Derecho

1. Advertencia Necesaria

A juzgar por el titulo de este articulo, su
contenido quizé no esté desarrollado por la
persona mas idénea. El hecho de ser un abo-
gado sin ejercicio directo y alejado de la
practica profesional activa por varios afios,
carezco de Jos elementos de juicio directos
que nacen del contacto diario y cotidiano de

Mauricio Montalvo™ La Pré:CtiC
Protesiona

en el Derecho
de la

o /
Inte 2racClon
1a abogadia, sobre todo en cortes y tribuna-
les. En consecuendia, empezaré por advertir
que en las paginas siguientes no encuentren
ni la erudicién del jurista ni el pragmatismo
del abogado litigante y docto en difigencias
judiciales. Mas modestamente y a la distan-

cia, se trata ante todo de una planteamien-
1o tedrico, fundado en las preocupaciones e

(*) Adaptacién especial para esta Revista de la Ponencia preparada para el Seminario Derecho
Comunitario: Integracién Europea y Andina, auspiciado por el Tribunal Andino de Justicia,
Quito, Julio 26 de 1995.

(**) Consejero del Servicio Exterior, ex-Subsecretario General de la Administracién Piiblica. Actualmente
trabaja en la Embajada del Ecuador en Francia.
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inquietudes de! autor en los temas de la in-
tegracidn y el derecho comunitario.

Es también conveniente advertir que si
bien el bagaje conceptual referencial es bas-
tante amplio y diverso, la estructura del dis-
curso concreto estd referido mas al caso
ecuatoriano, aunque obviamente no se des-
cartan las proyecciones que necesariamente
se dan en el planc regional comunitario, y
muy en particular en la subregién andina. En
este sentido, al tratarse de un enfogue par-
ticular a partir de las experiencias de deter-
minado pals, sus planteamientos si bien pue-
den ser aplicables, no necesariamente resul-
tan validos para otros paises. De hecho,
estoy convencido que las observaciones so-
bre las actitudes y practicas de los abogados
ecuatorianos y sobre la realidad profesional
en el Ecuador, no se pueden transpolar a
abogados de otros palses ni habilita a con-
clusiones idénticas, aunque puedan tener
criterios comunes y participar de algunos en-
foques.

2. Ligera Aproximacion Al
Derecho Comunitario

Para referienos al tema planteado por el
titulo de este ensayo, es preciso previamen-
te situarnos en el marco conceptual en el

cual se desarrolla y delinea, al menos some-
ramente, su naturaleza. Es necesario pun-
tualizar que el Derecho Comunitario va mas
alla de los procesos de integracidn y, cierta-
mente, no se reduce a un esquema estricta-
mente econdmico, como a veces se concep-
tda limitadamente a la integracién. Esta es-
pecializacion del Derecho, surgida no hace
muchos afios, que es conodda también co-
mo Derecho Supranacional, comparte varios
criterios del Derecho Internacional clasico
pero contiene también elementos que han
sido tradicionalmente caracterfsticos de los
derechos positivos internos de los paises. A
ello afiade ciertas especificaciones originales
que han surgido de su propia dinamia y evo-
lucién.

En realidad, desde el surgimiento de los
movimientos de integracion, su caracter le-
gal ha capturado la atencién de académicos
y tratadistas del Derecho’.

Sin embargo, como Petersmann ha se-
fhalado daramente, *la cienda del Derecho
Internacional Publico ha tratado muy vaga y
lejanamente acerca de una teoria general del
Derecho y la Integracion Econdmica*2,

La integracdn ha sido considerada mas
frecuentemente en estudios de Derecho
Constitucional, Administrativo o Gltimamente
en el recentemente desarrollado Derecho Co-

1) Para una visién doctrinal general puede consultarse: P. Hay, Federalism and Supranational Organizations

2)
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(London 1966); A. Green, Political Integration by Jurisprudence (Leyden 1969); EC Comission, Thirty Years
of Cumunity Law (Luxembourg 1983); J. Louis, The Community Legal Order (Luxembourg 1980); F.
Villagran-Kraemer, Teoria General del Derecho de Integracién Econdmica (Costa Rica 1969); D. Lsok & J.
Bridge, An Introduction to the Law and Institutions on the European Communities (London 1976); and D.
Wyatt & A, Dashwood, The Substantive Law of the EEC (London 1987); 1. Kavass (Editor), Supranational and
Constitutional Couris in Europe: Functions and Sources (Buffalo 1992); L.C. Sichica, Introducciin al Derecho
Comunitario Andine (Quito 1985Y; F. Uribe, El Derecho de la Integracién en e! Grupo Andino, (Quito 1990).

E. Petersmann, “Theory and Comparative Legal Aspects of Economic Integration Among Developing
Countries” en Actitudes del Tercer Mundo hacla el Derecho Internacional, F. Snyder y 5. Sathirathai, Editores
(Boston 1987), p.455
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munitario. Ninguna con-
dusibn dara puede ser
extralda de estos estudios
y hasta ahora no hay un
consenso unanime acer-
ca de la naturaleza legal
de los tratados basicos ni
de las institudones y es-
tructuras de los diferen-
tes procesos de integra-
cién.

Sin pretender hacer
una discusién teérica
acerca de todas estas te-
5is, propésito que exce-
de el &mbito de este tra-
bajo, para no divagar en
una temdtica, sobre la
cual mas autorizadas vo-
ces pueden ilustrarnos,
por razones metodologi-
cas adoptaré la teorfa
supranacional. En conse-
cuencia, mi andlisis se-
guird la concepcién de
una organizacién comu-
nitaria que:

1) Sobrepase los limites del Estado-
Nacion y se refiera directamente a los ciuda-
danos ;

2)  Asuma varias de las funciones tra-
dicionalmente ejercidas por el Estado-Na-
ciom; v,

3)  Esté en posicibn de originar deci-
siones no solamente a nombre de los Go-
biernos sino a pesar de ellos®.

3. Una Propuesta De Andlisis
Al Derecho Comunitario

Enunciado este punto de partida con-
ceptual, es indispensable examinar como es-
to es aplicable 3 la legislacién positiva vigen-
te en los procesos de integracién. Para expli-
car la practica profesional del Derecho
debemos previamente examinar si determi-
nado ¢l esquema legal o institucional, for-

3) N. Hethcote, The Crisis of European Supranationality (Camberra 1965), p.3.
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malmente vigente, es efectivamente Dere-
cho, es dedir, si cumple al menos los requeri-
mientos de validez y eficacia.

El Derecho de la Integracion, sea que se
considere el caso de Latinoamérica o cual-
quier otra regién del mundo, no estd limita-
do a la centralizacién de ciertas dedisiones
politicas, disposiciones legistativas o resolu-
ciones judiciales. Al contrario, el térming im-
plica un proceso muchoe mds complejo y ex-
tenso para aplicar el Derecho en cualquies
caso en que dos 0 més entidades pollticas
distintas, cada cual con su propio ordena-
miento legal, determinan actuar en conjun-
to con ciertos propositos que tienen, irreme-
diablemente, implicaciones de tipo jurfdico.

En realidad el término puede abarcar un
vasto espectro de actividades y procesos,
desde la mera coordinacién de las técnicas
legislativas hasta la unificacion de las més
distintas politicas domésticas, que hasta ha-
ce poco atatMan exdusivamente a la sobera-
nla individual de cada Estado.

En ei Derecho de Integracién uno parte
sobre la base de una diversidad legal funda-
da, en muchos casos, en diferencias cultura-
les, sociales y econémicas, reforzadas por el
conceptc del Estado soberano, cuando no
con |as sensaciones de un abigarrado nacio-
nalismo. Los mecanismos del Derecho Co-
munitario prevén, al menos en teorla, que
los pederes soberanos de fos Estados-Nacién
deben ser transferidos a una autoridad cen-
trat acordada y establecida en Derecho por
un Tratado Internacional. Entonces, uno de-
be tener muy en cuenta que este objetivo

ideal se hala limitado por el pragmatismo
operacional de que el tratado internacional,
con todo su peso e importancia, no s una
Constitucion, a pesar de los aparentes efec-
tos constitucionales que posee!, En conse-
cuendcia, la transferencia de poder es variada,
y si no existe una voluntad politica firme y
determinada, esta transferencia puede tor-
narse, en la practica, disminuida tanto en
mecanismos como en fines. Mas adn como
ocurre en Latinoamérica, esto puede resultar
en una seuda transferencia de poder, inten-
tado a través de estructuras legales ideales
que (inicamente reconocen una autoridad
central legislativa emanada de 6rganos don-
de en el fondo, los Estados miembros conti-
ndan guardando, y muy celosamente, sus
poderes soberanos.

Para evitar esto, por ejemplo, Europa
considerd balancear la dedision vertical de
poderes e incorporar satvaguardadas institu-
ciones para los intereses de los Estados
miembros conservando para la autoridad su-
pranacional el poder y dominio sobre una
estructura institucional centralizada. Esto es-
t4 reflejado en la naturaleza actual de la Co-
mision, en la fuerza politica de las reuniones
de Jefes de Estado, en la naturaleza amplia-
mente interqubernamental del Consejo v,
sobre todo, en el balance institucional parti-
cular establecido entre todos-los Organismos
de la Comunidad Econdmica Europea.

Por afadidura, la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo lo ha ratificado categérica-
mente: “La transferencia pot parte de los Es-
tados miembros, de su sistema legal domés-

4) Petersmann (1987) por ejemplo califica a los Convenios de integracién como ‘traité-constitution ‘o’ plan-
nig constitutions’ que van mds alli de las categorias tradicionales de ‘traité-loi’ o ‘traité-contract’.
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tico al sistema legal comunitario, de los de-
rechos y obligaciones emanados del Tratado
constitutivo, acarrea una limitacién perma-
nente de sus derechos soberanos”®,

Adversamente, los objetivos limitados
de las estructuras latinoamericanas como
originalmente fueran concebidas, combina-
dos con el fuerte sentimiento nadionalista la-
tinpamericano, han resultade en un bafance
institucional diferente. En el Derecho de la
Integracion es preciso reconocerlo, |a estruc-
tura comunitaria y el balance institucional
pueden ser considerados potencalmente va-
lidos y eficaces s6lo si existe la transferencia
de soberania real de los Estados miembros a
los organismos supranacionales.

En tal virtud, una critica racional de estas
instituciones y sus mecanismos nos ayuda-
ran a entender la manera en que un sistema
legal -si realmente existe- puede ser observa-
do en un contexto regional.

Para entender la naturaleza legal de
cualquier proceso de integracién, tal cual es-
ta concebido en la realidad y opera en el
mundo concrete, es necesaric hacer una
aprediacion teérica a través del Derecho. A
pesar de que hay una abundante literatura
que describe la estructura legal de los meca-
nismos de integracién hay muy poca dirigida
a explicar la existencia, naturaleza y estruc-
tura de la integracién desde el punto de vis-
1a de la teorfa legal.

Desde la filosoffa juridica y ia teoria del
Derecho hay muchas maneras de enfocar el
preblema y como no pretendemos inventar
nada que no haya sido dicho antes, para es-
te andlisis nos serviremos de un estudio rea-
tizado por Mark Jones aplicado a la Comuni-
dad Europea en base de las teorias de H.L.A.
Hart®, especialmente en su libro capital “El
Concepto del Derecho™?,

Para hacerlo, pondremos énfasis en una
idea central del jurista britanico; la distincion
fundamental entre lo que Hart denomina las
reglas primarias y secundarias de obligacién.
Las reglas primarias hacen referencia a las
acciones que todo sujefo sometido a una
norma juridica debe o no hacer. Las normas
secundarias se refieren a la existencia de las
reglas primarias en si mismas®.

Hart concibe que la clave para la Ciencia
de la Jurisprudencia es la combinacién de es-
tas dos clases de reglas y que de su falta de
armonizacibn se pueden derivar tres defi-
ciendias, generalmente perceptibles en todo
sisterna legal. Estas deficiencias de las reglas
del Derecho serfan: su falta de certeza, su
caracter estatico y su ineficiencia. El remedio
para cada uno de estos defectos principales
consistiia en complementar las reglas pri-
marias con las reglas secundarias, lo que
consistirla en el paso desde un mundo preju-
ridico a un mundo realmente juridico.

Para elio Hart propone que ante la falta

5} Caso 6/64 Costa v. ENEL, E.C.R. 585.

6) M. Jones, *The Legal Nature of the Buropean Community” en 17 Comell [ntermational Law Journal (Win-
ter 1984), p.5. Para un examen més completo de esta analogia se puede revisar del autor A Legal and Ideo-
logical Approach to Latin American Integration (Cambtidge 1990), Tesis de Maestria presentada en la
Facultad de Derecho de Harvard.

7y H.L.A. Hart, El Concepto de Derecho, (Buenos Aires 1963).

8) Hart (1963} p.217
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de certeza, un régimen legal debe introducir
lo que élilama la "regla de reconocimiento”,
considerada como una indicacién afirmativa
indiscutible que se trata de una regla de un
grupo social constituido, que especifica los
varios criterids que otorgan validez a las nor-
mas particulares de un sistema.

E! remedio para |a cualidad estéitica del
régimen legal consiste en la introduccién de
las "reglas de cambio” que en la terminolo-
gia de Hart son aquellas que facultan a un
individuo o grupo de personas a introducir
nuevas reglas primarias para la conduccién
de la vida social o a dejar sin efecto ciertas
reglas anteriores.

Finalmente, como tercer complemento
para limitar la ineficiencia del sistema, Hart

propone las “reglas de adjudicacién”, es de-
cir, aqueltas que no imponen deberes sino
que confieren potestades jurisdiccionales y
acuerdan un status especial a las declaracio-
nes judiciales®.

Considerando estos pardmetros tedricos
podriamos sostener que un sistema legal
existe cuando se han cumplido ciertas condi-
ciones minimas que son necesarias y sufi-
dentes para otorgarle certeza, seguridad y
eficiencia. Estas condiciones serian:

1) Que haya un vinculo entre {as reglas
primarias del Derecho y las reglas secunda-
rias de reconocimiento, cambio y adjudica-
cion.

2) Que las autoridades y funcionarics de
un determinado sistema, en particular jueces

9) Hart (1963), p.120.
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y tribunales, acepten efectivamente las nor-
mas de las reglas secundarias como un mar-
o para la aplicacion del Derecho; v,

3) Que en el comportamiento social se
observe un cumphimiento méas o menos ge-
neralizado de aquellas reglas que un sistema
las expone como vélidas.

4, El Sistema Legal Andino
Como Derecho Comunitario

Bajo este presupuesto conceptual, exa-
minemos ligeramente st el sistema legal an-
dino cumple estas condiciones, como ante-
cedente indispensable para reflexionar si una
préctica profesional del Derecho es ajustable
al mismo.

l. Primera Condicién: Vinculo de las
reglas primarias y reglas
secundarias de reconocimiento,
cambio y adjudicacidn,

1.1 Reglas Primarias:

En los tratados de integracién es coman
encontrar areas en que la soberanfa de los
Estados miembros estd limitada por obliga-
ciones que son de dos tipos basicos: a) Nor-
mas que anulan restricciones nacionales im-
puestas en determinadas actividades (libre
comercio, arancel externo comun, libre mo-
vimiento de persanas, servicios, capital, etc.)
v, b) Reglas orientadas a suplir y apoyar tales
restricciones (normas de competencia, ar-
monizacién de leyes, politicas econdmicas y

comerciales comunes, regimenes especiales,
eic),

Por ende, lo bésico es determinar 1a es-
fera en que los instrumentos legales en que
un determinado proceso de integracién ha
sido establecido y puede ser distinguido de
los convenios internacionales tradicionales,
en otras palabras, el grado en que “una
constitucin comunitaria® ~egla prAmaria-
estd situada con respecto a la jurisdiccion
constitucional de cada pals miembro.

En el caso andino nosotros debemos re-
conocer que la cuestion de supremacia entre
una ley comurstaria y una ley nacional ha si-
do resuelta con ambigiiedad por la falta de
una suficiente practica judicial. La estructura
rigida adoptada por el modelo subregional
ha impedido la adaptacién de la Ley comu-
nitaria dentro de o5 sistemas constituciona-
les de los Estados miembros, de tal suerte
que las reglas primarias han permanecido en
un sentido prosaico (nicamente. De hecho
el tratamiento a los instrumentos legales de
la integracién andina ha sido, en el mejor de
los casos, el enfoque tradicional del Derecho
Internacional désico, en vez de la moderna
implementacion otorgada por la Comunidad
Europea, confirmada inequivocamente en la
famosa sentencia dei Tribunal Europeo en el
caso Costa v. Enel'.

En la Reqidén Andina la incorporacion
dentro del orden constitucional ha sido arti-
culada de diferente manera, es decr como
un tratado internacional ordinario y como tal
ha sido conceptuado en fa legisladion inter-

10} Caso 6/64 Costa v. Enel (1964), E.C.R. 585.%

gados a aplicar”
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na de cada pals. En consecuencia, el proce-
so de integracién en la subregion al ser inca-
paz de incorporar la regla primaria en los 6r-
ganos constitucionales internos de los Esta-
dos miembros, permanece dentro de ia
teorfa del Derecho Comunitario como un sis-
tema sin ninguna jerarquia de normas. Esta
es la razén, entve otras, por las que los pro-
blemas y conflictos del Acuerdo Subregional
usualmente sean resueltos por intereses po-
liticos o individuales de los miembros mas no
por métodos juridicos.

El Acuerdo Subregional Andino al ser in-
capaz de introducir la regla primaria como
parte constitutiva del ordenamiento legal de
cada pals como miembro de una Comuni-
dad, no satisface la primera condicién de un
sistema legal comunitario y en consecuenda
es todavia considerado dentro del esquema
estrecho del Derecho Internacional clasico y
no puede ser incluido en ¢l mas ambicioso y
practico disefio del Dereche Supranacional.

t.2 Reglas Secundarias:

La intencién en este punto es determi-
nar la naturaleza de las instituciones en un
esquema de integracion v las facultades in-
vestidas a sus 6rganos de decision. Los as-
pectos claves serfan, respectivamente, las
fuentes del Derecho (reglas de cambio), Il
interpretacién y aplicacién del Derecho (re-
glas de adjudicacién) y la validez del sistema
{regla de reconocimienta).

En un sistema real de Derecho Suprana-
cional, los Organos de la Comunidad son in-
vestidos con el fin de imponer obligaciones a
los Estados miembros, a través de un proce-
50 democratico de voto. En el caso Subregio-

nal Andino, la Gltima instancia de dedsi6n
recae en un organismo -la Comisién del
Acuerdo de Cartagena- donde los represen-
tantes de ios Estados miembros quardan to-
tal independendia y autonomia, sin opcion
de medidas conciliatorias con los ideales de
un orden comunitario. En efecto la Junta, si
bien es inspirada en la Comision Europea co-
mo un organismo técnico y supranacional
compuesto por fundonarios independientes
y auténomos, no fue investida con el poder
de decisi6n concedido al organismo europeo
y, en consecuencia, no puede adoptar reso-
luciones que obliguen contra su voluntad a
los Estados miembros o a los individuos. En
la préctica, todos sabemos, el rol principal de
la Junta ha sido preparar planes ¥ propuestas
que deben ser aprobados por la Comisién,
conformada exclusivamente por oficiales de
Gobierno. En otras palabras, la manera orto-
doxa de adoptar decisiones en el Derecho In-
ternacional clasico, sin arribar al nivel de re-
glas de cambio en & sentido expuesto pre-
viamente.

Respecto a las reglas secundarias de ad-
judicacion es preciso admitir que sus falen-
cias son logica consecuencia del concepto
estrecho de Derecho Comunitario adoptado
por el Pacto Andino y su incapacidad de mo-
verse hacia un orden legal de instituciones y
estructuras supranacionales. Como la legis-
facién gestada en el marco del Acuerdo de
Cartagena no ha superado los limites del
Tratado Internacional tradicional, el Tribunal
Andino no ha podide sino conducir su traba-
jo en ese limitado esquema, més adn, si con-
sideramos que las resoluciones de 1a Junta
no pueden ser consideradas reglas secunda-
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rias de cambio, las acdo-
nes jurisdiccionales previs-
tas contra ellas resultan en
logica consecuencia tam-
bién inocuas.

Es asl como un recurso
tan innovador y Gtil como
es la interpretacion preju-
didal, “la més preciosa de
las competencias asigna-
das al Tribunal® segan Fer-
nando Uribe Restrepo!!, se
halle limitado en la practi-
€3 y no tenga la trascen-
dencia e importanda que =4
estd llamado a tener. En
efecto, es elocuente y de-
cidor que hasta la fecha
anicamente Colombia, de modo consistente . Sequnda Condicion: Que
y reiterado, y Ecuador, en casos contados y autoridades y funcionarios de
muy recientes, han hecho uso de esta nove- determinado Sistema, en especial
dosa institucién procesal'2. jueces y tribunales acepten

En vista de que las reglas de reconodi- efectivamente las normas de las
miento establecen los criterios de validez de reglas secundarias como un marco
un sistema legal, basados predsamente en para |a aplicacién dei Derecho
las reglas de adjudicacién y cambio, como
corolario de los dos puntos anteriores, dado

[P ESE—
(. .

i
|

l

El presupuesto fundamental es la acep-

que el método de integracién andino no ha
reflejado una aplicacitn juridica ideal de las
reglas de cambio y adjudicacion, el aiterio
de validez establecido por sus reglas de reco-
nocimiento también se torna débil e inefec-
tivo en la practica.

tacion por parte de los organismos judiciales
de las reglas secundarias de reconocimiento,
cambio y adjudicacién en lo que vendria a
ser el ejercicio practico del Derecho. Si parti-
mos del presupuesto, antes analizado, que
dichas reglas no han sido debidamente de-

11} E Uribe Restrepo, La Interpretacién Prejudicial en e! Derecho Andino, (Quite, 1993), p.9.

12) Para alejarnos afin més, es ilustrativo el hecho que Venezuela haya aprobado el Tratado que crea el Tri-
bunal Andino de Justicia sometiéndolo a la interpretacién de deterrninadas normas constitucionales de
dicho pafs, en base de lo cual su Procuraduria General ha sostenido “que la solicitud de interpretacién
prejudicial al Tribunal Andine, cuando es obligatoria, serfa contraria a la autonomia fudicial consagrada
por la Constitucién®. E Uribe (1993) p. 33-34.
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sarrolladas en ef proceso de integraci6n an-
dino, deriva naturalmente que es imposible
sustentar su observancia en un modelo ted-
rico de sistema legal tal cual ha sido pro-
puesto en esta conferencia.

De hecho, como lo ha expuesto el Dr.
Alejandro Ponce Martinez, a excepcién de
Colombia, la actitud de los érganos jurisdic-
cionales de la subregi6n andina ha sido timi-
day recelosa, por dedir o menos, 2l momen-
to de aplicar las normas e instituciones juri-
dicas comunitarias. Efectivamente, la Corte
Suprema del Ecuador ha dictado muchas
sentendias “en las cuales no sblo que no se
ha formulado la solicitud de interpretacion
prejudicial sino que inclusive se ha llegado a
ignorar la existencia de las normas comuni-
tarias”; en el Per( hay al menos tres casos en
que la Corte Suprema ignord "la peticidn
procesal de una de las partes para que se
formulara la consulta al Tribunal Comunita-
rio”, y no se registra solicitudes de jueces o
tribunales de Venezuela o Bolivia'.

Para la mentalidad juridica tradicional,
predominante en las cortes y tribunales, las
disposiciones legales de! Acuerdo de Carta-
gena son concebidas mas propias del Dere-
cho Internacional tradicioral que det Dere-
cho Comunitario; de ahi es l6gico inferir que
sus oficiales y magistrados estén compelidos
a actuar mds bien bajo ese esquema que en
un sistema legal de las Comunidades en la
manera que ha sido enfatizado aqui. En ese
sentido debemos asumir empiricamente que
la aceptacién y cumplimiento de las diversas

normas del Acuerdo Subregional Andino -si
es que lo hay- debe ser entendido como una
observacidn de las normas del Derecho Inter-
nacional comin y no como el cumplimiento
de las normas secundarias en la connotacgén
desarrollada bajo las premisas del jurista
Hart,

ifl. Tercera Condicidn: Que en el
comportamiento social se observe
un cumplimiento més o menos
generalizado de aquellas reglas que
un sistema las expone como vilidas.

Los atributos de vigencia y legalidad son
fundamentales en este componente porque
las normas juridicas de la integracién son
orientadas a la gente y es requisito sinequa-
non definir 1a penetracion de las leyes comu-
nitarias dentro de los Estados miembros, so-
bre todo la condicién de los individuos bajo
dichas leyes. Como bien dice Jones "(nica-
mente examinando el orden politico vy legal
de la Comunidad desde la perspectiva de sus
otros sujetos, es dedr los individuos, es que
se puede revelar su verdadera naturaleza le-
gal™™,

Es también esencial marcar la distincion
de }os objetivos del Derecho Comunitario y
aquellos del Derecho Internacional tradicio-
nal. 5t bien es cierto que este dltimo procura
ajustar posturas legales hacia los individuos,
en el Derecho Comunitario esto es modifica-

.do no unicamente por los tratados en sl mis-

mos sino también por el ejercicio de las fa-

13) A. Ponce Martinez, Efectos Juridicos de la omisidn por parte de los Jueces nacionales en soficitar la interpreta-
cion prejudicial para la aplicacion de las normas del ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, (Ponen-
cla en el Seminario “Derecho Comunitario: Integracién Buropea y Andina®, Quito 25 julio 1995),

14) Jones (1984) p.28
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cultades que les confieren los organismos
supranacionales, Mas a(in, estas modifica-
ciones operan sobre un amplic y extremado
rango de actividades sociales y econdmicas.
Esto resulta de la transferencia de poderes
de los Estados miembros a los 6rganos ce-
munitarios y se consideran como limitacio-
nes a los derechos soberanos de los Esta-
dos®. Tal incorporacion legal de la legisla-
¢i6n supranacional en el crdenamiento legal
doméstico no ocurre con propiedad en e sis-
tema andino, pues los Estados miembros
conservan ampliamente el poder de ded-
sién. En palabras simples, en fa integracién
andina no existe transferencia de soberanfa
de los Estados a }as instituciones.

En el mejor de los casos, la gente o los
sujetos individuales estén sometidos a la ju-
risdiccién de estas normas como cualquier
ofra norma internacional, mas no alas de un
Derecho Comunitario estricto.

En condusién bajo este presupuesto
tedrico y empirico podemos sostener que es-
te andlisis legal demuestra que ¢l esquema
subregional andino:

1) Ha seguido la perspectiva limitada de
los sujetos del Derecho Internacional coman
-Estado miembro- y no ha alcanzado el nivel
de un orden supranacional, que le permita
vincular su regla primaria constitutiva con las
normas secundarias de implementacion;

2) Se caracteriza por un conjunto simple
de reglas que aungue formalmente vigentes,
no alcanzan el rango de normas jurldicas
que tipifican a un sistema legal bien desarro-
llado y aplicado, pues no han sido suficiente
ni debidamente observadas por jueces y tri-
bunales; y,

3} Ha sido incapaz de penetrar el Dere-
cho Comunitario dentro de los Estados
miembros, como instrumento de aplicacion
efectiva por parte de los individuos.

Por ofra parte, y desde una optica de
analisis totalmente distinta, como el esfuerzo
integracionista andino no ha podido consoli-
darse ni politica ni econdmicamente en una
auténtica Comunidad con poder auténomo
¢ independiente de sus Estados miembros, el
ordenamiento legal que le da sustento tam-
poco puede conceptuarse como un sistema
juridico completo y plenamente eficaz.

5. La Realidad Profesional

Planteado de este modo el esquema
1edrico juridico de la normatividad comuni-
taria andina y sus limitaciones, las reflexiones
en tomo al ejercicio profesional del Derecho
en este ambito se hallan, al mismo tiempo,
condicionadas y explicadas.

A través del andlisis anterior hemos pre-
tendido establecer conceptualimente, a par-

15) La jurisprudencia del Tribunal Europeo ha sido explicita:

“El objetivo del Tratado de la Comunidad Econimica Europea, que es el establecimiento de un mercado
comiin, cuyo funcionamiento es de atencién directa de las partes interesadas en la comunidad, implica
que este Tratado es mis que un acuerdo que simplemente crea obligaciones mutuas entre los Estados con-
tratantes. Esta vision estd confirmada por el predmbulo del Tratado que se refiere no sélo a los Gobiemos
sino a los pueblos. Y estd también confirmado mis especificamente por el establecimiento de institucio-
nes con detechos soberanos, cuyo ejetcicio afecta a los Estados miembros pero también a sus ciudada-
nos...”

Caso 26/62 Van Gend en Loos v. Nederlandse Administratie der Belastingen (1963} E.CR. 1.
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tir de la doctrina del Derecho, las deficien-
cias tedricas que tiene el ordenamiento legal
andino como sistema juridico para inferir
ahora a los problemas pragméticos que im-
plica el ejercicio de Ya abogadia en un siste-
ma de esas caracterfsticas.

La practica profesional del Derecho no se -

restringe a Cortes e instancias procesales, por
ello hemos intentado establecer un cuestio-
namiento juridico 3 la nomatividad andina
como un todo, mas allé de la existencia del
Tribunat Andino de Justicia y los recursos ju-
diciales previstos en el Tratado y el Estatuto.

Como la esencia misma de su juricidad
no ha sido plenamente desarrollada en la
préctica, con lo cual no se satisfacen presu-
puestos tedricos fundamentales, el ejercicio
profesional del Derecho en el sistema legal
andino se halta seriamente limitado y debili-
tado. La fragilidad politica del Acuerdo de
Cartagena no contribuye tampoco a una
aplicacion factica det Derecho en todo el
émbito, alcance y necesidad que su formal
vigencia demanda y reclama.

Si hemos estimado conceptualmente
quie el ordenamiento legai andino no es un
sistema plenamente juridico y no cumple de-
terminados condicionamientos teéricos, el
gjercicio profesional del Derecho se halla res-
tringido en su esencia pues simplemente no
tendrfa un dmbito real de desenvolvimiento.
Desde el punto de vista préctico, por las de-
ficiencias del sistema que hemos anotade
antes, tampoco halla mecanismos efectivos
¥y plenamente respetados de expresion; la ac-
titud y experiencia en la mayoria de los orga-
nos de administracion de justicia de los pal-
ses miembros to demuestra,

La naturaleza suigéneris del Derecho
Comunitario no es tampoco el mejor aliado
para favorecer una practica activa y diligente
en el Area. El entendimiento receloso y con-
fuso, cuando no fa ignorangia absoluta de él,
por parte de jueces y abogados explica en
mucho la apatfa, indiferencia o simple des-
conocimiento de todas las implicaciones juri-
dicas y legales que formalmente tiene, ade-
mas de las bondades y virtudes como sus-
tento a un auténtico proceso de integracién
de nuestros pueblos.

Es preciso reconocer que en la mente de
la mayorfa de nuestros abogados no existe, ni
por formaci6n ni por experiencia profesional,
la idea del Derecho Comunitario y sus parti-
cularidades; muchas veces ni siquiera las di-
mensiones internas del Derecho Internacio-
nal clasico son bien entendidas y menos adn
aplicadas. En el caso ecuatoriano por ejem-
plo, a pesar de ser sede del Tribunal Andino
de Justicia, estoy seguro que muy pocos pro-
fasionales del Derecho estdn al tanto de los
recursos y procedimientos de dicho Organo.

Esto nos conduce a un problema de
mentalidad y formadén juridicas. Las inno-
vaciones del Derecho Comunitario, que mu-
chas veces alteran presupuestos aparente-
mente intocables del Derecho tradicional,
son extrafas a la mayorfa de abogados. En
cierta manera es l6gico, porque la instruc-
cién de nuestras Facultades de Jurispruden-
da no contempla al Derecho Comunitario
con el rigor e importancia académica que
merece y tiene en otros paises. Jueces y abo-
gados no pueden aplicar debidamente un
Derecho que nunca aprendieron o no tuvie-
ron la ocasién de estar familiarizados. Quiza
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la dinamia propia de este nuevo Derecho
cambie esta concepcion tradicional y force la
evolucién hacia posturas académicas mas
modernas, diversas y eficientes,

La preferencia profesional de los aboga-
dos también es otro sintoma de la margina-
lidad con que se aborda el Derecho Comuni-
tario y se ignora la enorme potencialidad ju-
ridica de la integracién. Esto es faclmente
apreciable tanto a nivel del abogado litigan-
te y el consejera legal como de las firmas y
despachos juridicos. A diferencia de Europa
donde no hay estudio juridico que se precie,
no solo europeo sino internacional, gue no
tenga representacién en Bruselas y Luxem-
burgo como demostracidn de la importancia
del Derecho Comunitario en el mundo ac-
tual, en nuestro medio me atreveria a soste-
ner que apenas si hay muy contados espe-
cialistas en la materia.

La practica profesional del Derecho en el
esquema andino confronta, entonces, varios
problemas de fondo y de forma. El primero,
y mas esencial, s la ausenda de un sisterna
juridico pleno que responda a los requeri-
mientos fundamentales de un Derecho Co-
munitario auténtice. Aungue han existido
muchos esfuerzos ideales y bien intenciona-
dos, indluso plasmados en textos legales for-
malmente vigentes, la caracterizacidn como
un sistema juridico pleno, que otorgue cer-
teza, sequridad y eficacia a todos sus miem-
bros -Estados e individuos- solo serd posible
con una decision politica de los Gobiernos
Gue transfiera potestades e iniciativas sobe-
ranas a los rganos comunitarios.

igual decision hard falta para integrar
plenamente las normas comunitarias dentro
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de los ordenamientos legales interncs de ca-
da pals, tanto en su aspecto normativo for-
mal invocable para todos sus dudadanos co-
mo en su observacién y aplicacion por parte
de jueces y tribunales.

Estos planteamientos demandan un
reenfoque filoséfico e ideolégico a lo que
hasta ahora ha sido el modelo comunitario
andino y exige una respuesta mucho mas
avanzada, imaginativa y agresiva que vaya
més allé de los presupuestos de una mera in-
tegracién econdmica o comercial.

Con ello, al consolidarse un verdadero
sistema juridico en la subregién, se fortalece-
ria la vigencia auténtica del Derecho Comu-
nitario al otorgarsele también validez y efica-
cia a sus postutados. Si esto sucede, la prac-
tica profesional en esta 4rea crecerd y se
diseminard espontadneamente, con un po-
tencial que alcanzaré niveles insospechados.

Sin embargo, a pesar de la movilidad
histérica de los tiempos actuales, ese es un
proceso que puede tomar varios afos. Por
ello, los abogados conscientes del valor y di-
mensién del Derecho Comunitario no deben
espefar que eso suceda para ahondar en su
ejercicio y aplicacién en los todavia incipien-
tes y estrechos espacios que hoy lo permite
la realidad juridica de la region andina.

Y a ello deben contribuir también todos
los organismos e instituciones vinculados
con la Integracién para consolidar la proyec-
aén de esta original, novisima y, dertamen-
te, remozada expresion del Derecho, con la
esperanza que alguna vez su préctica profe-
sional sea también una realidad efectiva en-

tre nuestros abogados.
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