2 de junio de 2010.

62 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 251 de 2012. Expediente LAT-368. Magistrado
ponente: Humberto Antonio Sierra Porto. Bogota, D. C., 28 de marzo de 2012.

63 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C- 256 de 2014. Expediente PE-043. Magistrado
ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub. Bogota, D. C., 23 de abril de 2014.
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especial, que encuentra asidero en los principios de aplicacion directa, inmediata y
preeminente de la norma comunitaria.

Ahora bien, el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo en sus
pronunciamientos judiciales no ha sido ajeno a la interrelacién existente entre el
derecho comunitario andino y el derecho interno. Asi, en providencia del 11 de
mayo de 1990%, con ponencia del Consejero Rodrigo Vieira Puerta, al estudiar la
solicitud de nulidad invocada por Manuel Pachon Mufioz contra los articulos 2, 24
y 26 del Decreto Reglamentario1265 de 1987 “Por el cual se reglamenta la decision
namero 220 de la Comision del Acuerdo de Cartagena y se dictan otras
disposiciones”, considero que el Acuerdo de creacion de la Comunidad Andina de
Naciones constituia un instrumento de aplicacion obligatoria y caracter imperativo
cuya consecuencia légica era “que una norma nacional que aparentemente lo
contradiga queda supeditada a él”, de esta forma reconoci6 el principio de primacia
y preeminencia de la normativa comunitaria.

En pronunciamiento del 5 de marzo de 199255, la Seccién Primera del Consejo de
Estado conoci6 de la solicitud de nulidad deprecada por la sociedad
AKTIEBOLAGET VOLVO contra la Superintendencia de Industria y Comercio por la
configuracion del silencio administrativo negativo ante la ausencia de respuesta a la
peticion de registro de la marca VOLVO en la clase séptima del Decreto 755 de 1972.
Para resolver el asunto el maximo Tribunal de lo contencioso administrativo solicito
al Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena interpretacion prejudicial de las
normas de la Decision 85, aprobada mediante Decreto 1190 de 1978, concepto que
a juicio del Consejo de Estado era de obligatorio acatamiento y aplicacion por
tratarse de “un pronunciamiento definitorio del derecho andino hecho con autoridad
por aquel Tribunal”.

Posteriormente, en sentencia del 22 de abril de 2010, la Seccion Primera del H.
Consejo de Estado declar6 la nulidad del Decreto 635 de 2001 expedido por el
Presidente de la Republica, por medio del cual el Gobierno Nacional redujo
transitoriamente el arancel externo comun aplicable a las importaciones de arroz. En
la parte motiva de la sentencia el Alto Tribunal tuvo en cuenta la interpretacion
prejudicial rendida por el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, y record6
gue las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones
forman parte del ordenamiento juridico de la comunidad, tienen caracter obligatorio,

64 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero ponente:
Rodrigo Vieira Puerta. Santafé de Bogota, D.C., 11 de mayo de 1990. Radicacién niumero: 1068.
Actor: Manuel Pachén Mufioz. Demandado: Presidencia de la Republica.

65 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero ponente:
Libardo Rodriguez Rodriguez. Santafé de Bogot4, D.C., 5 de marzo de 1992. Radicacién numero:
491 Actor: Sociedad AKTIEBOLAGET VOLVO. Demandado: Superintendencia de Industria y
Comercio.
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gozan de presuncion de legalidad y son aplicables de forma directa en los paises
miembros desde la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena. Asi mismo, reiter6 que los paises que integran la comunidad estan
obligados a adoptar medidas idéneas para asegurar el acatamiento efectivo de las
normas del ordenamiento juridico comunitario, y evitar la adopcion y empleo de
disposiciones contrarias que impidan su aplicacion.

En sentencia del 11 de julio de 2013%, la Seccién Primera del H. Consejo de
Estado, se refirio a la obligatoriedad de las autoridades colombianas a acatar las
disposiciones del ordenamiento juridico comunitario reiterando que al ser parte de
la Comunidad Andina de Naciones estaba comprometida a obedecer y someterse
a las normas del ordenamiento juridico de la sub region.

Finalmente, en reciente pronunciamiento el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo al resolver el recurso de anulacién de laudo arbitral propuesto por la
sociedad Comunicaciéon Celular —COMCEL S.A.- contra la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. -ETB-, sostuvo:

“(...) las normas de derecho comunitario andino reflejan la “cesion voluntaria” que
los Estados miembros han acordado, por lo que, si bien dichas normas no tienen
supremacia o prevalencia sobre la Constitucion, esto no implica que pueda
invocarse ésta “para sustraerse a las obligaciones derivadas del Tratado de
adhesion. Tal obstaculo viene consagrado en una reiterada jurisprudencia del
Tribunal Internacional de Justicia, y en los arts. 26, 27 y 46 de los Convenios de
Viena sobre derecho de los Tratados de 1969 y 1986. En efecto, todo Estado,
independientemente de sus preceptos constitucionales, como sujeto internacional
esta obligado a respetar sus compromisos internacionales, no pudiendo invocar
frente a otros Estados parte en el tratado su propia Constitucion para sustraerse a
las obligaciones que éste le impone”. Todo lo anterior significa que entre el derecho
comunitario andino y el derecho interno se produce una plena integracion, como un
todo al que quedan sujetos los Estados miembros”™®”.

De igual forma, la Corporacion preciso que la decision del Tribunal de Arbitramento
de adoptar en su integridad la interpretacion prejudicial proferida por el Tribunal de

66 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejera ponente:
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Bogot4, D.C., 11 de julio de 2013. Radicacién nimero: 2016496
Actor: Venus Colombiana S.A. Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

67 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero ponente:
Carlos Alberto Zambrano Barrera. Bogota, D.C., 23 de septiembre de 2015. Radicacion namero:
2076408 Actor: Comunicacion Celular COMCEL S.A. Demandado: Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota S.A. E.S.P. -ETB-.
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Justicia de la Comunidad Andina de Naciones en relacion con las disposiciones
aplicables al asunto era acertada, comoquiera que estaba obligado a su
acatamiento en virtud de lo dispuesto en el articulo 35 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Bajo este entendido, el Consejo de
Estado indic6 que no era procedente que a través del recurso de anulacion se
pretendiera el desconocimiento de la fuerza vinculante de que reviste un
mecanismo de cooperacion internacional como lo es la interpretacion prejudicial,
pues ese no era el medio idoneo para controvertir las decisiones de Corporaciones
judiciales de naturaleza supranacional.

Las posturas jurisprudenciales referidas con anterioridad, evidencian la evolucién
en la manera en que los maximos Tribunales judiciales del pais han interpretado la
coexistencia e integracion del ordenamiento juridico interno con el ordenamiento
juridico comunitario, reconociendo que son sistemas normativos con
caracteristicas diferentes que en virtud del acuerdo de voluntades entre los
gobiernos de los paises que integran la sub region se interrelacionan.
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Conclusiones

Si bien es cierto, en el plano local el tema de la responsabilidad del Estado cuando
transgrede el ordenamiento juridico comunitario ha sido poco abordado, en el
marco del derecho internacional este tema dia a dia ha cobrado mayor relevancia
por lo que se ha convertido en objeto de analisis recurrente por parte de los
estudiosos del derecho. Tan es asi, que en la actualidad se encuentran varios
articulos en los que se aborda desde una perspectiva juridica la posibilidad de que
un Estado le responda patrimonialmente a un particular cuando a través de alguno
de sus érganos quebranta el derecho comunitario y como consecuencia de esto le
genera un dafio.

Sea pertinente aclarar en primer lugar, que el tipo de responsabilidad al cual se
hace referencia en este texto, no es la del Estado frente a la Comunidad a la que
pertenece, ni tampoco frente a los paises que integran la alianza comunitaria sino
gue se refiere Unica y exclusivamente a la responsabilidad respecto al particular,
frente a la persona que se ve afectada por el actuar del Estado que transgrede el
ordenamiento juridico de la sub region.

En segundo lugar, es menester recalcar que la mayoria de estudios que abordan
la responsabilidad patrimonial del Estado por desconocimiento al derecho
supranacional establecido e incorporado a los ordenamientos juridicos nacionales,
coinciden en afirmar que ha sido la jurisprudencia de las Corporaciones judiciales
la que ha permitido su evolucién y caracterizacion.

En este panorama, se enmarcan los trabajos de autores como el del profesor
Edorta Cobreros Mendazona quien afirma que el desarrollo de la responsabilidad
patrimonial del Estado por incumplimiento del Derecho Comunitario se ha logrado
gracias al desarrollo jurisprudencial, asi indica que “tanto la aparicion como la
construccion mas acabada de este tipo de responsabilidad en el Derecho
comunitario se ha hecho por via exclusivamente jurisprudencial®®”.

68 Cobreros Mendazona, Edorta. Responsabilidad Patrimonial del Estado por Dafios Derivados de
la Infraccién del Derecho Comunitario.
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En igual sentido se encuentra el trabajo de Claudia Verénica Gomez Varela, que
coincide en afirmar que ha sido la jurisprudencia la que ha abierto el camino para
la construccion de este tipo de responsabilidad. Asi, ambos autores concuerdan en
sefialar que fue la sentencia Francocivich® del Tribunal de Luxemburgo la que
permitié vislumbrar la posibilidad de que el Estado respondiera patrimonialmente
de los dafios causados a los particulares por infracciones al derecho comunitario
en el modelo europeo.

En el plano local no existe una alta produccion doctrinaria respecto a la
responsabilidad extracontractual del Estado por infracciones al ordenamiento
juridico comunitario, no obstante, debe reconocerse que los pronunciamientos
jurisprudenciales de las altas Corporaciones judiciales han abierto el panorama
para plantear este tipo de responsabilidad en el marco del derecho interno, pues si
bien han sido restrictivas al interpretar la interrelacion entre uno y otro
ordenamiento juridico, también han reconocido que en virtud del acuerdo de
voluntades, materializado en la suscripcion del Tratado de creaciébn y sus
protocolos modificatorios y la consecuente aprobacion por el érgano legislativo la
normatividad comunitaria resulta aplicable al interior del pais.

En este contexto, resulta pertinente resaltar que la jurisprudencia constitucional ha
sido enfatica en sefalar que si bien el ordenamiento juridico sub regional andino
se integra al derecho interno, en virtud de los principios de aplicacién directa,
aplicacién inmediata y aplicacion preferente de la norma comunitaria, solo aquellas
disposiciones que regulen materias relacionadas con derechos humanos y
derechos fundamentales se entienden incorporadas al bloque de
constitucionalidad, es decir, estan situadas jerarquicamente en la misma posicion
de la Carta Politica, pues se tienen como integradas a ella.

Lo anterior, no quiere significar que solo frente a las disposiciones andinas que
forman parte del bloque de constitucionalidad se pueda predicar la responsabilidad
extracontractual del Estado por desconocimiento o transgresion de las mismas,
comoquiera que las demas normas del ordenamiento juridico comunitario se
incorporan al derecho interno, por lo cual deben ser acatadas por los 6rganos y
autoridades nacionales, aun mas, teniendo en cuenta que el propio Tratado de
Creacion del Tribunal Andino de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones
impone el deber a los Estados que integran la sub regién de implementar todas las
medidas encaminadas a obtener el cumplimiento de la normatividad que integra el
ordenamiento juridico comunitario andino, asi como impedir la adopcion de

69 Tribunal de Luxemburgo. Sentencia Francovich de 19 de noviembre de 1991, asuntos
acumulados C-6 y 9/90, dictada por el Pleno en cuestion prejudicial interpretativa solicitada por
sendos juzgados italianos.
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disposiciones contrarias a las normas comunitarias o que imposibiliten o dificulten
su aplicacion.

De esta forma, la jerarquia normativa en el plano interno de las disposiciones del
ordenamiento juridico comunitario no resulta determinante para plantear la
responsabilidad patrimonial del Estado por infracciones al sistema juridico de la sub
region, toda vez que bastaria con que se acreditara que un agente o una autoridad
estatal desconocio o transgredio una norma comunitaria y que con eso causoé un
dafo antijuridico al ciudadano, es decir, un perjuicio que no estaba en el deber de
soportar, para que se produjera su consecuente indemnizacion econémica.

Adicionalmente, resulta de especial relevancia que el mismo ordenamiento juridico
comunitario ha previsto mecanismos para asegurar el cumplimiento de su
normatividad, asi, en el articulo 25 del Protocolo de Cochabamba por el cual se
modifico el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
se previo la accién de incumplimiento con el fin de que las personas tanto naturales
como juridicas que se vieran afectadas en sus derechos por el desacato de la
normativa comunitaria por parte de un pais miembro reclamaran el cumplimiento
ante la Secretaria General y posteriormente ante el Tribunal de Justicia,
constituyendo la providencia del érgano judicial pleno titulo legal para reclamar ante
los jueces nacionales la indemnizacién de los perjuicios ocasionados por el
incumplimiento.

Asi mismo, en el articulo 31 del mismo Estatuto se consagro la posibilidad de que
los particulares acudieran a las autoridades judiciales locales competentes,
conforme a las normas del derecho interno, en aquellos casos en los cuales sus
derechos se vieran afectados por el incumplimiento del pais miembro a sus
obligaciones de implementar las medidas necesarias para garantizar el
acatamiento del ordenamiento juridico comunitario, asi como evitar la adopcion de
disposiciones que contravengan u obstaculicen su aplicacion.

Bajo este contexto, la hipotesis planteada en el presente trabajo se comprueba, en
la medida que los insumos destacados a lo largo del mismo permiten concluir que
tanto el sistema juridico supranacional, como las posturas jurisprudenciales en el
marco del derecho interno, estas ultimas de manera menos explicita, reconocen la
posibilidad de que el Estado sea declarado administrativamente responsable y en
consecuencia indemnice patrimonialmente a un particular cuando le cause un dafio
antijuridico por desconocer una o varias disposiciones del ordenamiento juridico
comunitario.
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Sin embargo, pese a la comprobacién de la hipétesis formulada el panorama no
resulta alentador, pues si bien la relacién e interaccion entre el derecho interno del
pais y el sistema juridico comunitario andino son destacadas jurisprudencial y
doctrinariamente, lo cierto es que la Comunidad Andina de Naciones como
organizacion supranacional no tiene el reconocimiento de un proceso integracional
fuerte.

Por el contrario, desde su creacion la Comunidad Andina de Naciones ha
enfrentado serios problemas, pues pese a que los paises que la conforman aceptan
como parte del proceso de integracion la cesion de una porcion de su soberania,
en aras de realizar un objetivo comin como lo es el desarrollo econémico de la
region, en la practica este compromiso ha sido dificil de asumir por los Estados
miembros, lo cual ha conllevado a que algunos de sus integrantes se retiren del
proceso.

Asi, aunque el proceso de integracion en la sub region andina se ha prolongado
por casi cincuenta afios, el mismo ha estado enmarcado en un clima de constantes
fricciones politicas entre los gobiernos de los paises que la conforman, lo que ha
dificultado su reconocimiento como un proceso serio a nivel internacional e
inclusive internamente en cada uno de los paises que conforman la Comunidad.

Si bien durante casi cinco décadas los paises que conforman la region andina han
articulado una estructura organizacional compleja, que se traduce en el Sistema
Andino de Integracién —SAl-, esto no ha sido suficiente o no ha tenido el impacto
necesario para fortalecer el proceso de integracién que cada dia parece debilitarse
mas. Esta circunstancia, ha generado una percepcién social menguada de la
importancia de la comunidad pese a la amplia institucionalidad que posee y a la
homogeneidad de los paises que la conforman.

Esta lectura del proceso de integracién sub regional andino, permite explicar la
marcada escasez de estudios doctrinarios locales sobre la responsabilidad
extracontractual del Estado por infracciones al derecho comunitario andino y la
inexistencia de un pronunciamiento judicial al respecto en el plano interno, situacion
gue se diferencia diametralmente del modelo europeo en donde la integracion
comunitaria tiene mayor fuerza juridica y su ordenamiento es vinculante.
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Sumado a lo anterior, la hipotesis de la responsabilidad estatal por transgresion al
derecho comunitario andino planteada en este asunto presenta otra dificultad, a
saber, el desconocimiento por parte de las Corporaciones judiciales nacionales del
ordenamiento juridico comunitario, situacion que entorpece la aplicacion de la
norma andina en el marco institucional interno.

No obstante las problematicas descritas en lineas precedentes, destaca que dia a
dia las corrientes juridicas evolucionan y aceptan mas escenarios en los cuales
discutir la responsabilidad estatal, por lo que esto solo supone un reto que debe
ser afrontado por los juristas, para que en la practica el dafio antijuridico
ocasionado a un particular por el desconocimiento de la normativa comunitaria por
parte de un agente o autoridad estatal conlleve la declaratoria de responsabilidad
y la consecuente indemnizacion patrimonial.
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de 1990. Radicacion numero: 1068. Actor: Manuel Pachén Mufioz. Demandado:
Presidencia de la Republica.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera.
Consejero ponente: Libardo Rodriguez Rodriguez. Santafé de Bogota, D.C., 5 de
marzo de 1992. Radicacion numero: 491 Actor: Sociedad AKTIEBOLAGET
VOLVO. Demandado: Superintendencia de Industria y Comercio.



Responsabilidad Patrimonial del Estado por infracciones al Derecho 83
Comunitario Andino

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera.
Consejera ponente: Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez. Bogota, D.C., 11 de julio de
2013. Radicacion numero: 2016496 Actor: Venus Colombiana S.A. Demandado:
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Consejero ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera. Bogota, D.C., 23 de
septiembre de 2015. Radicacion numero: 2076408 Actor: Comunicacion Celular
COMCEL S.A. Demandado: Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S.A.
E.S.P. -ETB-.

Tribunal de Justicia de la Union Europea., Sentencia del 15 de julio de 1964.
Flaminio Costa contra E.N.E.L.

Tribunal de Luxemburgo. Sentencia Francovich de 19 de noviembre de 1991,
asuntos acumulados C-6 y 9/90, dictada por el Pleno en cuestion prejudicial
interpretativa solicitada por sendos juzgados italianos.

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Sentencia de 9 de diciembre de 1996.
Proceso 1-IP-96. Gaceta No. 257 del 14 mayo de 1997.



