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INTRODUCCION

Los procesos de integracion econdmica estructurados por Estados
que buscan el desarrollo para sus pueblos van mas alla de la simple coo-
peracidén internacional. Su dinamica busca la eliminacién de barreras
y obstaculos al comercio, y procuran la adopcién de mecanismos para
llegar a la libre circulacion de los factores de produccién. Todos los
esfuerzos integracionistas en Latinoamérica, y mas de los llamados del
tipo comunitario, se han trazado estos objetivos con mayor o menor
éxito. En este sentido, el instrumento con el que se deben construir
estos procesos tiene naturaleza juridica. Asi, el derecho comunitario,
variable del derecho de integracion, serd el vehiculo con el que estos
procesos llegaran a sus objetivos.

Como caracteristicas propias y diferenciadoras de este nuevo orde-
namiento juridico comunitario andino, tanto en la normativa de de-
recho comunitario originario, contenido en los tratados fundacionales
que dan nacimiento a la comunidad, como en la normativa de dere-
cho comunitario derivado, producido por los érganos e instituciones
creados en virtud de los tratados fundacionales, estin los principios
privativos propios que son primacia, aplicabilidad inmediata o directa
y efecto directo.

Como es de suponer, este nuevo planteamiento juridico trae no po-
cas dificultades a la interna de los paises, al enfrentarse con conceptos
como la supremacia constitucional o la soberania de los Estados. Tratar
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de encontrar la respuesta a estos planteamientos en la dinimica del de-
recho interno, de por si, constituye suficiente justificaciéon para involu-
crarse en una investigacion. Y de hecho habra que plantearse esto, pero
la presente propuesta radica en hacerlo desde un concepto propio del
derecho comunitario: la armonizacidén tributaria. Se debe, entonces,
empezar por plantear la cuestion bésica y fundamental de llegar al con-
cepto y a una definicion utilitaria de la armonizaciéon en los procesos de
integraciéon. Esto se lo hace en el primer capitulo de este trabajo, parte
que viene precedida de una introduccidn que delinea los procesos de
integracién en el ordenamiento juridico instituido para su regulacion
y en el derecho comunitario andino, lo que permitird tener el marco
referencial de este instrumento del derecho comunitario derivado.

En el segundo capitulo, ya con la referencia tedrica de la armoniza-
ci6n tributaria, se enfrentan los problemas constitucionales que suscitan
en los ordenamientos internos de los Estados miembros, lo que llevara
a plantear la discusion entre la globalizacién y el derecho, en una pri-
mera parte; luego se verd cémo las cartas constitucionales se abren a
los procesos de integracién, y como estos pueden controvertir aquellas
clausulas fundamentales que se tienen como intocables en el constitu-
cionalismo contemporineo.

Las conclusiones de esta investigacion estan integradas en los mis-
mos textos de los capitulos, las cuales, se anticipa, no pretenden ser sino
un inicio en el debate sobre estas tematicas.



CAPITULO PRIMERO

LA ARMONIZACION NORMATIVA ,
EN LOS PROCESQOS DE INTEGRACION
DEL TIPO COMUNITARIO

Este capitulo busca, en primer lugar, establecer el alcance que tie-
nen los procesos de integraciéon vy, particularmente, los llamados del
tipo comunitario; adicionalmente, pretende tener un acercamiento al
derecho comunitario andino, a los érganos creados en este proceso con
competencias normativas; y, finalmente, definir el concepto y la natu-
raleza de la armonizacién legislativa a partir de la materia tributaria,
como herramienta emanada de esos 6rganos comunitarios, con el fin de
llegar a los objetivos trazados por los Estados suscriptores de los tratados
fundacionales.

1. LA INTEGRACION ECONOMICA

Integrar significa, segtn las definiciones del Diccionario de la lengua
esparfiola, respecto a las partes, «constituirlas en un todo o completarlo
con las partes que faltaban» o «hacer que alguien o algo pase a formar
parte de una integralidad». Integrar, entonces, es «aunar, fusionar dos
o mas conceptos, corrientes, etc., divergentes entre si, en una sola que
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las sintetice».! Quienes han abordado desde la academia el derecho de
los procesos de integracién han tomado las acepciones anotadas,? in-
distintamente para un discurso socioldgico, uno politico o, en fin, uno
econémico; y para el anilisis que nos interesa, circunscriben el con-
cepto dentro de la sociologia politica, para describir los «procesos de
complementacién entre dos o mas Estados —en una o en varias areas
de sus relaciones— para formar un conglomerado mayor, en busca de
resultados de conveniencia reciproca».’

En este sentido, la integracion se entiende dentro de un contexto de
relaciones internacionales, por lo que serd una de las formas de interac-
cién de los actores que forman parte del sistema internacional, «basada
en el impulso originado en el desarrollo inherente de estos [los actores|
y orientado histéricamente hacia la formacién progresiva de una verda-
dera sociedad internacional».

Ramén Tamames y Begofia G. Huerta seflalan, anotando la impor-
tancia que implica la integracién en el mundo actual, que es evidente
que los paises, salvo contadas excepciones, viven procesos de integra-
ci6n con mayor o menor grado de perfeccionamiento. En este sentido,
anotan que la integracidén econdémica, particularmente, se trata de un
proceso por el que «dos 0 mas mercados nacionales previamente separa-
dos y de dimensiones unitarias estimadas poco adecuadas se unen para
formar un solo mercado (mercado comtin) de una dimensién mas ido6-
nea».” En este mismo sentido, Fernando Gamboa y Macarena Ferniandez
sostienen que «el caso de la integracién econémica es una integracion

1 Real Academia Espanola (RAE), «Definicién de “integrar”, accedido 15 de ju-
nio de 2011, http://dle.rae.es/?id=LqKFo]l.

2 Karl Deutsch, El andlisis de las relaciones internacionales (Buenos Aires: Paidos,
1970), 2. Por su parte, Alberto Zelada, en Derecho de la integracién econdmica regional
(Buenos Aires: Depalma, 1989), 1, sostiene, en el mismo sentido, que «integrar
significa generalmente constituir un todo con las partes, es decir, transformar
unidades previamente separadas en componentes de un sistema coherente».

3 Lautaro Rios, «Globalizacién, integracion y derecho constitucional», en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano: Edicion 2003, dir. Jan Woischnik (Mon-
tevideo: Konrad-Adenauer-Stiftung, 2003), 469.

4 Zelada, Derecho de la integracion, 1.

5 Ramén Tamames y Begonia G. Huerta, Estructura econdémica internacional (Madrid:
Alianza, 1999), 208.
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parcial y se trata, esencialmente, de hacer de varios mercados un solo
mercado, de hacer de varias economias una sola economia».’

Alberto Zelada pone como fundamento del proceso de integracion
las ideas de interaccidén e interdependencia, y anuncia que para que se
tengan como fehacientes de una integracion efectiva, el fin debe estar
orientado a lograr un mejor bienestar, en lo econdémico y una mayor
seguridad en lo politico.”

Zelada determina que otro de los elementos a tener en cuenta en la
construccidn del concepto de integracion regional debe ser el prescindir
de procesos fundados en la fuerza, teniendo como valida inicamente la
integracion consensuada, en la que las decisiones basadas en la voluntad
de los actores son las que construyen el edificio integracionista. El autor
mencionado dice:

Al considerar como genuinos procesos de integracién tnicamente a los
que se basan en el consenso de los actores participantes y no a los que pro-
vienen del ejercicio de la violencia o la fuerza se afirma, implicitamente,
que aquellos estan fundados en un sistema de normas de derecho. Por
consiguiente, la integracién por la fuerza seria un proceso desprovisto de
juridicidad, o un proceso que aunque dotado de cierta legalidad formal,
carece, en cambio, de legitimidad.?

Calogero Pizzolo” menciona la integracion de los espacios sociales
mediante la anexidn forzada de territorios, como muestra de integra-
cién regional, y coloca al Imperio romano como ejemplo paradigma-
tico de la Antigiiedad. En la misma linea argumentativa de Zelada,
remarca la necesidad de que exista una vocacidn integradora y una racio-
nalidad de la accién comunitaria, donde la presencia del derecho domi-
ne el espacio de integracién, lo que implica que la violencia y la fuerza
no hacen parte de los procesos de integracion que se quiere analizar en
este trabajo. Esto nos da luces acerca de que los procesos de integraciéon
estan revestidos de una legitimidad basada en normas juridicas, lo que

6  Fernando Gamboa y Macarena Fernandez, Tratado de derecho internacional piiblico y
derecho de integracion (Santiago: LexisNexis, 2006), 693.

7 Zelada, Derecho de la integracion, 2.

8 Ibid, 3.

9 Calogero Pizzolo, Globalizacién e integracion: Ensayo de una teoria general (Buenos
Aires: Ediar, 2002), 61.
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implica, en primer término, que su analisis y las de sus instituciones
estaran en el plano juridico; y, de igual manera, sus cuestionamientos y
criticas también deberan ser abordadas en el plano del derecho.

Cuando se habla de procesos de integracién, inmediatamente se
recurre al concepto econdémico para conceptualizarlos. No es posible
divorciar las ideas de integracidn de los objetivos de desarrollo econd-
mico, pues estos han sido los detonantes de la voluntad de los actores
internacionales para buscar esa unién de esfuerzos, aunque matizados
con los ideales de no repetir conflictos bélicos devastadores que desa-
fortunadamente sucedieron en la historia reciente, ademas de estar en
estrecha relacion con la idea keynesiana de resaltar la importancia de
reorganizar la economia con el fin de evitar guerras futuras."” En este
sentido, la integracién, como accién deliberada o politica, constituye
uno de los instrumentos de la politica internacional encaminada a ob-
jetivos que busquen el mantenimiento de la paz y la seguridad, ya que
con la cooperacion se elimina el conflicto."! A esto habrd que anadir
que esta idea de la integraciéon como mecanismo de politica interna-
cional tiene su fundamento ideologico en las ideas clasicas de que la
economia se desarrollara a partir de la dindmica de los mercados, en la
que los Estados brinden apertura suficiente y garantia para su adecuado
funcionamiento.

Ademas, los razonamientos para defender los procesos de integra-
cién econdmica van desde el aprovechamiento de economias de es-
cala, la intensificacion de la competencia dentro del nuevo mercado

10 Cuando los lideres se reunian durante la Segunda Guerra Mundial para preve-
nir las consecuencias del conflicto cuando este acabase, se llegd a conclusiones
concordantes entre el presidente estadounidense Roosevelt, el Primer Ministro
britinico y con Keynes desde su teoria de economia politica, quienes creian que
las dolencias econdémicas, como la inflacién o el desempleo, habian conducido al
fascismo y habian debilitado las democracias. «Asimismo, estaban convencidos
de que la disolucién del sistema econémico global anterior a la Primera Guerra
Mundial —cuando cada pais habia intentado aislarse para mantenerse al margen
de la crisis econémica general— y el consiguiente declive en el comercio mun-
dial, habian contribuido a la guerra». Sylvia Nasar, La gran biisqueda: Una historia
de la economia (Barcelona: Debate, 2012), 431.

11 Recordemos que la Comunidad Econémica del Carbén y del Acero, antecedente
primigenio de la actual Unién Europea, buscaba regular la produccién y el co-
mercio de estas materias primas utilizadas en la fabricacién de armamento.
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ampliado, la atenuacidn de los problemas de balanza de pagos por el
ahorro de divisas convertibles, la posibilidad de desarrollar actividades
dificiles de llevar a cabo por los paises de manera individualizada, el au-
mento de poder de negociacion frente a terceros paises o frente a otros
procesos de integracién, hasta la aceleracion del desarrollo econémi-
co.”” Como puede verse, en definitiva, el gran objetivo que persiguen
los procesos de integracion puede englobarse en alcanzar el desarrollo
de las economias y asi redundar en el bienestar de la poblacién, desde
una mirada librecambista clasica, que no siempre tuvo en cuenta otros
parametros distintos a los econdmicos.

Es incuestionable que los procesos de integracidn se originan como
una solucién a los problemas econdémicos para alcanzar modelos de de-
sarrollo ideales, pero no es posible desatender que en estados superio-
res de avances del proceso integracionista, la dimension politica cobra
mayor presencia —con el consecuente fendmeno social, caracterizado
por una transnacionalizacién en las relaciones internacionales contem-
poraneas, en la que los grupos sociales, empresas, organizaciones em-
presariales y profesionales o de la sociedad civil interactian, cada vez
en mayor medida, trascendiendo las fronteras nacionales— y que esta
directamente ligada a la dimensioén econémica de la integracion.”

Los intercambios comerciales a partir del establecimiento de fron-
teras se vieron limitados, tanto por la complejidad de la dinamica eco-
némica (monedas distintas, transportacion, etc.) como por las medidas
de proteccionismo instituidas por los Estados en un momento histérico
determinado. A pesar de que no se puede negar una causal de su origen
en la bsqueda de la paz perpetua kantiana," como queda dicho, la in-
tegracion tiene claros intereses apostados en la temitica econémica'® y

12 Tamames y Huerta, Estructura econémica, 213.

13 Zelada, Derecho de la integracion, 13.

14 Ver en este sentido Francisco Rubio, «La integracion supranacionaly, en El derecho
puiblico de finales de siglo: Una perspectiva iberoamericana, dir. Eduardo Garcia de En-
terria y Manuel Clavero Arévalo (Madrid: Fundacién BBV / Civitas, 1997), 719.

15 César Montano Galarza nos recuerda que el motor de la integracién siempre
ha sido lo econémico, comprendiéndose «los intercambios masivos y en expan-
sidn de bienes y serviciosy. César Montano Galarza, «Constitucién del Ecuador
¢ integracioén andina», en La estructura constitucional del Estado ecuatoriano (Quito:
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador / Centro de Estudios Politicos
y Sociales / Universidad de Valencia, 2004), 10.
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va a buscar la eliminacién de aquellas barreras que interfieren en el libre
comercio entre economias. Aqui es donde se engarza el tema principal
de este trabajo, debido a que uno de los mecanismos utilizados para esta
eliminacién de barreras sera el acercamiento de ordenamientos juridi-
cos de los Estados partes que forman el bloque de integracion.

La integracién econémica puede revestir diversas formas, pero ha-
bra que distinguirla de la cooperaciéon econdémica de la manera en que
lo hace Zelada, quien afirma que la cooperacidén econémica trata de
reducir barreras, mientras que con la integracién econdmica se busca la
supresion absoluta de aquellas para llegar al establecimiento de un mer-
cado Gnico."® En este sentido, en virtud de la integracién econémica,
dos o mas mercados nacionales de dimensiones unitarias poco adecua-
das se unen para formar un solo mercado comin de una dimensién
mas idonea. Bajo esta dinamica, los sujetos son los Estados soberanos
que, en forma voluntaria y deliberada, deciden emprender el proceso
integracionista que, al mismo tiempo, estd pensado para desarrollarse
en etapas graduales, cada vez mis profundas y dispersas, caracterizadas,
por tanto, por ser progresivas y convergentes.

Esta integracion inicia con acercamientos econdmicos y puede abar-
car tematicas sociales, culturales, juridicas y hasta politicas, dependien-
do de la voluntad, el alcance y la velocidad que quieran darle los Esta-
dos.” Notese como, en un punto de la discusion sobre estos procesos,
se va a transitar del tema puramente econdmico a otros sectores con un
mayor grado de complejidad, sin embargo, los esquemas econémicos
son los que van a primar y, en definitiva, seran los que provoquen las
criticas y cuestionamientos, pero desde un plano juridico.

Como caracteristicas de esta integracién econdmica es posible sefla-
lar que: 1. es un proceso y una situacion; 2. atafie a las relaciones eco-
némicas entre los Estados y a las transacciones, a través de las fronteras
estatales, entre otros agentes estatales; 3. consiste en la eliminacién de
restricciones y discriminaciones a las transacciones econdmicas; y 4.
afecta la asignacion de recursos para la produccién, la localizacién de
actividades productivas y la division del trabajo entre las unidades que
se integran.

16 ~ Zelada, Derecho de la integracion, 6.
17 Gamboa y Ferniandez, Tratado de derecho, 697.
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Entonces, las formas que pueden conllevar la integraciéon econd-
mica, que integrarian las economias de los sujetos actores del proceso,
segiin lo dicho en lineas anteriores, pueden comprender las siguientes:

1. El sistema arancelario preferencial.

La zona de libre cambio.
La unién aduanera.

El mercado comtn.

La unién econémica.

ST ENN

. La integracién econémica completa.'®

El sistema arancelario preferencial «estd compuesto por un grupo de
paises que gravan los productos importados de uno de los paises com-
ponentes del grupo con tarifas inferiores a las que gravan los productos
importados del mundo». La zona de libre cambio o de libre comercio la
forman un grupo de paises que «no tienen un arancel comutn frente al
resto del mundo». La unién aduanera es «la que mantiene comercio li-
bre entre los paises miembros y que, ademas, cuenta con un arancel ex-
terior comtn». El mercado comiin «es una unién aduanera que adopta
medidas adicionales para garantizar el libre movimiento de los factores
de produccidén entre los paises miembros». La unioén econdmica «es un
mercado comin con determinadas medidas encaminadas a mantener
una politica comun en cuestiones monetarias, fiscales y otros aspectos
de la politica oficial». Finalmente, la integracidén econémica completa
«supone una politica econdmica para todos los paises participantes».'”

De estas definiciones se puede resaltar que se trata de procesos pro-
gresivos, en los que para dar el siguiente paso se requiere haber alcan-
zado el anterior de forma plena; adicionalmente, como el autor citado
menciona, se trata de avanzar de procesos simples a otros mas comple-
jos. A manera de corolario, Zelada establece lo siguiente:

Resumiendo lo expuesto, se puede concluir que la integraciéon econémica
se singulariza por los siguientes rasgos: a) es un proceso y una situacion; b)
atane a las relaciones econoémicas entre los Estados y a las transacciones, a
través de las fronteras estatales, entre otros agentes econémicos; ¢) consiste

18  Zelada, Derecho de la integracion, 6.

19 Ibid. Alberto Zelada toma estos conceptos de Richard Lipsey, «Integracion inter-
nacional: Uniones econdémicas», en Enciclopedia internacional de la ciencias sociales, t.
6 (Madrid: Aguilar, 1979), 6.
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en la eliminacidn de restricciones y discriminaciones a las transacciones
econdmicas; y d) afecta la asignaciéon de recursos para la produccidn, la
localizacibén de las actividades productivas y la division del trabajo entre
las unidades que se integran.?

De lo citado, deviene un comentario final: la integracién se abor-
dara preferentemente desde su dinamica econdémica y, ademas, en una
linea de definicién de economia politica, desde un liberalismo clisico,
donde la dinamica de mercado es la llamada a sostener ese proceso.

2. EL DERECHO DE LA INTEGRACION ECONOMICA

Vimos que Zelada, como estudioso del derecho internacional eco-
némico, sitha a la integracién en el plano del sistema internacional.
Pizzolo también subraya la idea de un orden juridico internacional, del
que la integracién, como proceso juridico y politico, obtiene su génesis.
Para este autor, el derecho internacional constituye la matriz normativa
originaria instituyente®' de todo el orden juridico internacional, del
cual, como variante, aparece el derecho comunitario.?? Dice este autor
que el derecho internacional general ha sufrido una evolucidn historica

20 Ibid., 9.

21 Pizzolo, Globalizacién e integracién, 63.

22 Ladistincién entre derecho de la integracién y derecho comunitario puede estar
dada en que el primero regulara las relaciones en cuanto procesos de integra-
cién, basicamente de naturaleza econdémica, que no difieren demasiado de las
tradicionales relaciones juridicas de coordinacion entre los Estados; mientras
que el segundo ordenamiento aparecerd cuando esta integracién haya avanzado
a estadios superiores que implican una interaccién e interdependencia, incluso
politica, y tenga caracterizaciones especiales en su naturaleza, es decir, cuando
ya se ha formado la comunidad y requiera de una regulacién juridica especial. La
mencién a esta sui géneris rama juridica se dio para definir el conjunto de nor-
mas y principios juridicos que empezaban a regular a las comunidades econémi-
cas europeas. El derecho de integracidn, en el sentido senalado, seria mis amplio
que el comunitario, porque regulard cualquier tipo de integracién, mientras que
el que interesa a este estudio buscari la regulacién del proceso de integracién del
tipo comunitario. En esta misma linea argumentativa, la nocién de derecho de
la integracion es preferida en el ambito regional latinoamericano, mientras que
la denominacién de derecho comunitario, por su propia elaboracién doctrina-
ria, se utiliza con mayor peso en Europa. Pizzolo, ademas, elabor6 la distincion
de los procesos de integracion del tipo comunitario, idea que se sigue en este
trabajo.
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que ha devenido en nuevas variantes, una de ellas, como queda dicho,
es el derecho comunitario, pero no la inica —evoluciéon motivada en
la insuficiencia del modelo originario, verificada después de la Segunda
Guerra Mundial—. Caracteristico de esta evolucion o revolucién juridica,
en palabras de Sorensen,* ser la creacidn, por parte de los Estados, de
nuevos instrumentos para relacionarse entre si.*

Hasta que el modelo de integracién europeo hizo su aparicion —lo
que produjo un verdadero replanteamiento de las formas de estructurar
las relaciones entre Estados, ya que no se trataba ni de una federacion
ni de una alianza ni tampoco de una confederacién tipica—, el dere-
cho internacional puablico habia sido suficiente para la regulaciéon de
las relaciones internacionales. Es a partir del desarrollo ulterior de los
procesos integracionistas inaugurados con la suscripcidn de tratados in-
ternacionales en Europa, que los doctrinantes y tratadistas empiezan a
sentir la necesidad de construir una nueva rama juridica que supere las
limitaciones del viejo derecho internacional que resultaba limitado ante
la dinimica del nuevo orden econdémico y social en formacién. Es asi
que surge el derecho de la integraciéon como un ordenamiento juridico
sui géneris que, al decir de Zelada, «es el conjunto de normas juridicas
que regulan un proceso de integracién entre dos o mas paises».”

Esta necesidad de una nueva rama juridica, distinta al derecho inter-
nacional ptblico, evidenciada a partir de la suscripcion de los Tratados
de Paris y Roma que dan origen a la Comunidad Econémica del Car-
boén y del Acero, la Comunidad Econémica Europea y la Comunidad
Europea de Energia Atémica, impulsa la diferenciacion de las finali-
dades y del ambito material, evidentemente mas amplios que las de su
matriz original. Asimismo, serviran para diferenciar el nuevo orden
juridico del derecho internacional, las peculiaridades en cuanto a las
reglas para su posterior desarrollo, las caracteristicas de las estructuras
institucionales que se establecen y los efectos en los ordenamientos ju-
ridicos nacionales de los Estados miembros del proceso de integracion.

23 Max Sorensen, Manual de derecho internacional piiblico (Ciudad de México: Fondo
de Cultura Econdémica, 1994), 95.

24 Pablo Pérez Tremps, Constitucion espaiiola y comunidad europea (Madrid: Cuaderno
de Estudios Europeos / Civitas, 1994), 21.

25  Zelada, Derecho de la integracion, 19.
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Ha quedado sefnalado que los objetivos que persigue un proceso de
integracién tienen su fundamento en el desarrollo econémico. Ligado
a esto deberan entenderse los objetivos del ordenamiento juridico que
regula el proceso, es decir, que si lo que se busca es alcanzar objetivos
integracionistas, el derecho de integracion debera propender que sus
regulaciones se encaminen al planteamiento y posterior cumplimiento
de obligaciones en este sentido, por parte de los sujetos protagonistas
de esta dindmica. En relacion directa con esto se encuentra el ambito
material de aplicacién, contentivo de tematicas tan variadas y complejas
como variado y complejo sea el proceso que se plantee.

[gualmente, el desarrollo de reglas a partir de los tratados inter-
nacionales que originan la integracién serd distinto a lo que tradicio-
nalmente ofrecia el derecho internacional; se adquirird una dinimica
propia que lleve a realizar los esfuerzos necesarios y suficientes para de-
sarrollar las atribuciones y objetivos planteados. Esto lleva a sefialar que
las instituciones que se establecen no tendran una naturaleza similar
a la de las organizaciones de coordinacién y cooperacién arquetipicas
de las relaciones internacionales tradicionales, porque aquellas estaran
marcadas por la asuncién de competencias y atribuciones transferidas
desde los Estados suscriptores de los tratados fundacionales, hecho que
revolucionara los esquemas tradicionales de la soberania estatal. Si a
esto se le suma el Gltimo aspecto, el del relacionamiento de este derecho
nuevo con los ordenamientos nacionales internos —que deberan ceder
su prevalencia en beneficio de las normas integracionistas— podremos
decir que el derecho internacional ptblico se vio superado por el dere-
cho de la integracion.

Para dotar de contenido material a los ordenamientos juridicos de
los procesos de integracidon econdmica, se recurre nuevamente a Alber-
to Zelada, quien sefiala que en ellos estan contenidas normas conven-
cionales o de derecho internacional, asi como normas emanadas por los
propios 6rganos creados en los respectivos sistemas institucionales. En
este sentido afirma que:

[1]a base de dichos ordenamientos se encuentra en un tratado internacio-
nal, cuyos requisitos formales estan regulados por el Derecho Internacio-
nal, el cual, ademas, brinda criterios para la aplicacién e interpretacidon
de aquel. Las normas contenidas en este tratado, asi como en otros ins-
trumentos equivalentes, complementarios o modificatorios, constituyen el
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denominado «derecho originario». Las resultantes de los actos pertinentes
de las instituciones del esquema de integracion integran el denominado
«derecho derivado».®

Zelada, ademas, complementa su planteamiento sefialando que las
normas originarias van a enunciar y definir «una determinada forma
de integraciéon econdmica como finalidad basica de las acciones a ser
emprendidas por los Estados participantes»; es decir, el alcance de lo
que sus fundadores quieren darle al proceso de integracion. Asimis-
mo, los tratados constitutivos van a enunciar y definir los objetivos e
instrumentos del programa de integraciéon. También, tanto el derecho
originario como el derivado van a contener disposiciones que regulen
el comportamiento de los Estados parte en cuanto a sus obligaciones
principalmente, y las regulaciones orginicas y reglamentarias para el
funcionamiento de las instituciones constituidas dentro del proceso de
integracién.”” Entonces, al contener normas constitutivas, dispositivas
y reglamentarias relacionadas entre si de manera coherente y organica,
el derecho de integracidn es un «verdadero orden juridico», que ademas
es autosuficiente al contener en si mismo todos los elementos para su
desarrollo, interpretacién y aplicaciéon.?

Todo este desarrollo doctrinario, como queda explicado, surge a
partir del aparecimiento de las comunidades econémicas europeas. En
nuestra region han aparecido, con distinto grado de avance, procesos
de integracién basados en el modelo del Viejo Continente, entre estos
aparece el Acuerdo Subregional Andino, que serd analizado como un
tipo especial de proceso de integracidn, el del tipo comunitario, segn
lo conceptualizara Calogero Pizzolo.

3. INTEGRACION DEL TIPO COMUNITARIO: LA COMUNIDAD
ANDINA

La Comunidad Andina, que tuvo su nacimiento con la suscripcién
del Acuerdo de Integraciéon Subregional o Acuerdo de Cartagena, el
26 de mayo de 1969, por parte de Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador

26 Ibid, 22.
27 1Ibid, 23.
28 Ibid, 24.
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y Per,” con el nombre de Pacto Andino, ha querido engendrar un
modelo de integraciéon llamado comunitario, siguiendo el modelo de
las comunidades europeas. Al ser en primer término un organismo
internacional de integracion, al tomar caracteristicas particulares, la ac-
tual Comunidad Andina se ha apartado de los simples procesos de in-
tegracidén econdémica, que para efectos de este trabajo podrian llamarse
comunes, para asumir conceptos e instituciones juridicas que, de manera
paradigmatica, han sido construidos a partir de la propia dinimica in-
tegracionista. Estos conceptos e instituciones forman lo que se conoce
como derecho comunitario y son los que le otorgan, por tanto, la par-
ticularidad a este tipo de integracion.

La Comunidad Andina naci6 de la voluntad politica de los Estados
«decididos a alcanzar tales fines [igualdad, justicia, paz solidaridad y
democracia], mediante la conformaciéon de un sistema de integracidon
y cooperacidn que propenda al desarrollo econémico, equilibrado, ar-
monico y compartido de sus paises».’” En un inicio, perseguia objeti-
vos netamente econdémicos, sin embargo, alcanzé un matiz distintivo,
propio, construido a partir de la dinamica de su desarrollo que ha sido
fundamentada desde la practica jurisprudencial.

Como ha quedado senialado, el origen juridico de los procesos de in-
tegracion, y dentro de este género, los de tipo comunitario como el de
la Comunidad Andina, esti en el derecho internacional puablico. Esto,
se entiende, debido a dos puntos fundamentales: el primero, que se trata
de relaciones entre sujetos de derecho internacional; y el segundo, en
el que los procesos de integracidén se instituyen a través de tratados o
convenios de naturaleza internacional, es decir, verificados a través de
la dindmica del ordenamiento juridico internacional. Una vez que ya
se tiene configurado el disefio estructural del proceso de integracion,

29 Este Acuerdo de Integracién Subregional fue considerado al principio como un
desarrollo del Tratado de Montevideo de 1960, que establecid la Asociacién La-
tinoamericana de Libre Comercio (ALALC); incluso, en un inicio, se adoptd
como mecanismo de solucién de controversias los procedimientos establecidos
en el protocolo correspondiente de esta organizacion. Ver Galo Pico, Derecho
andino (Quito: Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1992), 17. Chile
abandond el grupo, actualmente es miembro observador; Venezuela ya no forma
parte de la Comunidad Andina.

30 Comisién de la Comunidad Andina, Decision 563: Codificacién del acuerdo de Integra-
cién Subregional andino (Acuerdo de Cartagena) (Gaceta Oficial 940, 1 de julio de 2003).
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lo que corresponde naturalmente es instrumentarlo a partir de estos
tratados internacionales fundacionales, en los que se plasmen los com-
promisos, obligaciones y facultades, tanto de los Estados miembros
como de los érganos que se originan. Y todo este conjunto normativo
constituird el llamado derecho comunitario, herramienta que permitira
la consecucion de los objetivos que la integracion asi inaugurada se ha
planteado.’ Aqui aparece remarcada la idea de que los procesos de in-
tegracion, aunque son fenémenos inspirados en la dindmica econdémica,
buscan su desarrollo en el mundo juridico, lo que implicara discusiones
que trasciendan un plano puramente econdémico para recaer en el am-
bito juridico.

3.1. EL SISTEMA ANDINO DE INTEGRACION

Queda dicho que la Comunidad Andina es un ejemplo de integra-
ci6n del tipo comunitario. En tal virtud, siguiendo el modelo europeo,
los Estados miembros han generado, por una parte, la estructura insti-
tucional que, con la suscripcion del Protocolo de Trujillo, que entrd en
vigencia el 3 de junio de 1997, reformatorio al Acuerdo de Cartagena,
ha buscado su fortalecimiento. En virtud de este tratado modificatorio
se cred el Sistema Andino de Integracidn y se produce asi el nacimien-
to de la Comunidad Andina, conformada por los Estados miembros
y por los érganos e instituciones de dicho sistema. Ademas, la Junta
del Acuerdo de Cartagena fue reemplazada por la Secretaria General
de la Comunidad Andina y se institucionalizé «la debida y armoénica
colaboracion entre los diferentes 6rganos e instituciones del Sistema
Andino de Integracién».*® Estos drganos e instituciones, que forman
el Sistema Andino de Integracidn, estan constituidos para el cumpli-
miento de los objetivos que persigue el proceso andino de integracion.

31 «Como se ve, la ciencia juridica servird de vehiculo para lograr los objetivos
comunes mediatos e inmediatos que se han propuesto alcanzar los paises que se
integran, esto es, lograr un desarrollo equilibrado y armoénico en condiciones
de equidad, cohesién politica, aumento en el nivel de vida de los pueblos, creci-
miento del comercio, crecimiento econémico y generacién de ocupacién, justi-
cia a nivel internacionaly. César Montano Galarza, «Comentarios y reflexiones
sobre el derecho comunitario», Foro: Revista de Derecho, 1 (2003): 204-5, http://
repositorio.uasb.edu.ec/handle/10644/1814.

32 Marcel Tangarife, Derecho de la integracion en la Comunidad Andina (Bogota: Baker
& McKenzie, 2002), 63.
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La mencién que se hace de esta estructura busca solamente ubicar, para
nuestro analisis, los principales érganos con competencias normativas
y sus atribuciones dentro del derecho comunitario andino. Los 6rganos
del sistema son:

a) El Consejo Presidencial Andino

b) El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores

¢) La Comisién de Plenipotenciarios de la Comunidad Andina

d) La Secretaria General de la Comunidad Andina

e) El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

f) El Parlamento Andino

En atencidn a los objetivos de este estudio, reviste mayor impor-
tancia el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la
Comision de Plenipotenciarios y la Secretaria General de la Comu-
nidad Andina como 6rganos con atribuciones normativas vinculan-
tes juridicamente, y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andi-
na como organo jurisdiccional con funciones de control de normas
comunitarias.

El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores esta
conformado por los ministros de Relaciones Exteriores de los paises
miembros del Acuerdo de Cartagena, en calidad de titulares, quienes
gozan de plenipotencia permanente ante el Consejo para comprometer
al Estado; es el 6rgano de direccion politica encargado de asegurar la
consecucion de los objetivos del proceso de integracion subregional
andina y de formular y ejecutar la politica exterior de la Comunidad
Andina.* Entre sus funciones principales, ademas de ser el inmediato
responsable de hacer cumplir las directrices del Consejo Presidencial
Andino, es el 6rgano encargado de la politica exterior de la Comunidad
Andina; de la formulacién, ejecucién y evaluaciéon, en coordinacion
con la comisién de la politica general, del proceso de integracion; ade-
mas, puede suscribir convenios y acuerdos con terceros, grupo de paises
u organismos internacionales sobre temas globales de politica exterior
y de cooperacidén; y debe coordinar la posicidén conjunta de los paises

33 Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Decision 407: Reglamento
del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores (Gaceta Oficial 273, 4 de
julio de 1997).
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miembros en foros o negociaciones internacionales, en el ambito de su
competencia.**

Este Consejo se expresa mediante declaraciones y decisiones. Las
primeras, segin el Acuerdo de Cartagena y la Decision 407, son mani-
festaciones de voluntad de caracter no vinculante; por el contrario, las
decisiones, que el Consejo las adopta por consenso, si forman parte del
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, es decir, tienen un
caracter juridico vinculante, regidas por lo establecido en el Tratado de
Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.

Por su parte, la Comisiéon de Plenipotenciarios de la Comunidad
Andina es el 6rgano encargado de adoptar las decisiones que permi-
tan el avance del proceso de integracién, con énfasis en los asuntos
comerciales y técnicos del comercio exterior. Estd compuesto por un
representante titular plenipotenciario de cada uno de los gobiernos de
los paises miembros, mas un alterno. Entre las funciones primordiales
de esta comision estd la de formular, ejecutar y evaluar la politica de
integracién subregional andina en materia de comercio e inversiones, y
adoptar las medidas necesarias para el logro de los objetivos del Acuer-
do de Cartagena.”

La Comisiéon emite decisiones que, como normas juridicas vincu-
lantes, forman parte del ordenamiento juridico andino. Las adopta con
el voto favorable de la mayoria absoluta de los paises miembros, salvo
las excepciones dispuestas en el Acuerdo de Cartagena.’

La Secretaria General de la Comunidad Andina es un 6rgano per-
manente del Sistema Andino de Integracion, con sede en Lima. Des-
de su creacién con el Protocolo de Trujillo, reemplazé a la Junta del
Acuerdo de Cartagena al asumir funciones adicionales. Esta dirigida
por un secretario general, quien se apoya en los directores generales.
Por definicidn, es el érgano ejecutivo de la Comunidad Andina y le
corresponde otorgar apoyo técnico a los demas 6érganos e instituciones

34 Comisién de la Comunidad Andina, Decisién 563, art. 16.

35 Ibid. art. 22; y Comisién de la Comunidad Andina, Decisién 471: Reglamento de
la Comision de la Comunidad Andina (Gaceta Oficial 470, 17 de agosto de 1999),
art. 11.

36 Comisiéon de la Comunidad Andina, Decision 563, art. 26; y Comisién de la Co-
munidad Andina, Decisién 471, art. 24 y ss.
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del Sistema Andino de Integracidon.’” Ademas de «[v]elar por la aplica-
ci6on de este Acuerdo y por el cumplimiento de las normas que con-

8 vaa

forman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina»,’
administrar el proceso de la integracion subregional andina de resolver
los asuntos sometidos a su consideracion, y a vigilar el cumplimiento
de los compromisos comunitarios. En el ambito de las competencias
normativas, la Secretaria General tiene capacidad para presentar ini-
ciativas y propuestas de decisiéon.” En ejercicio de sus funciones, este
6rgano comunitario expide resoluciones que son actos administrati-
vos que forman parte del ordenamiento juridico andino, con caracter
vinculante.

Como 6rgano de la Comunidad Andina, el Tribunal de Justicia estd
regulado por su Tratado de Creacién, por sus protocolos modificato-
rios y por el propio Acuerdo de Cartagena. En virtud del Acuerdo de
Cartagena y de la Decisiéon 500, el Tribunal de Justicia «es el érgano
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».
Ejerce sus atribuciones «salvaguardando los intereses comunitarios y
los derechos que los paises miembros poseen dentro del ordenamiento
juridico andino».*’

Actualmente esta integrado por cuatro magistrados, uno por cada
pais miembro que aun pertenece a la Comunidad Andina. Gozando
de alta consideracién moral y reuniendo las condiciones requeridas en
cada pais para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales o ser
jurisconsultos de notoria competencia, los candidatos son elegidos por
los ministros plenipotenciarios por convocatoria efectuada por el Go-
bierno de Ecuador, cuando se presente alguna falta definitiva en el
Tribunal. Su sede permanente estd en Quito.

37 Comisién de la Comunidad Andina, Decisién 563, art. 29.

38 Ibid., art. 30.

39 Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, Decision 409: Reglamento
de la Secretaria General de la Comunidad Andina (Gaceta Oficial 273, 4 de julio de
1997), art. 1.

40 Comisién de la Comunidad Andina, Decision 563, art. 40 y 41; y Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores, Decision 500: Estatuto del Tribunal de Justi-
cia de la Comunidad Andina (Gaceta Oficial 680, 28 de junio de 2001), art 4.
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El Tribunal de Justicia es competente para conocer la accion de
nulidad,* la accién de incumplimiento,* la interpretacion prejudicial

facultativa, la interpretacidon prejudicial obligatoria,*

el recurso por
omision o inactividad," la accién laboral® y puede ejercer funciones
arbitrales.*®

Como puede observarse, la conformacion de los érganos comuni-
tarios que ostentan las competencias normativas vinculantes, es decir,
los que crean normas juridicas que obligan a los sujetos dentro de la
integracion subregional, estd dominada por los ejecutivos de los Estados
miembros. Esto va a conducir a la discusion que se aborda en el siguien-
te capitulo. Sin embargo, desde ya se deja senalado que las principales
determinaciones que se toman en la Comunidad Andina prescinden de
las otras funciones de los Estados, lo que controvierte la legitimidad de
estas decisiones.

3.2. EL DERECHO COMUNITARIO ANDINO

El ordenamiento juridico andino, como se ha senalado, tiene su ori-
gen en el Acuerdo de Cartagena y sus protocolos modificatorios. Si a
estos instrumentos juridicos internacionales, que dan vida al proceso de
integracién comunitario andino, les sumamos el Tratado de Creacién
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y sus protocolos mo-
dificatorios y otros instrumentos internacionales adicionales estaremos
frente a lo que el Tribunal Andino de Justicia ha denominado derecho
primario u originario, a cuyas normas deben someterse las restantes
que conforman todo el ordenamiento; es decir, las conformadas por las
decisiones, resoluciones y convenios de complementacion en el sector
industrial, que reciben el nombre de derecho secundario o derivado.”
Como se ha senalado, las decisiones son normas juridicas vinculantes
emanadas, tanto del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Ex-
teriores como de la Comisioén, que obligan a los paises miembros, desde

41 Comisidén de la Comunidad Andina, Decisién 563, art. 17.
42 1Ibid., art. 23.

43 Ibid., art. 32.

44 Ibid., art. 37.

45 Ibid., art. 40.

46 Ibid., art. 38.

47  Tangarife, Derecho de la integracién, 175.
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la fecha en que sean aprobadas;*® y las resoluciones son dictadas por la
Secretaria General de la Comunidad Andina.

Tanto las decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relacio-
nes Exteriores o de la Comision, como las resoluciones de la Secretaria
General, son directamente aplicables en los paises miembros a partir de
la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que
las mismas sefialen una fecha posterior. En este sentido, la norma per-
tinente establece que «[cJuando su texto asi lo disponga, las decisiones
requeriran de incorporacion al derecho interno, mediante acto expre-
so en el cual se indicara la fecha de su entrada en vigor en cada Pais
Miembro».* Dentro de los compromisos adquiridos por los Estados
miembros en los tratados fundacionales esta el de adoptar las medidas
que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina; de la
misma manera, estan obligados a no adoptar ni emplear medida alguna

48 Comisién de la Comunidad Andina, Decisién 563, art. 2. Galo Pico sostiene que
«[d]e esta manera la “expresién de su voluntad” que se produce mediante Deci-
siones, ha de seguir entendiéndose como el legitimo ejercicio de una potestad
indelegable para regular el proceso de integracién con valor uniforme y vin-
culante para los cinco paises del Acuerdo, Bolivia, Colombia, Ecuador, Pert y
Venezuela. La norma legislativa de la Comisioén expedida por sus integrantes en
¢jercicio conjunto de la competencia asignada por estos paises a través del Acuer-
do, significaria la ley subregional o ley andina destinada a regular los tema de la
integracion, en forma independientes de la ley nacional o derecho interno de
cada uno de los Estados, incluso de manera preferente a ella o excluyente segtin
otras interpretaciones.

Por otro lado, afirma que «[1]Ja Decisién, como parte de las normas pertinen-
tes al ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, es de caracter obligatorio
y de aplicacién directa. En consecuencia, su valor juridico no esta sujeto a otros
condicionamientos que los previstos en el propio ordenamiento». Pico, Derecho
andino, 34.

49  Comisién de la Comunidad Andina, Decisién 563, art. 3. La posibilidad de que
se aprueben decisiones que aparentemente no serian «directamente aplicables»,
porque cuando la misma Comisién asi lo disponga, «requerirdn de incorporacién
al derecho interno...», hemos de entender que no trata de desvirtuar el efecto
directo del derecho andino, sino de coordinar esta disposiciéon con la obligacion
que tienen los paises miembros de velar por el cumplimiento de las normas del
ordenamiento juridico, mediante la adopcién de medidas de caricter nacional
—estas si sujetas a las normas de derecho interno de cada pais miembro—, obli-
gacidon que incluye abstenerse de cualquier acto que dificulte u obstaculice su
normal aplicacién, ibid.
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que sea contraria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su
aplicacion.®

De lo expuesto —que consta en las primeras disposiciones del Tra-
tado de Creacidén del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena—,
la doctrina jurisprudencial ha desarrollado los principios propios y dis-
tintivos del derecho comunitario andino que, a criterio de Tangarife,’
permiten que las normas comunitarias puedan surtir plenos efectos y
habilitan a las autoridades de los paises miembros, de los 6rganos e
instituciones del Sistema Andino de Integracion y a los particulares,
«la realizacion plena de los derechos derivados de dicho ordenamiento
[juridico andino], y la mayor claridad posible acerca de las obligaciones
originadas en el mismo».>

Estos principios, pretorianamente construidos y reconocidos dentro

del propio seno del proceso de integracion,*

son: el principio de la
supranacionalidad, el principio de la intangibilidad, el caricter vincu-
lante, la prevalencia o preeminencia, la aplicabilidad directa, los efectos

directos o inmediatos y la autonomia.

3.2.1. El principio de supranacionalidad

Los tratados fundacionales que dan vida a los procesos de integracion
del tipo comunitario —como el Acuerdo de Cartagena, origen juridico
normativo de la Comunidad Andina— son tratados internacionales sus-
critos por sujetos de derecho internacional. Sin embargo, se distancian
definitivamente de aquellos convenios internacionales de coordinacién
porque, por expresa voluntad de las partes contratantes, en la creaciéon
de los érganos del sistema de integracion, convienen en entregar a estos
el ejercicio de atribuciones soberanas, hasta este momento en potestad

50 Comisién de la Comunidad Andina, Decision 563, art. 4.

51 Este autor prefiere hablar de caracteristicas del derecho comunitario. En esto mas
bien seguimos a autores como Montafio Galarza, advirtiendo que en cuanto a
contenido no existe diferenciacién alguna de esta tematica.

52 Tangarife, Derecho de la integracion, 194.

53 Ver el Pronunciamiento del Acuerdo de Cartagena, xX1x Periodo de Sesiones
Ordinarias, 28 de mayo al 5 de junio de 1980. El ordenamiento juridico andino
tiene una «identidad y autonomia propias, constituye un derecho comin y forma
parte de los ordenamientos juridicos nacionales»; y, consecuentemente, «prevale-
ce, en el marco de sus competencias, sobre las normas nacionales sin que puedan
oponerse a él medidas o actos unilaterales de los paises miembros».
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de los Estados, para que sea la comunidad asi constituida la que decida
en los temas expresamente traspasados. Es aqui donde aparece una nueva
institucion exclusiva de esta dinamica integracionista, que se ha deno-
minado supranacionalidad, y que constituye, a decir de Marcel Tanga-
rife, el fundamento del derecho de la integracion.>

Para Fernando Uribe, la supranacionalidad, en los procesos de inte-
gracion, «tiene un alcance limitado y relativo, pero no por ello menos
auténtico. Se refiere a la autonomia del nuevo ente que crean los Esta-
dos que se integran, la cual depende tanto del estatuto de la integraciéon
como de los procedimientos acordados para su expedito funcionamien-
to».”® De lo citado conviene recoger la idea central en este autor sobre
que, en primera y Gltima instancia, este fundamento central del dere-
cho comunitario tiene su génesis en la propia voluntad de los Estados
miembros, los que nunca se desprenden del control politico y juridico
de su creacidén. Esto revestira importancia en la medida en que se vean
controvertidos los principios constitucionales fundamentales.

La supranacionalidad, a criterio de César Montafio Galarza, implica
dos caracteristicas fundamentales: la transferencia de una porcion de la
soberania, con delegacion definitiva de competencias; y la existencia
de 6rganos e instituciones comunitarias, cuyas resoluciones y decisio-
nes deben ser acatadas por los ordenamientos juridicos de los Estados
miembros.>®

Como se puede ver, este concepto juridico de supranacionalidad,
creado para particularizar la integracién comunitaria, hace relacién a
dos caracteristicas: la primera, aquella transferencia del ejercicio de las
atribuciones soberanas desde los Estados hacia la comunidad que ya
hemos mencionado; y la segunda, que aquella comunidad que recibe
las transferencias las ejercera a través de unos érganos creados en virtud
del tratado fundacional. A decir de Francisco Rubio:

54 Tangarife, Derecho de la integracion, 46.

55 Fernando Uribe, El derecho de la integracién en el Grupo Andino (Quito: Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1990), 50.

56 Montafio Galarza, «Comentarios y reflexiones», 214. No compartimos el criterio
de que lo que se transfiere es la porcidén de soberania, sino que es mds conve-
niente aceptar que lo que entregan los Estados a la comunidad es el ejercicio de
determinadas atribuciones, lo que pone en duda la afirmacién de que los Estados
sufren un desmedro en su soberania, como lo sostiene Montafno Galarza. Esto
sera analizado adelante.
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Desde el punto de vista juridico, la nocién de supranacionalidad implica la
existencia de una estructura integrada por Estados distintos que mantienen
la titularidad de su soberania, pero dotada también de 6rganos propios,
cuyas decisiones se imponen a los Estados miembros; mas precisamente,
que tiene efecto directo en el territorio de los Estados y que, en caso de
colision, prevalecen sobre las normas dictadas por estos.”’

Esta «imposiciény, senalada por Rubio, es solamente aparente por-
que los Estados siempre mantendran el control sobre las decisiones de
estos Organos, desde el plano constitucional y convencional, reflejado
en las competencias limitadas cuyo ejercicio ha sido trasladado por los
propios Estados a la comunidad.

El término fue acuniado desde la vertiente politica para dotar a la in-
tegracion europea de un cierto dinamismo, que superara a las barreras
internas de los Estados que se integraban. Lo que se buscé fue propinar
un fuerte impacto en el medio social, es decir, para los tratadistas fue
un concepto juridico-politico.*®

Puede concluirse tempranamente que la supranacionalidad se cons-
tituye en el fundamento central para distinguir la integracién comuni-
taria de los procesos que buscan una simple coordinacién y cooperacion
interestatal, aun cuando todos estos tipos de integracion busquen obje-
tivos de desarrollo econdémico. Teniendo esto presente, lo que deviene
de este fenémeno es la construccién de un ordenamiento juridico con
caracteristicas también distintivas que obedezcan al modelo asi estruc-
turado. De igual modo, lo supranacional serd un elemento de conflicto
en el analisis que se haga respecto a las constituciones de los Estados
miembros.

3.2.2. El principio de intangibilidad
A la supranacionalidad, concepto propio del derecho comunitario

—que, a decir de Marcel Tangarife, es la que le otorga mayor identidad

59

al ordenamiento juridico andino—,” se anade la intangibilidad que

se constituye en el limite de los Estados contratantes, para modificar

57 Rubio, «La integracién supranacional»,719.

58 Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales, Derecho de integra-
cion latinoamericana: Ensayo de sistematizacion (Buenos Aires: Depalma, 1969), 579.

59 Ibid., 194.
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unilateralmente las normas adoptadas por los 6rganos comunitarios,
sin caer en responsabilidad internacional. Asimismo, se traduce en la
obligacion de adoptar las medidas necesarias en el orden interno para
ajustar su normativa a los compromisos adquiridos comunitariamente.®
Esto, como se vera, juega un rol fundamental al analizar la normativa
de derecho comunitario derivado, que busca acercar los ordenamientos

internos para alcanzar los fines que se proyectan en la integracion.

3.2.3. El caracter vinculante

Como se senald, los Estados, en virtud de su voluntad de suscribir
los acuerdos internacionales de conformacién de la comunidad, en-
tregan a esta el ejercicio de competencias soberanas buscando llegar a
los objetivos planteados. Esta decision, soberana sin duda, vincula a los
Estados a los acuerdos y resoluciones que se tomen en la esfera de los
6rganos comunitarios; es decir, que por decision propia, en ejercicio de
su soberania, se vinculan al ordenamiento comunitario que han esta-
blecido. En esta vinculacién juridica se asumen obligaciones de hacer y
no hacer. El articulo 4 del Tratado de Creacioén del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina establece que

[Jos paises miembros estin obligados a adoptar medidas que sean necesa-
rias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el orde-
namiento juridico de la Comunidad Andina.

Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna
que sea contraria a dichas normas o que de algiin modo obstaculice su
aplicacion.

Es logico aceptar esta disposiciéon que busca, esencialmente, garanti-
zar la operatividad y eficiencia del derecho comunitario. Lo que debera
tomarse en cuenta es que este principio puede colisionar con clausu-
las constitucionales que, desde la teoria constitucionalista, resultan ser
invulnerables.

3.2.4. El principio de prevalencia o preeminencia

El derecho comunitario, para resolver las antinomias juridicas con
el derecho interno de los Estados miembros, recurrira al caracter que le

60 Ibid., 201.
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da prevalencia o preeminencia a sus normas y resolvera el caso concreto
prevaleciendo sobre la disposicion interna. No podria tener esperanzas
de supervivencia si no estuviera investido de esta prevalencia o pree-
minencia en relacion con los ordenamientos internos. Recuérdese que
los Estados miembros adquieren obligaciones respecto a la comunidad
para evitar que sus ordenamientos internos conspiren para la vigencia
de la normativa comunitaria. Acertadamente lo expresa César Monta-
no Galarza:

Esta maxima implica la prelaciéon del derecho de la comunidad sobre el
derecho nacional en caso de conflicto; es la condicidn existencial que
allana el camino a la concepcidén de un sistema juridico coman a los
Estados miembros. En caso de conflicto, el derecho comunitario rige y
se aplica con preferencia al ordenamiento interno, en aquellas materias
atribuidas a la comunidad, es incondicional para todos los casos frente a
este tltimo.®!

En definitiva, bajo esta caracteristica, se hace imposible la oposicion
de una norma de derecho interno a otra comunitaria, ni para impe-
dir su aplicacién ni para reformarla. El derecho interno soporta un
«desplazamiento», y ain mas: el pais miembro contrae la obligacion de
garantizar la efectiva vigencia del ordenamiento comunitario a través
de medidas efectivas en el orden interno. Sin embargo, se deja anota-
do que este principio va a tener necesariamente su limite en la norma
fundamental, que mas alla de tener una prevalencia sobre todo el orde-
namiento interno, tiene una verdadera supremacia sobre todo el orden
juridico nacional, incluidas, desde luego, las normas comunitarias ori-
ginarias y derivadas.

3.2.5. El principio de aplicabilidad directa

La aplicabilidad directa implica que la normativa comunitaria no
requiere ningin procedimiento de recepcién en los ordenamientos
internos para ser invocada frente a cualquier instancia comunitaria,
nacional e incluso frente a los ciudadanos. Como recuerda Montafio
Galarza: «[lJos tratados que origina una comunidad crean un orde-
namiento juridico propio que esta integrado en el sistema juridico

61 Montafio Galarza, «Comentarios y reflexiones», 218.
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nacional de los Estados participantes, desde la entrada en vigencia del
tratado fundacional, y se impone a sus érganos jurisdiccionales».®> En
tal virtud, el derecho comunitario es inmediatamente aplicable en el
orden juridico interno de los Estados miembros, lo que genera que el
sistema juridico de la comunidad esté integrado de pleno derecho en
el ordenamiento interno de los Estados, sin que necesite ninguna for-
mula especial de introduccién, a menos que la propia norma prevea un
mecanismo especial de incorporacion y los jueces nacionales queden
sometidos a su mandato.®

Sin embargo, habrid normas de derecho comunitario derivado que
siendo obligatorias, conteniendo obligaciones para los Estados y tenien-
do vigencia y efecto inmediato, no siempre seran de aplicacién directa.
Esto, desde luego, encuentra su razonabilidad y fundamentacidon en
principios superiores contenidos en las cartas constitucionales de los
Estados miembros.

3.2.6. El efecto directo o inmediato

Cesar Montano Galarza senala que el efecto directo, en sentido
material, «se relaciona con la posibilidad de invocacién de la dispo-
sicibn comunitaria, permite que toda persona solicite a su juez que
le aplique los tratados, protocolos, decisiones, resoluciones, etc., del
sistema comunitario». En definitiva, «se trata del derecho que les asiste
a las personas naturales o juridicas, de suplicar ante su juez nacional
la aplicacién del ordenamiento de la comunidad en sus relaciones de
caracter juridico con las administraciones publicas o los particulares,
también a falta de norma nacional o en sustituciéon de ella si fuere
incompatible».®

Este principio encuentra su razén de ser en la eficacia que se le quie-
re otorgar a este ordenamiento juridico e, igualmente, resalta el ambito
personal que tiene el derecho comunitario que no esta limitado a los
Estados y a los érganos comunitarios creados, sino que ubica con espe-
cial protagonismo a las personas naturales y juridicas pertenecientes a
los Estados miembros de la comunidad.

62 Ibid., 221.
63 Ibid., 222.
64 Ibid., 220.
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3.2.7. El principio de autonomia

La autonomia del derecho comunitario hace mencién a la necesa-
ria independencia de los drganos comunitarios frente a las autoridades
de los Estados contratantes para cumplir cabalmente con sus funcio-
nes, «con fundamento en reglas propias que no estan condicionadas
en ningin momento por lo que pueda sefialar la normativa interna de
cada uno de ellos».®®> Tangarife, citando al Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, dice que ademas de la prevalencia de las normas
comunitarias, el caracter autdnomo de este ordenamiento implica que
los 6rganos comunitarios deban expedir la suficiente normativa secun-
daria a fin de compatibilizar tanto el orden interno, como los compro-
misos que los Estados puedan tener en virtud de otros instrumentos
internacionales.®®

Entonces, a través de las instituciones y organismos comunitarios, y
con la vigencia del derecho comunitario investido de las caracteristicas
anotadas, el proceso de integracion andino buscara alcanzar los objeti-
vos que le orientan. Uno de los caminos que utiliza la comunidad, en
instancias normativas, para llegar a estos fines, es la armonizacidn.

4. LA ARMONIZACION NORMATIVA EN LA INTEGRACION
COMUNITARIA ANDINA

Para enfrentar la categoria juridica de la armonizacidén normativa,

ay que reiterar la idea de que los 6rganos del proceso de integracién
hay t la idea d 1 del de int
comunitario deberan asegurar la expedicion de suficiente normativa,
para acercar los ordenamientos internos con el objetivo de cumplir con
os compromisos asumidos y alcanzar los objetivos trazados en el pro-
1 d lcanzar los objet trazad 1
yecto integracionista. Al respecto, César Montafio Galarza sostiene:

Un proceso de integracién profunda o supranacional, como es el caso de
la Comunidad Andina, al menos en lo tocante a su espiritu marcado en
los tratados fundacionales, requiere lograr la armonizacién de politicas y
de amplios sectores de los ordenamientos juridicos estatales, especialmen-
te de aquellos que permiten la consolidacién del mercado comunitario

65 Tangarife, Derecho de la integracién, 211.
66 Ibid., 212.
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mediante la eliminacién de las restricciones y barreras entre Estados
miembros.®’

En esto consistiria, en principio, el objetivo de la armonizacidén que
se reflejard en los tratados fundacionales. Asi, el Acuerdo de Cartage-
na, siendo el tratado que origina la integracién comunitaria andina,
establece los objetivos que se propone el proceso, que son: «promover
el desarrollo equilibrado y armoénico de los paises miembros en condi-
ciones de equidad, mediante la integracién y cooperaciéon econdémica
y social; acelerar su crecimiento y la generacidon de ocupacidn; facilitar
su participacién en el proceso de integracion regional, con miras a la
formacién gradual de un mercado comun latinoamericano». Otros ob-
jetivos planteados por el propio Acuerdo seran: propender a disminuir
la vulnerabilidad externa y mejorar la posicidn de los paises miembros
en el contexto econdmico internacional, fortalecer la solidaridad subre-
gional y reducir las diferencias de desarrollo existentes entre los paises
miembros. Estos objetivos, en definitiva, «tienen la finalidad de procu-
rar un mejoramiento persistente en el nivel de vida de los habitantes de
la Subregion».®®

Para alcanzar estos objetivos, los paises miembros, segtn el propio
Acuerdo, emplearan da armonizacion gradual de politicas econémicas y
sociales y la aproximacion de las legislaciones nacionales en las materias
pertinentes»,” dando a la armonizacién la categoria de mecanismo o
medida tendiente a ese fin. Con esto, ya se puede tener la primera idea
respecto a la naturaleza de la armonizacién normativa: es un instru-
mento que permite llegar al cumplimiento de los objetivos trazados en
el proceso de integracién comunitaria, debido a que los Estados miem-
bros, por la propia dindmica de su ejercicio de soberania, tienen brechas
legislativas y politicas que impiden, en principio, la construccidon del

67 César Montano Galarza, «La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Andina en materia de armonizacién legislativa: El caso del impuesto
al valor agregado», en IV Encuentro de Magistrados de la Comunidad Andina y del
Mercosur, ed. José Vicente Troya Jaramillo e Isabel Palacios Leguizamén (Quito:
Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos / Subsecretaria de Desarrollo
Normativo, 2012), 27.

68 Comisiéon de la Comunidad Andina, Decisién 563, art. 1.

69 Comisiéon de la Comunidad Andina, Decisién 563, art. 3, acapite a. Enfasis
anadido.
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edificio integracionista. Se entiende que para emprender en procesos
de integracion, lo inicial serd una adecuacion en los 6rdenes internos
de los Estados, debido a la natural diversidad que presentan en lo poli-
tico y juridico; se esto se entiende la importancia del mecanismo de la
armonizacién en relacion estrecha con los objetivos de la integracion.

El Acuerdo de Cartagena, ademas, le otorga al presidente de la
comisiéon de la Comunidad Andina la facultad de convocar a comi-
si6bn ampliada, a solicitud de los paises miembros o de la Secretaria
General, «con el fin de tratar asuntos de caracter sectorial, considerar
normas para hacer posible la coordinacién de los planes de desarrollo
y la armonizacién de las politicas econémicas de los paises miembros,
asi como para conocer y resolver todos los demas asuntos de inte-
rés coman».”’ Por otro lado, como atribucién del Parlamento Andino
esta el de «promover la armonizacion de las legislaciones de los paises
miembros».”!

El tercer capitulo de este tratado fundacional, sobre armonizacion
de las politicas econémicas y coordinacién de los planes de desarrollo,
contiene los principios y reglas tendientes para que los paises miembros
acerquen sus legislaciones en busca de los objetivos planteados en el
proceso de integracién.”? En este sentido, se debera coordinar los pla-
nes de desarrollo en sectores especificos y armonizar gradualmente sus
politicas econémicas y sociales, buscando llegar al desarrollo integrado
del area, mediante acciones planificadas que se cumplirin de forma
paralela a la formacién del mercado subregional. Asi, «la armonizacién
de las politicas cambiaria, monetaria, financiera y fiscal, incluyendo el
tratamiento a los capitales de la subregién o fuera de ella» y «la armo-
nizacién de métodos y técnicas de planificacidén» seran algunos de los
mecanismos que los paises miembros deben utilizar.”

70 Comision de la Comunidad Andina, Decision 563, art. 25.

71 1Ibid., art. 43. Como se verd mas adelante, respecto al déficit democratico que
se acusa en los 6rganos de la Comunidad Andina, la estructura y naturaleza del
Parlamento Andino resultard un limitante para efectos de esta promocién de la
armonizacién legislativa.

72 Para Bolivia y Ecuador, por las «diferencias de desarrollo en la subregion», se de-
beran establecer tratamientos diferenciales e incentivos suficientes que compen-
sen las deficiencias estructurales respecto a los planteamientos de este capitulo.
Comision de la Comunidad Andina, Decision 563, art. 122.

73 Ibid., art. 51.
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Ademas, como parte de las atribuciones de la comisiéon de la Co-
munidad Andina, a propuesta de la Secretaria General, esta debera es-
tablecer los procedimientos y mecanismos de caracter permanente que
sean necesarios para lograr la coordinacién y armonizacién senalada,”
y como queda referido, lo hard a través de decisiones juridicamente
vinculantes. En este mismo sentido:

[1]la Comisidén, a propuesta de la Secretaria General y tomando en cuen-
ta los avances y requerimientos del proceso de integracion subregional,
asi como el cumplimiento equilibrado de los mecanismos del Acuerdo,
aprobard normas y definird plazos para la armonizacién gradual de las
legislaciones econdémicas y los instrumentos y mecanismos de regulacion
y fomento del comercio exterior de los paises miembros que incidan sobre
los mecanismos previstos en el presente Acuerdo para la formacién del
mercado subregional.”

Con lo expuesto, y una vez que han sido sefialados los fines propios
de este instrumento, conviene ahora acercarse, entonces, al concepto de
armonizacién normativa en el entorno de los procesos de integracion.

4.1. ARMONIZACION NORMATIVA: GENERALIDADES

Se ha explicado que mediante la suscripcién de tratados se busca la
eliminacidén progresiva de las barreras u obstaculos que restringen y aiin
impiden la integracién entre los paises que forman parte del proceso.
No se trata, entonces, de simples acuerdos de cooperacién, sino que,
como bien lo sefiala Agustin Torres, son

nuevos instrumentos de largo e indefinido plazo para progresivamente
abolirlas [las discriminaciones] y producir modificaciones en los sistemas
juridicos nacionales, ahora desde la perspectiva de los érganos comunes,
con el objeto de producir una regulacién homogénea en los mercados
nacionales, cuyas conexiones se intensificaban hasta conformar paulatina-
mente un mercado interior Gnico.”

Aun cuando no se comparte el reduccionismo econémico de esta
explicacion, sirve de apoyo para plantear la idea de que mediante los

74 1Ibid., art. 54.

75 Ibid., art. 55.

76  Agustin Torres, «Derecho tributario comunitario», en Tiatado de tributacion, Horacio
Garcia Belsunce, t. I: Derecho tributario, vol. 2 (Buenos Aires: Astrea, 2003), 574.
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tratados de integracién y toda la normativa secundaria que deviene en
los procesos del tipo comunitario, lo que se busca es un acercamiento
de las politicas y las legislaciones que viabilicen el derrumbamiento de
las barreras que impiden llegar a los objetivos delineados por los paises
integrados.

Entonces, tanto en el tratado fundacional como en la normativa
secundaria, la armonizacién normativa —como herramienta o instru-
mento juridico del proceso— sera utilizada para eliminar o, por lo me-
nos, atenuar esos obstaculos que encuentra la comunidad para alcanzar
sus objetivos de plena integracidn.

Incluso cuando en este punto todavia es un concepto en construc-
cidn, se puede definir a la armonizacién normativa como la modifica-
cién en los sistemas juridicos nacionales, producida por los érganos de
integracién comunitarios, con la finalidad de producir una regulacion
homogénea en la comunidad formada, en cuyos inicios se presentan
distorsiones y restricciones a los objetivos de la integracién.”

Por tanto, la que para efectos de esta investigacién se ha denomi-
nado armonizacion normativa, esta al servicio del proceso de integracion
en todos los aspectos que constituyan barreras u obstaculos para llegar
a los objetivos, en tanto sea necesaria esa modificacién para acercar los
ordenamientos juridicos y politicas disimiles, y siempre que los Estados
que forman la comunidad asi lo hayan aceptado.

No obstante, también en esta tematica, el condicionante econémico
en los procesos de integracidon marcara la tendencia de la utilizacién de
este instrumento. Es facil dilucidar que para llegar a los objetivos que
plantea la integracion, los principales obstaculos que tendra la comuni-
dad seran igualmente econémicos. Aqui se puede senalar, fundamen-
talmente, el aspecto impositivo como una barrera en la integracion, que
sin lugar a dudas constituye el principal problema que deben resolver
los Estados que quieren avanzar en el proceso de integracidon. Es por
esto que en la doctrina es recurrente el tratamiento del fendmeno de
la armonizacién tributaria en desmedro de la generalidad, que deberia
implicar el concepto desde su naturaleza instrumental en los procesos
de integracion.

77 Concepto elaborado a partir de las ideas de Agustin Torres en el «Derecho tribu-
tario comunitario».
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4.2. LA INTEGRACION TRIBUTARIA: ACERCAMIENTO A LA DEFINICION
DE ARMONIZACION

Antes de esbozar la definicién de la armonizacion en el marco de
los procesos de integracion desde la tematica tributaria, conviene acer-
carse a lo que el catedritico de la Universidad Robert-Schuman de
Estrasburgo, Philippe Marchessou,” ha definido como las tres etapas
de la integracion tributaria. Para el tratadista, pensando en las comu-
nidades econdémicas europeas, en los tratados fundacionales se ha dado
un tratamiento diferenciado a los tributos involucrados en los procesos
de integracién: por un lado, se habla de unificacién para los derechos
arancelarios; por otro, armonizacidén para los impuestos indirectos; vy,
finalmente, coordinacién para los impuestos directos.

El primer concepto, el de unificacién, tiene relacién con el objetivo
inicial de la integracién, que es la construcciéon de una unién aduanera,
tanto con la eliminacién de barreras arancelarias al interno del grupo
integrado, como en el establecimiento de un esquema comun frente a
terceros paises. Esto, en la Comunidad Andina, también se ha previsto,
incluso plantedndose la idea de una codificacién aduanera.”

En este aspecto, Montano Galarza diferencia al régimen comn o
unificado de la armonizacidn legislativa al decir que en virtud el pri-
mero, se desplaza una ley nacional aprobada por el Estado sobre una
materia determinada, quedando esta aplicable solo en la medida en
que no contravenga el régimen supranacional y, por otra parte, si el
Estado atin no cuenta con legislacidon sobre la materia, la comunidad
copa el espacio de esa ley inexistente, precisamente a través del régimen
comun.” Mientras, por la armonizacién, la tarea de acercamiento de
normativas internas en busca de los objetivos integracionistas se deja en

78 Philippe Marchessou, «El tributo y la integracién econémica: El derecho su-
pranacional: Especial referencia al derecho comunitario europeo», en EI tributo
y su aplicacion: Perspectivas para el siglo xx1 (En homenaje al L aniversario del Instituto
Latinoamericano de Derecho Tributario), coord. César Garcia y Catalina Hoyos, t. I
(Buenos Aires: Marcial Pons, 2008).

79 Véase al aspecto German Pardo, «La CAN: Aproximacién a una codificacién
aduanera», y Edgar Preciado, «Anteproyecto de Cédigo Aduanero Comunitario
Andino», en Troya y Palacios, IV Encuentro de Magistrados.

80 Lo dicho cabe siempre y cuando esas competencias hayan sido explicitamente
atribuidas a la comunidad, como es el caso de la politica arancelaria; de ahi la
pertinencia de lo dicho por el autor citado.
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responsabilidad de los Estados miembros para que realicen los ajustes
necesarios a su derecho positivo interno, lo que significa, en Gltimo
término, el reconocimiento de la falta de competencias expresas de la
comunidad sobre las materias que no hayan sido transferidas a los 6rga-
nos creadores de derecho comunitario derivado.”

Respecto a la armonizacion para los impuestos al consumo, implica
una respuesta al problema que se presenta por la diferencia en los tipos
impositivos de cada Estado que es parte en un proceso de integracion,
siempre desde una perspectiva funcional, es decir, en relacién con los
objetivos que se plantea el proceso mismo. Esa diferencia, como ya se
dijo, constituye un obstaculo a la libre circulacién de mercancias, sobre
todo en los impuestos al consumo, tanto regular como especial, en con-
creto: los de tipo valor agregado y los de consumos especiales.®?

Finalmente, respecto a la coordinacion para los impuestos directos
—a la renta y sobre los beneficios de las sociedades—, esta surgié ante
la reiterada negativa de los Estados miembros de la Unién Europea para
llegar a un minimo grado de armonizacién, explicada por la vincula-
ci6n directa de estos tipos impositivos entre la colectividad politica y
sus ciudadanos. En otras palabras, es la clara pertenencia de estos tribu-
tos al marco interno, exclusivo y excluyente de la soberania fiscal de un
pais, siempre en relacion con la hacienda publica y a la existencia misma
de la organizacién estatal.

Ahora bien, uno de los autores preocupados del fenémeno tributa-
rio en los procesos de integracion es el mencionado Agustin Torres. El
tiene una idea interesante al esquematizar, siempre desde el derecho tri-
butario, la injerencia que tiene lo comunitario respecto al acercamiento
de ordenamientos juridicos. Senala este autor que con las caracteristicas
que tiene el derecho comunitario, como rama del derecho internacio-
nal ptblico —que supera, en una suerte de evolucién al derecho de

81 Montano Galarza, «La jurisprudencia del Tribunal», 28. En este sentido, ademas,
conviene recordar el principio de la competencia de atribuciones, que enuncia
que «ningn érgano o institucioén puede llevar su actividad mas alld de las com-
petencias estipuladas en o los instrumentos que los han instituido». Ver Pizzolo,
Globalizacién e integracién, 187.

82 Incluso, como lo refiere Marchessou, en la zona europea se ha propuesto la su-
presion del IVA ante las evidencias de fraude en los Estados miembros, lo que lo
vuelve ineficaz. Marchessou, «El tributo y la integracién», 1126.
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integracién—, como la prevalencia, la aplicacion directa, etc., se puede
distinguir en el producto normativo de la comunidad

normas que limitan los poderes de los Estados miembros y normas que
establecen tributos. A su vez, las primeras pueden diferenciarse en dos
grupos: normas que limitan los poderes de los Estados, excluyendo ciertos
contenidos de las normas tributarias nacionales, y normas que limitan los
poderes de los Estados miembros, indicando ciertos contenidos para las
normas tributarias nacionales.*’

No es aventurado extender esta explicacién a otras materias donde
la armonizacién normativa también acta en el sentido sefialado por
Torres: como limitante del poder de los Estados. Aqui se puede ya
plantear anticipadamente el problema que implica este instrumento en
los ordenamientos juridicos internos de los Estados que hacen parte de
los procesos de integraciéon comunitaria. Esto serd analizado en detalle
mas adelante.

En este orden de ideas, es oportuno recoger otro planteamiento que
hace Torres al conceptualizar la armonizacion. Senala con claridad que
se trata de un «poder, o el ejercicio de un poder, conferido a los 6érganos
comunitarios competentes para aproximar las “legislaciones nacionales
en la medida necesaria para el funcionamiento del mercado comtn”».%
Como se puede ver, también plantea la idea de «acercamiento» cuando
habla de armonizacién, senialando que las legislaciones y politicas se en-
cuentran en principio alejadas, lo que implica obviamente una barrera
a la integracién. Aun cuando su analisis se enfoca al derecho tributario
comunitario, sigue siendo valido para el objetivo de este estudio, que
es, en esta parte, seflalar la definicién y naturaleza de la armonizacién
normativa.

Asimismo, a medida que el proceso de integracion avanza, la armo-
nizacién normativa también se involucra en tematicas y escenarios dis-
tintos a los meramente econdémicos, por lo que abarca las partes social y
politica. Debe recordarse que se trata de llegar a los objetivos de plena
integracién, para que lleven al cumplimiento de los objetivos plantea-
dos en los tratados fundacionales.

83 Torres, «Derecho tributario comunitario», 594.
84 1Ibid., 607-8. El autor cita el articulo 3(h) del Tratado de la Unién Europea.
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4.3. RELACION CON OTROS CONCEPTOS: DEFINICION DE ARMONIZACION
TRIBUTARIA

Llegar a una definicién Gnica e inequivoca de lo que significa la
armonizacion dentro de los procesos de integracion del tipo comunitario
ha resultado una tarea polémica y compleja para la doctrina, como bien
lo senala Irene Roche. Diversos autores han utilizado, como sindénimos
de nuestro término para explicarlo, aproximacidn, coordinacién o uni-
ficacién.®” La autora espanola ha llegado a entender de mejor manera
esta problematica y ha planteado su posicion diciendo que

[plues si bien todos estos fenémenos [aproximacién, unificacién, coor-
dinacién] pueden considerarse formas de aproximacion de las legislaciones
fiscales, de mayor o menor perfeccidn juridica, pues de una manera u otra
todos provocan la convergencia de los sistemas fiscales, no todos pueden,
en nuestra opiniodn, ser considerados «armonizacién». Habria que distin-
guir por tanto entre un concepto de armonizacién en sentido amplio, que
equivaldria a «aproximacién» y que como hemos visto adquiere una gran
variedad de formas, y la armonizacién en sentido estricto, que no seria sino un
fenémeno concreto dentro de esta clasificaciéon de formas de aproxima-
ci6n, con unas caracteristicas juridicas y politicas propias que lo distinguen
y definen frente a los demés.*

Los fendémenos de aproximacién que hace referencia Roche, enu-
merandolos de menor a mayor perfeccion juridica, son la armonizacion
por las fuerzas del mercado, la legislacion judicial, la coordinacidn fis-
cal, la armonizacion fiscal y la unificacion fiscal.

La armonizacién por las fuerzas del mercado, a la que la autora de-
nomina también armonizacién espontanea, viene dada por la propia
dinamica de los factores de la economia entre los Estados miembros, lo
que les obliga a acercar sus legislaciones so pena de ver disminuido sus
bases imponibles por la «deslocalizacién espontinea de las transaccio-
nes, actividades y capitales, lo cual le empujard a adoptar una fiscalidad
mas conforme con la legislacién de los Estados vecinos».®’

85 Irene Roche, La integracion europea como limite a la soberania fiscal de los Estados
miembros (armonizacién de la imposicion directa en la Comunidad Europea) (Valencia:
Polo Europea Jean Monnet / Tirant lo Blanch, 2000), 28 y 29. Enfasis de la
autora.

86 Ibid., 29.

87 Ibid., 30.
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La legislacion judicial, en la descripcidon que hace Roche, esta re-
ferida a la actuacién del 6rgano judicial comunitario europeo, que ha
desarrollado con su jurisprudencia el derecho aplicado a la Unién Eu-
ropea, lo que obliga, en tematica fiscal e impositiva, a ajustes legislativos
forzosos por parte de los Estados miembros. Se comparte el comenta-
rio de la autora con relacidn a que si bien es importante la labor juris-
prudencial del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que incluso
ha sido llamado el érgano «motor de la integracion», no hay que pasar
por alto que por el principio de separacién de poderes se debe respetar
la libre configuracion del legislador nacional en los temas impositivos;
ademas, serd mas conveniente, sostiene Roche, una aproximacion de las
legislaciones «programada y progresiva».®® Notese como ya desde una
explicacion conceptual de estos mecanismos se sefiala un problema que
enfrenta dentro de las dindmicas constitucionales, el de separacion de
poderes, que sera planteado como problema mas adelante en este trabajo.

La coordinacién fiscal es

cualquier proceso de cooperacién, debate, intercambio de informaciéon o
puesta en comuan entre los Estados miembros, con el fin de eliminar las
distorsiones fiscales producidas por las diferencias entre las legislaciones
fiscales y favorecer asi el buen funcionamiento del mercado interior y la
salvaguardia de la libre competencia, asi como la consecucion de cualquier
objetivo previsto en los Tratados.*

Este didlogo entre los Estados prescinde, para el objetivo del acerca-
miento legislativo, la intervencioén de los érganos comunitarios, asi deja
intacto, mas que nunca, la soberania fiscal que no ha sido transferida a
la comunidad. Como lo complementa Roche:

La coordinacién fiscal, por tanto, se caracteriza sobre todo en que la ac-
cién legal permanece a un nivel estatal: la coordinacién no implica mo-
dificacién alguna —per se— del contenido sustantivo de las normas in-
ternas por «imperativo comunitario», sino inicamente un mecanismo de
organizacién de su actuacién conjunta, que puede conducir —y de hecho
ese es su proposito— a que los Estados miembros acuerden modificar o
«adecuar» sus legislaciones con vistas a la consecucion de un fin concreto.
Si se dicta algtn acto comunitario al respecto, tendra caricter indicativo

88 Ibid., 33.
89 Ibid., 34.
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y no vinculante («recomendacioén», «comunicacioén», «informe», «Plan de
90

acciony...)
En oposicién a la coordinacidn fiscal, la armonizacidn en sentido
estricto estd dada por aquellas normas o conjunto de normas en materia
fiscal de naturaleza vinculante, diriase de derecho comunitario deriva-
do, emanada de los érganos comunitarios, con las que se busca eliminar
los obstaculos al establecimiento y buen funcionamiento del mercado
interior y la libre competencia, o de cualquier otro fin comunitario,
«mediante la transformacion de las legislaciones fiscales nacionales si
ello es necesario».” Roche, a partir de estos rasgos conceptuales, extrae
los elementos definidores de la armonizacidn fiscal en estricto sentido:
a) Debe tratarse de una norma comunitaria emanada de los 6érganos
con competencia normativa.
b) Esta norma es juridicamente vinculante.
¢) Laarmonizacién fiscal o tributaria tiene un caricter instrumen-
tal; no representa un fin en si mismo, sino que estara dada en
virtud de un objetivo previsto en los tratados fundacionales.”
Para el presente anilisis, este concepto implica una mayor im-
portancia porque sera a partir de su operatividad normativa que
conlleve la discusion con la tematica constitucional.
Finalmente, la unificacién fiscal, como armonizacidén en sentido
amplio, busca «la creacién de un sistema fiscal coman y tnico para
todos los Estados miembros de la Unién».”®> En definitiva, este seria el
objetivo final del proceso de integracion econdémica, posicidn que no
comparte por Roche porque considera que la unificacién en los siste-
mas tributarios no es imprescindible para la creacién de un mercado
comun; mas bien, sostiene, es un proceso inviable, segiin la mayoria de
la doctrina especializada. La académica menciona que

[1]a unificacién fiscal entendida en estos términos vulneraria, por un lado,
el caricter instrumental de la armonizacién fiscal, pues ya no estaria su-
bordinada a servir a la consecucién de unos fines determinados como la
creacién del mercado interior o la proteccion de la libre competencia, sino

90 Ibid.
91 Ibid.
92 Ibid., 35.
93 Ibid., 36.
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que constituiria en si misma un fin. Por otro lado, y como ya ha indicado
la propia Comisién Europea, en varias ocasiones, vulneraria el principio
de subsidiariedad.”

Sistematizando las definiciones dadas por Roche, se tiene que el
caracter instrumental de la armonizacidn fiscal o tributaria implica su
utilidad respecto a los fines que persigue la comunidad. Este caracter,
sin embargo, es compartido por la coordinacién fiscal, también sefiala-
da por esta autora. En un anilisis de los dos esquemas de acercamiento
normativo, se puede concluir que lo que les separa conceptualmente no
es un tema del todo definido, lo que produce confusién y uso equivoco
de los dos términos. Incluso Roche sefiala que conviene mas hablar
politicamente de coordinacién y no de armonizacién. Sin embargo,
entre estos dos conceptos, segin el mismo criterio, se encuentran tan-
to elementos comunes como diferenciadores. Asi, en «ambos casos se
desarrolla una accién de direcciéon y supervision a nivel comunitario,
conduciendo normalmente a la promulgacién de una disposicion de
naturaleza comunitaria, y que afectara en mayor o menor medida a las
legislaciones de los Estados miembros.”

Por otro lado, en ambas figuras el caracter instrumental de la accidn
comunitaria es un elemento fundamental, lo que significa que no im-
plica un fin en si mismo; esto motiva que no pueda justificarse en su
utilidad ninguna alteracién a principios juridicos superiores.

En cuanto a las diferencias, la coordinacién fiscal no afecta direc-
tamente a la soberania estatal ni limita el poder financiero de los Es-
tados, manteniendo estos su capacidad legislativa. Se encuentra mas
en el campo de la cooperacidén internacional y en las relaciones inter-
gubernamentales. Por su parte, para la armonizacién se reconoce una
autoridad con facultades normativas vinculantes que ponen en crisis el
concepto de Estados soberanos, estando en el ambito de la integracion
propiamente dicha permeado por la supranacionalidad, concepto ya
analizado en lineas anteriores.

En este mismo sentido, la coordinacion fiscal estd expresada en nor-
mas no vinculantes juridicamente; lo contrario cabe decir de la armo-
nizaciéon tributaria. La vinculacion juridica de las normas que rigen

94 Ibid.
95 1Ibid., 40.
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la armonizacién tributaria va a posibilitar la actuacién interpretativa
de los tribunales de justicia comunitarios, para determinar, incluso, el
incumplimiento de los Estados de estas normas. No se puede afirmar
lo mismo de las normas de softlaw, generadas en la cooperacién inter-
gubernamental que se profesa en la coordinacidn fiscal. Para finalizar,
Roche senala la manera distinta en que ambas formas de aproximacion
legislativa tienen de relacionarse con el principio de subsidiariedad: la
coordinacién fiscal es mas respetuosa, mientras que la armonizacién se
ha ganado su «mala fama» por el supuesto conflicto que representa en
relacién con el mismo.”® Esta «mala fama» serd puesta en anélisis mas
adelante.

4.4. LA ARMONIZACION TRIBUTARIA EN LA COMUNIDAD ANDINA

Irene Roche, desde la 6ptica europea, hace ver que tanto la imposi-
ci6n indirecta —por el intercambio de bienes y servicios, que pretende
un proceso de integracién, va a chocar con los distintos tipos impo-
sitivos y tarifas vigentes en cada Estado parte— como la imposicion
directa —por la libre circulacién de trabajadores, la libertad de estable-
cimiento y de prestacion de servicios, libre circulacién de capitales, que
pueden verse afectadas— constituyen obstaculos al cumplimiento de
los objetivos previstos en los tratados fundacionales.”” Esto produce que
los mayores esfuerzos en lograr la eliminacién de estas trabas se realicen
a través de la armonizacion tributaria.

Lo dicho no es ajeno al caso de la Comunidad Andina. En lo que
tiene que ver con la tributacién dentro de la zona de integracién subre-
gional andina, aquel comprende tanto el régimen arancelario como los
impuestos directos e indirectos que rigen en los territorios de los Esta-
dos miembros.

El primer objetivo de todo proceso de integracién econdmica
—como el de la Comunidad Andina, segiin ha quedado reflejado en
los apartados anteriores— es la eliminacion de las barreras al libre co-
mercio entre sus integrantes y, particularmente, el constituido por el
sistema arancelario interno. En este sentido, lo primero que se busca es
alcanzar un nivel de cero aranceles en la subregién y luego establecer

96 Ibid., 41-2.
97 Ibid., 20.
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un arancel externo comtn.”® En la Comunidad Andina se adoptd, para
estos efectos, la Decisidon 370 de la Comision de la Comunidad Andina,
norma supranacional de derecho comunitario derivado, investida de las
caracteristicas que la vuelven vinculante juridicamente a los Estados
miembros, que ha tenido varias reformas. Mediante esta norma se ins-
tituyd en la CAN la unidén aduanera en la subregion, lo que implica una
zona de libre comercio y un arancel externo comun para el comercio
con terceros paises. Sin embargo, por las diferencias en el desarrollo de
las economias de Pera, Bolivia y Ecuador, no se ha logrado la vigencia
plena de este arancel externo comun, pese a los multiples esfuerzos de
los gobiernos de los paises miembros.”

Respecto a la imposicion directa, a decir de Montano Galarza, las
preocupaciones iniciales de los paises miembros y de los 6rganos co-
munitarios se dieron para brindar un ambiente adecuado para las inver-
siones extranjeras y evitar la doble imposicidén tributaria. Por esta razén
se adoptaron varias normas comunitarias en el seno de la Comisién de
la Comunidad Andina, como la Decisién 24, sobre el régimen de tra-
tamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes, licencias
y regalias; Decision 40, para la aprobaciéon del convenio para evitar la
doble tributacién entre los paises miembros y del convenio tipo para la
celebracién de acuerdos sobre doble tributacion entre los paises miem-
bros y otros Estados ajenos a la subregion; Decision 291, que establecio
el régimen comtn de tratamiento a los capitales extranjeros y sobre
marcas, patentes, licencias y regalias; Decisidon 292, para el régimen
uniforme para empresas multinacionales andinas; Decisién 295, para
la inclusién de la Corporacidén Financiera Holandesa (FMO, por sus
siglas en inglés) en la ndmina de entidades con opcion al tratamiento
de capital neutro para sus inversiones; y la Decisiéon 578, que instituye
el régimen para evitar la doble tributacion y prevenir la evasion fiscal.

Al respecto se puede determinar, siguiendo a Montano Galarza,
que estas normas dejan a los Estados miembros un amplio margen de

98 El Acuerdo de Cartagena prevé esta obligacion de los Estados miembros en el art.
81.

99 César Montano Galarza, «La interpretacién en el derecho comunitario andino de
la tributacién», en Memorias de las VI Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario,
Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario (Cuenca: Universidad de Cuenca / Insti-
tuto Ecuatoriano de Derecho Tributario, 2005), 92-3.
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actuacion interna para configurar la normativa que garantice el respeto
y proteccidn a la inversidn extranjera, con una aproximacién de sus
legislaciones. Esto ha sido producto de la aplicacién de una concepcion
econdémica uniforme por toda la regién y la aplicacién y evolucién
de normativa multilateral, concretamente del GATT y del TRIMS
(Acuerdo sobre las Medidas en Materia de Inversiones Relacionadas
con el Comercio). Hay que decir que estas medidas de proteccién de
inversiones deberan ceder terreno frente a principios constitucionales.

Las decisiones que, en este sentido, revisten importancia para este
estudio son la 40 y 578. La primera, como queda senalado, comprende
un convenio para evitar la doble imposicién entre los paises miembros
y un convenio tipo para celebrar acuerdos con este objetivo con paises
que no pertenecen a la CAN. La segunda, sin que quede claro el efecto
de su vigencia respecto a la Decisidn 40, contiene disposiciones, entre
otras, que buscan la eliminacion de la doble imposicion de personas
naturales y juridicas domiciliadas en los paises de la subregion y normas
para establecer la colaboracidén entre administraciones tributarias.

Esta decision se ocupa de los impuestos a la renta y al patrimonio,
vigentes en el territorio comunitario; tiene reglas referidas al domicilio,
a los conceptos de «empresa», «fuente productora», «regalias», «ganan-
cias de capitaly, «pensién», «anualidad» e «intereses»; también se regula
la jurisdiccién tributaria, la ubicacién de bienes inmuebles para efectos
gravables, la explotacion de recursos naturales, los beneficios empresa-
riales, los precios de transferencia y ajustes correlacionados; transporte
aéreo, terrestre, maritimo, lacustre y fluvial; tratamiento tributario a
las regalias, ganancias de capital, rentas provenientes de prestacion de
servicios personales, servicios técnicos, asistencia técnica y consulto-
ria, pensiones, anualidades y otras rentas periddicas semejantes, ren-
tas provenientes de actividades artisticas y de entretenimiento publico;
consagra el principio de no discriminacién; establece mecanismos de
intercambio de informacién y consultas entre paises miembros y sefiala
la manera en que debera interpretarse y aplicarse esta decision.

Como se puede apreciar, el contenido de esta norma comunitaria
comprende toda la materialidad de un convenio para evitar la doble
imposicion. No obstante, no queda claro qué papel cumpliria la De-
cision 40 respecto a la vigencia de las disposiciones que quedan refe-
ridas, al recoger en sus anexos verdaderos convenios suscritos entre
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los paises miembros y estos con terceros. Esta preocupacion coincide,
ademas, con lo sefialado por César Montano Galarza cuando dice que
«una norma andina como la Decisién 578 por su naturaleza, no podria
reformar ni derogar directamente ningan tratado vigente entre los
Estados miembros».'” Adicionalmente, habra que sefalar que por los
principios del derecho comunitario y las caracteristicas otorgadas a
las normas comunitarias, se presentarian antinomias con la legislacion
interna de cada Estado miembro, lo que constituye, en definitiva, uno
de los puntos criticos respecto a esta normativa, como se vera mas
adelante.

Sin embargo, donde mas se ha desarrollado la armonizacién norma-
tiva es en la imposicidn indirecta. En este sentido, las decisiones mas
importantes que han sido adoptadas en la Comunidad Andina son:

e Decisidn 324: Arancel Externo Comun, Programa de Liberaciéon

e Incentivos a las Exportaciones Intrasubregionales

e Decision 330: Eliminacién de Subsidios y Armonizacién de In-

centivos a las Exportaciones Intrasubregionales

e Decisidon 388: Armonizacion de Impuestos Indirectos como In-

centivos a las Exportaciones de Bienes

e Decision 599: Armonizacidén de Aspectos Sustanciales y Proce-

dimentales de los Impuestos Tipo Valor Agregado
e Decisidén 600: Armonizacion de los Impuestos Tipo Selectivo al
Consumo

*  Decision 635: modificacion de las decisiones 599 y 600, relativas
a la Armonizacion de Aspectos Sustanciales y Procedimentales
de los Impuestos Tipo Valor Agregado y Armonizacién de los
Impuestos Tipo Selectivo al Consumo

Como ya ha quedado senalado, con estas normas de armonizacioén
emanadas de los 0rganos comunitarios se busca alcanzar los objetivos
de la integracién andina, contenidos en el Acuerdo de Cartagena. Se
camina esta senda indirecta por la sencilla razén de que la Comunidad
no tiene atribuciones legislativas directas respecto a la creacion, modi-
ficacién y extincién de estos tributos, mas alld de la adopcidn del aran-
cel externo comun, expresamente autorizada. Sin embargo, se ve que
el cumplimiento de estas obligaciones derivadas de los compromisos

100 Montano Galarza, «La interpretacién en el derecho», 96.
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asumidos por los Estados miembros con la suscripcién de los tratados
fundacionales no ha sido realizado.

Con la Decision 330 se busca «proscribir los incentivos de tipo tri-
butario que puedan afectar la neutralidad en las relaciones comerciales

" como la exencion, devoluciéon o aplazamiento total o par-

andinasy,
cial de los impuestos directos o de las cotizaciones de seguridad social,
que paguen o deban pagar las personas naturales o juridicas, concedidas
en funcién de las exportaciones; concesion de deducciones especiales
para el cilculo de la base imponible, cuando aquellas son superiores
para las actividades de exportacidn, respecto a la produccion para con-
sumo interno; la exencidén, devolucidn o aplazamiento parcial o total de
los impuestos directos sobre la produccion y distribucion de productos
exportados, incluidos los impuestos indirectos sobre los insumos, en
una cuantia superior a aquellos beneficios otorgados por actividades
productivas destinadas al consumo interno. Por otro lado, también se
prohiben los subsidios tributarios para las exportaciones dentro de la
subregion; y se compromete a la Comision para que emita la normativa
de armonizacion para exenciones, devoluciones o aplazamientos de los
impuestos indirectos que afecten a productos destinados a las exporta-
ciones en la subregion.

Por su parte, la Decision 388 enuncia, entre otros temas, el principio
de pais de destino para determinar qué pais debe gravar el impuesto
indirecto a la venta o consumo de bienes. Prevé, ademas, la obligacion
de los paises miembros de informar a la Secretaria General de la Co-
munidad Andina sobre la creacién o modificacién de impuestos indi-
rectos; adicionalmente, deberan informar sobre las acciones llevadas a
cabo en los legislativos de cada pais, para ajustar la normativa interna a
las directrices emanadas del 6rgano comunitario. No obstante, el gran
vacio de esta decision radica en que no sefialé ningan plazo perentorio
para que los paises miembros cumplan con las obligaciones, con lo que
no se pudo conminar a que lo hagan. Montafio Galarza lo explica de la
siguiente manera:

Segtin los Ambitos de validez material, subjetivo y espacial del derecho
comunitario, la Decisidn 388 contiene recomendaciones que vinculan

101 Ibid., 105.
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politica o moralmente [pero no juridicamente| a cada Estado miembro,
para que cada uno de creerlo conveniente y en el tiempo que considere

necesario, por medio de su poder legislativo realice ajustes en su respectivo
102

ordenamiento juridico.

Estas dos decisiones constituyen el primer esfuerzo en el objetivo de
buscar el acercamiento de las legislaciones impositivas en la subregion.
Pero con la expedicién de la Decisidon 599 se evidencia la necesidad de
actuaciones activas por parte de los legislativos de los paises miembros
en los plazos sefialados, «para ajustar los ordenamientos juridicos in-
ternos del IVA a los lineamientos de la Decision citada tltimamente».
En esta norma se deja claramente establecida la idea de que la armoni-
zacion de los impuestos tipo valor agregado debe entenderse como un
proceso gradual que debera ser administrado por cada pais miembro
dentro de los plazos definidos en esta decision.

También con la Decision 600 se evidencia el objetivo de la armoni-
zaci6én cuando en su articulo 1 se enuncia que la decision armoniza los
aspectos sustanciales y procedimentales de los «impuestos tipo selectivo
al consumo» (ISC) de los regimenes tributarios de los paises miembros,
a efectos de impulsar la politica de integracién subregional andina.
También esta norma de derecho comunitario derivado expedido por
la Comision fija plazos para que los parlamentos en cada pais miembro
acojan las directrices emanadas.

Ahora bien, fruto de la poca voluntad politica en los paises miem-
bros, cuando se patentizé que no se iban a cumplir los plazos, la comi-
si6n adopto la Decisidon 635 que modificod las decisiones 599 y 600 en
lo que tiene que ver con su entrada en vigencia, estableciéndose que
regiran a partir del 1 de enero de 2008, fecha desde la que debera con-
tabilizarse los plazos senalados en las decisiones para que se ajusten las
legislaciones a las directivas trazadas por la comision.

Como resumen de lo dicho en este capitulo, los procesos de inte-
gracién econémica son el resultado de la vocaciéon de los Estados para
evitar el aislacionismo y encuentran su inspiracién mas moderna en
las ideas librecambistas propias del liberalismo. En esta dinamica, para
alcanzarse los objetivos que los tratados fundacionales plasman en sus

102 Ibid., 107.
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textos, los Estados constituyen organizaciones y 6rganos dotados por
ellos mismos de atribuciones normativas, que buscan como meta el
acercamiento de las realidades econdémica, politica y juridica, de por si
diferentes y distantes antes de la integracion. Lo harin instrumentali-
zando, entre otros, mecanismos como los de la armonizacidn tributaria.

La tematica tratada en este capitulo, sobre todo el tratamiento dado
a la armonizacidén tributaria en procesos de integracion comunitaria,
servird como e¢je referencial para abordar la problematica que genera su
implementacién en los ordenamientos constitucionales de los Estados
miembros.






CAPITULO SEGUNDO

PROBLEMAS JURIDICOS RELEVANTES
QUE PRESENTA LA ARMONIZACION
NORMATIVA EN LOS PROCESOS DE
INTEGRACION

Este capitulo tiene como objetivo central determinar como los ele-
mentos fundamentales del constitucionalismo plantean una discusion
con la dindmica integracionista, concretamente con obligaciones ema-
nadas de 6rganos comunitarios con atribuciones normativas, que exi-
gen actuaciones legislativas concretas a la interna de los Estados miem-
bros. Inicia con la ya clasica discusidon del choque entre el fendmeno
llamado globalizacién y el constitucionalismo, para luego referirse a
como las Constituciones acogen la dinimica de la integracién, hasta
sefialar cuales son los principios constitucionales que se ven en riesgo
frente a instrumentos de armonizacidn legislativa.

1. CRITICA A LOS PROCESOS DE INTEGRACION: LA GLOBALIZACION
SE ENFRENTA CON EL CONSTITUCIONALISMO

En el imaginario juridico y politico, el concepto de Estado esta inti-
mamente ligado a los de soberania, unidad, autonomia y hegemonia. En
la modernidad, estos conceptos estin condicionados mutuamente. Asi,



52/ Edison Toro

la aparicién del Estado nacidén moderno se produce cuando se puede
hablar de que para su organizacién y ordenamiento nada lo puede limi-
tar, ni estd subordinado a otra organizacion politica. Y, por otro lado,
la soberania, como categoria politica, halla su desarrollo en esta organi-
zacién administrativa y en el monopolio de creacidn juridica, atribuido
en exclusiva a la entidad creada por quien ostenta estas potestades sobe-
ranas.'” Como lo senala Daniel Bonilla, «tradicionalmente se ha argu-
mentado que para cada nacién unida en torno a una unica cultura, debe

existir un territorio; para cada territorio, un Estado; y para cada Estado,

uno y solo un sistema juridico y politico centralizado y jerarquizado».'™

En este orden de ideas, el Estado debia poder decidir libremente sus
asuntos internos y externos, sin someterlos a autorizacion o limite alguno.
Asi nacid y asi debia permanecer, incluso como referente para su recono-
cimiento a nivel internacional, dado que tampoco a otro Estado le estaba
permitido condicionar esa libre actuacidn politica y juridica, a menos
que por propia aquiescencia se acepte asumir obligaciones con terceros
Estados u organizaciones internacionales; esto, desde luego, en la tradi-
ci6n de las relaciones internacionales y del propio ordenamiento juridico
internacional, en la que la coordinacién y didlogo intergubernamental
primaba en la dindmica de la comunidad internacional. Asi se configurd

103 Esto no siempre fue asi. Jorge Ivin Cuervo, en su articulo «El blog juridico o la
construccién de una nueva razédn juridica», en Los blogs juridicos y la web 2.0 para
la difusién y la ensefianza del derecho, ed. Gonzalo Ramirez (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2010), 62, denomina a esto la razén juridica occidental,
subyacente a todos los sistemas juridicos modernos, que se deriva de la razén de
Estado, accesible al ciudadano solo a través de los canales institucionales oficia-
les. Esta monopolizacién, dice Cuervo con razén, se origina con el movimiento
codificador impulsado por Napoleén en Francia. Citando a Alejandro Nieto: «[h]
asta el siglo x1x el Derecho constituia un universo abierto que ofrecia un escena-
rio a la disposicién de cuantos quisieran (y pudieran) actuar en ¢él. Alli convivian
el pueblo con sus normas consuetudinarias, las ciudades y corporaciones con sus
estatutos particulares, la Iglesia con sus canones, los jueces con su jurisprudencia,
los juristas con sus doctrinas y, por supuesto, el monarca con su derecho regio».
Cuando el liberalismo del siglo x1x hereda esa monopolizacion del declive de la
monarquia, la produccién normativa va a constituir obra exclusiva del Estado.
Alejandro Nieto, Critica de la razon juridica (Madrid: Trotta, 2007), 62.

104 Daniel Bonilla, «Estado-nacién y globalizacién: Soberania absoluta, soberania
porosa y soberania vacia», en Estado, soberania y globalizacion, Gunther Teubner et
al. (Bogota: Siglo del Hombre / Universidad de los Andes / Pontificia Universi-
dad Javeriana / Instituto Pensar, 2010), 11.
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a la soberania absoluta, que bajo la denominaciéon de monismo juridico
liberal, «implica entonces el derecho de gobernar sobre un territorio li-
mitado y de ejercer la autoridad politica dentro de una comunidad que

tiene derecho a determinar la estructura del ordenamiento juridico, sus

normas y politicas, asi como también de gobernar conforme a ellas».'”

Sin embargo, los procesos de globalizacién'®® han hecho que estos
conceptos, como el de soberania absoluta, propio del modelo westfa-
liano, se replanteen ante los procesos que emprenden los Estados para

105 Laura Saldivia, «El derecho y la soberania en la globalizacién», en Teubner et al.,
Estado, soberania, 22.

106 «Desde su gestacion, a mediados de la década de los ochenta, y sobre todo, con
su creciente difusion a partir del desplome de los regimenes burocraticos del
Este y del fin del mundo bipolar de la posguerra, el concepto de “globalizaciéon”
ha pasado a constituir un elemento omnipresente en toda reflexién tedrica que
pretenda dar cuenta acabada de la configuracién econdémica, cultural o juridica
de las sociedades de fin de siglo». Gerardo Pisarello, «Globalizacién, constitucio-
nalismo y derechos: Las vias del cosmopolitismo juridico», en Estado constitucional
y globalizacién, Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez (Ciudad de México: Porraa
/ Universidad Nacional Auténoma de México, 2003), 239.

Para Gonzalo Ramirez, resaltando la dificultad de definicion y que en reali-
dad se trata todavia de un concepto en formacién, define a la globalizacién «como
un proceso complejo de intensificacion, interrelaciéon e interdependencia de las
relaciones entre paises, personas, economias, bienes, servicios, etc., cuyo motor
o ¢je es la economia y los avances tecnoldgicos y comunicacionales. Este proceso
da lugar a que la interrelacion se efectie de una manera mis intensa e instantanea
diluyendo las fronteras espaciales y temporales en un ambito global». Gonzalo
Ramirez, Pobreza, globalizacion y derecho: Ambitos global, internacional y regional de
regulacion (Bogota: Universidad Externado de Colombia / Instituto de Estudios
Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2009), 14.

Ver también Gonzalo Ramirez, «Iransformaciones del constitucionalismo
en el contexto de la globalizaciény, en El derecho en el contexto de la globalizacion,
ed. Gonzalo Ramirez (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2007). In-
cluso se habla no de una globalizacién sino de muchas globalizaciones para referir
todos esos procesos econémicos, culturales, tecnologicos y mediaticos. Por ejem-
plo, Miguel Carbonell, en «Globalizacién y derecho: Algunas coordenadas para
el debate» [en Globalizacion y derecho, comp. Miguel Carbonell y Rodolfo Vizquez
(Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 20], dice que «[l]a
globalizacién, en singular, no existe. Se simplifica para abreviar, pero a poco que
se repare, cualquiera se dard cuenta que, en realidad, no hay una sino varias globa-
lizaciones, cada una de las cuales obedece a su propia légica y a sus propios ritmosy.

En otro sentido, para analizar la convergencia entre el derecho y la historia
en un mundo globalizado, ver Francisco Barbosa, «El derecho y la historia: Mi-
rada convergente en la globalizacion», en Ramirez, El derecho en el contexto.
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buscar alternativas a su desarrollo, que se veria limitado al enclaustrarse
en su realidad doméstica. Esta interdependencia cada vez mas creciente
entre los Estados hace que esta soberania se vuelva porosa o hasta va-

1, 107

cia.!'” Bonilla, al respecto, seniala lo siguiente:

Las exigencias que hacen los Estados poderosos militar o econdmicamente,
los reclamos de las organizaciones internacionales, los requerimientos del
sistema econdémico capitalista internacional, las presiones de las empresas
multinacionales y de las organizaciones no gubernamentales transnaciona-
les, hacen que la voluntad estatal sea cada vez mas débil o que por lo menos
se enfrente cada vez mas con obstaculos para su plena materializacion. Las

fuentes de poder politico y juridico se han multiplicado y no se tienen ya

como referente inico o central al Estado-nacién.'”®

A pesar de este replanteamiento del concepto de soberania —y cier-
tamente de la propia naturaleza del Estado—, lo que no queda claro es
qué consecuencias han traido en los ordenamientos constitucionales de
los paises. Habria que empezar diciendo que no se comparte la tenden-
cia de considerar que por la globalizacién y todas sus aristas econdémicas
y culturales, el Estado va desapareciendo. Admitir esto seria como des-
conocer que los propios Estados son los que se allanan a muchos de estos
procesos desde el ejercicio efectivo de la propia soberania, entendida ya
no desde su definicién absoluta, pero que aun sigue primando como
categoria politica valida.

Pedro de Vega sostiene que por efectos de la llamada «<mundializa-
cién econoémicar se produce un doble efecto: por un lado, el ensancha-
miento de los espacios econdémicos y sociales; y por otro, la reduccion
de los ambitos politicos estatales. Sostiene que mientras, por efectos
de esta mundializacién de la economia, se promueve la creaciéon de
organizaciones e instituciones internacionales; no sucede lo mismo en
el plano politico, de manera que «el Estado [sigue siendo] el punto de
referencia y el marco obligado donde se establecen los supuestos regu-
ladores de la vida social y donde se definen y se expresan democratica-

mente los principios valorativos ordenadores de la convivencia».'"”

107 Bonilla, «Estado-nacion», 14.

108 Ibid.

109 Pedro de Vega, «Mundializacién y derecho constitucional: La crisis del principio
democratico en el constitucionalismo actualy, en Carbonell y Vizquez, Estado
constitucional, 166.
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Ahora bien, tampoco es adecuado sostener que nada ha pasado en
los ordenamientos juridicos nacionales. La afectacidon constitucional
puede ser evidente. El propio autor citado refiere que ese Estado ve li-
mitado su campo de accidn, sometido a «presiones y embates de notable
envergadura», que, sin lugar a dudas, condicionan su sistema juridico
interno. Pedro De Vega sostiene que:

[rlesulta chocante y aterrador que cuando las Constituciones dejan de ser
un mero conjunto de principios orientadores de la vida ptblica, como su-
cedia en el siglo X1X, y se convierten en un verdadero sistema de preceptos
con fuerza juridica vinculante, y cuando son las propias Constituciones las
que establecen los mas escrupulosos y prolijos mecanismos de control del
poder, sea justamente cuando nos convirtamos todos en testigos de excep-
cién del singular especticulo de la impotencia generalizada del Estado."”

En este sentido acusa la conculcacidén de derechos fundamentales,
consagrados constitucionalmente, incluso el retroceso de los dere-
chos sociales, al negarseles incluso su propia existencia y razén de ser.
Adicionalmente, este autor sefiala, en extremo, que por efecto de esa
«mundializacién econémica» y de la reduccidn de los espacios politicos,
la realidad, objeto de regulacion del derecho constitucional, estd por
fuera paraddjicamente de su ambito de aplicacidn, «[l]levando el razo-
namiento hasta sus Gltimas consecuencias bien se podria sostener que
el derecho constitucional comienza a quedarse sin realidad constitucio-
naly, sustituyéndose la ideologia del constitucionalismo por la ideologia
de la Constitucién."!

Para Gerardo Pisarello, esa dindmica de la globalizacién, como «ele-
mento omnipresente» en toda reflexion tedrica, «ha supuesto también
un desafio central al paradigma constitucional, entendido como sistema

110 Ibid., 185.

111 «Nos enfrentamos, no obstante, ahora ante una situacién en la que la desvertebracion
democratica del Estado conduce directamente a convertir a la Constitucién, como
gran programa politico de la libertad, en el Gnico criterio legitimador de la vida
publica. Pero se trata de una Constitucion que alejada de los presupuestos historicos
y de las bases sociales en los que deberia de encontrar su fundamentacién, como
consecuencia del debilitamiento del principio democritico, tiene que buscar en si
misma y en su condicién de gran programa politico de la libertad la propia razén
de su existencia. Es desde esta optima [sic|] desde la que habria que interpretar y
comprender como manifestacién mas significativa del Constitucionalismo actual la
expresion ideologia de la Constitucién».Vega, «Mundializacién y derecho», 188.
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de vinculos y controles a los poderes ptblicos y privados en beneficio
de los derechos de las personas».!?

También sobre los elementos conformadores del Estado nacidn,
el fenémeno de la globalizacién ha dejado su impronta. El profesor
Gonzalo Ramirez sefiala que el Estado constitucional formado en el
absolutismo que mutara en las revoluciones liberales contiene, como
elementos caracterizantes y diferenciadores, al territorio, a la soberania
y al pueblo. La globalizacion extiende el marco espacial que transfor-
man «los posicionamientos geograficos tradicionales». Por otro lado,
la soberania juridica, entendida, como queda dicho, en relacién con el
monopolio estatal de creacién normativa, también se transforma ha-
cia un «pluralismo normativo» con sistemas de derecho complejos en
planos regionales, internacionales e incluso privados, «que se imponen
muchas veces a la autoridad suprema de caricter estatal».!®

Entonces, ese gran fenémeno de la globalizacion —paradojicamente
omnipresente pero a la vez poco comprendido— marca unos nuevos
puntos para el analisis de las dinamicas juridicas de los Estados, tanto en
su creacién como en su analisis. La globalizacién produce el cambio de
paradigma respecto a que el monopolio de creaciéon del derecho debe
ser tnica y exclusivamente el Estado nacion. La idea de que la Consti-
tucioén es la norma fundamental que actta asi en el ordenamiento nor-

114

mativo jerarquizado,'” sufre un replanteamiento a la luz de los tedricos

que reclaman una nueva concepcién de las fuentes del derecho.'®
Como manifestacion de la globalizacién, como fendmeno econémico
a partir de la década de los cincuenta y con gran impulso en los ochenta
del siglo anterior, estan los procesos de integracién econémica regional
y los esfuerzos multilaterales de «acortar» las distancias y «difuminar» las
fronteras con fines comerciales. Aqui es donde se puede apreciar que
por via del derecho internacional publico, en su variable del derecho

112 Pisarello, «Globalizacién, constitucionalismo», 239.

113 Ramirez, «I'ransformaciones del constitucionalismo», 202.

114 Bajo la idea de la «pirdmide kelseniana», las normas superiores jerirquicamente
fundamentan a las inferiores, las que no podrin sobrepasarla con su fuerza nor-
mativa. Esta teoria clave en el entendimiento de la posicidn iuspositivista formal,
lleva el signo de Hans Kelsen, quien, sin embargo, reconoce el aporte brindado
para su construccidn a su discipulo Adolf Julius Merkel. Hans Kelsen, Autobiogra-
fia (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2008), 58.

115 Saldivia, «El derecho», 36.
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comunitario, se empieza a aceptar que organismos internacionales parti-
cipan en la formacién normativa de los Estados, como se ha visto en el
capitulo anterior. Esto, sin duda, genera una variable adicional al concep-
to de pluralismo juridico.'® Gunther Teubner plantea lo siguiente:

En dltimas, en la globalizacion la creacidén de normas que predomina se
estd desplazando de los centros del derecho que se habian institucionali-
zado politicamente en el Estado-naciéon —parlamentos y jueces— hacia
la periferia del derecho, es decir, hacia los limites entre el derecho y otros
sectores sociales globalizados."”

116 El concepto de pluralismo juridico esta ligado al reconocimiento constitucional de
la justicia indigena. Boaventura de Sousa Santos ha evidenciado el choque entre el
monolitismo juridico y el pluralismo juridico, donde la idea del monopolio estatal
en la produccién normativa, apalancado en el positivismo juridico del siglo x1x,
se ve cuestionado por la visibilizacién de un sistema de justicia ancestral. Bajo esta
misma idea del rompimiento del monopolio estatal, la existencia de obligaciones en
el plano internacional que atan a los Estados y les imponen directrices para sus orde-
namientos juridicos, seria otra arista del concepto de pluralismo juridico, tomando
incluso la idea del autor citado cuando dice que «[e]l reconocimiento plurinacional
de la justicia indigena es impugnado porque supuestamente pone en tela de juicio
tres principios fundamentales del derecho moderno, eurocéntrico: el principio de
soberania, el principio de unidad y el principio de autonomia»; los mismos princi-
pios que pueden ponerse en discusiéon cuando hablamos de procesos de integracién
que involucren cargas normativas «externas» a los ordenamientos nacionales. Boa-
ventura de Sousa Santos y Agustin Grijalva, eds. Justicia indigena, plurinacionalidad e in-
terculturalidad en Ecuador (Quito: Abya-Yala / Fundacién Rosa Luxemburg, 2012), 18.
Para entender el concepto de pluralismo juridico, ver también Christian Masapanta
Gallegos, «El derecho indigena en el contexto constitucional ecuatoriano: Entre la
exigibilidad de derechos y el reconocimiento del pluralismo juridico», en Derechos
ancestrales: Justicia en contextos plurinacionales, ed. Carlos Espinosa Gallegos-Anda y
Danilo Caicedo Tapia (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009).

117 Gunther Teubner, «Regimenes globales privados: sDerecho neoespontineo y cons-
titucién dual de sectores autbnomos?», en Teubner et al., Estado, soberania, 74. En
su propuesta este autor sefiala, refiriéndose a los efectos de la globalizacién en el
derecho, que los actores privados van configurando un derecho espontineo que
reconfigura toda la idea de construccién normativa nacional. En los regimenes glo-
bales privados estd ocurriendo una efectiva deconstruccién del derecho que simple-
mente va dejando sin vigencia principios basicos esenciales del derecho nacional,
tales como la derivacién de la validez de normas legales a partir de la jerarquia de las
fuentes del derecho, la legitimacion del derecho mediante una Constitucion politica,
la elaboracién de las leyes por los drganos parlamentarios, el Estado de derecho ba-
sado en instituciones, los procedimientos y principios, y la garantia de las libertades
individuales mediante derechos basicos por los que se ha luchado politicamente.
Ibid., 74-5.
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Los procesos de integracidon econémica han sido considerados un
reflejo de las ideas neoclasicas o neoliberales, cuya receta para alcanzar
el desarrollo de los pueblos incluia la liberalizacion de las economias y
el acercamiento de los mercados con la eliminacién de las barreras al
libre comercio.

En este sentido, bajo la tesis defendida por César Rodriguez,''® res-
pecto a que el Estado de derecho tiene en las teorias que explican su

9 que privilegian su funcién esta-

naturaleza unas concepciones «ligeras»
bilizadora, el proyecto neoliberal —que promovio el libre cambio— ins-
tituyd en toda América Latina el modelo de Estado basado en la seguri-
dad juridica como proteccidén y prevencion de las actuaciones estatales.'
Se trataria, entonces, de la idea de que el neoliberalismo fue moldeando
el Estado de derecho de tal manera que le sirviera a sus propositos de
desarrollo econémico y no mas, para establecer fundamentalmente reglas
claras, fijas, previas y determinadas con la debida anticipacién que hagan
prever los limites de las actuaciones de los poderes puablicos, dejando al
margen la proteccién de eventuales derechos fundamentales.

No obstante, siguiendo al mismo autor, este proyecto neoliberal
compite con el proyecto neoconstitucional, de manera simultanea, y
comparte su misma misién: globalizar su forma de conceptualizar el Es-
tado de derecho.'” Esta confrontacion ideoldgica entre lo econdémico y
lo juridico ha constituido el centro de la critica a los procesos de integra-

118 César Rodriguez, La globalizacién del Estado de derecho: El neoconstitucionalismo, el
neoliberalismo y la transformacién institucional en América Latina (Bogota: Universidad
de los Andes, 2009).

119 Para este autor, las concepciones «igeras» explican un Estado de derecho que
privilegie la proteccion de los derechos civiles y politicos como limites a su poder
utilizando normas previas y predecibles que otorguen seguridad juridica a los
ciudadanos. En contraposicion a estas se encuentran las concepciones «densas,
que ademas incluyen la garantia de contar con condiciones sociales, econémicas,
educativas y culturales que permitan el desarrollo de los ciudadanos, mas alla
de una mera proteccién de sus derechos civiles y politicos. Puede verse que las
primeras reflejan un modelo liberal, mientras que las segundas evidencian un
modelo social.

120 Rodriguez, La globalizacion del Estado, 15-7.

121 Ver también el aporte que el profesor Manuel Atienza hace a la discusion entre el
constitucionalismo y la globalizacién en Manuel Atienza, «Constitucionalismo,
globalizaciéon y derecho», en El canon neoconstitucional, ed. Miguel Carbonell y
Leonardo Garcia (Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2010), 571.
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ci6n econdmica, si se quiere «tradicional», que pasaba por alto las garan-
tias constitucionales fundamentales, producto de las luchas en el plano
de la consagracion final de unos derechos fundamentales minimos.

Esta idea regada por el mundo de que el desarrollo de los pueblos se
lograria con la integracidn, con el libre comercio y con la apertura eco-
némica de los Estados, habia olvidado que el punto central debia seguir
siendo el Estado y su razéon de existencia en cuanto a ser el maximo
garante de la proteccién y tutela de los derechos y de las instituciones
juridicas. Existen elementos en la construccién del Estado que deben
formar parte del anilisis de estos procesos de mundializacidn, sobre
todo en el orden econdémico.

Para efectos de sostener una posicion en este trabajo, se hard la ex-
ploracién de estos elementos desde el analisis de los procesos de inte-
gracidn del tipo comunitario vy, particularmente, desde las obligaciones
normativas impuestas a los Estados que forman parte de estos.

2. CONSTITUCION E INTEGRACION

Ahora bien, ya se ha visto como la globalizacién y sus manifesta-
ciones concretas a nivel regional rivalizan con los principios politicos
y juridicos. Es necesario entonces examinar como el Estado constitu-
cional de derecho ajusta su actuacién para evitar la conculcacion de su
estructura juridica, influido por los objetivos que persiguen los procesos
de integracién que obligan a hacer ajustes en el texto constitucional, y,
ademas, senalar qué principios —al menos algunos— se ponen en ries-
go ante las obligaciones de los Estados que forman parte de un proceso
de integracion del tipo comunitario, para acercar sus normativas a las
regulaciones comunitarias.

2.1. APERTURA CONSTITUCIONAL A LA INTEGRACION

Las cartas constitucionales, en la actualidad, ciertamente, contem-
plan clausulas de apertura a las relaciones internacionales y, dentro de
aquellas, a los procesos de integracion. Ademas, por las caracteristicas
que reviste la integraciéon comunitaria, senaladas en el capitulo ante-
rior, se requiere la autorizacién expresa para que el Estado convenga
con otros en ciertas limitaciones al ejercicio de la soberania, para que
proceda la transferencia de competencias soberanas a organismos inter-
nacionales, para que se acepte la imposicion de «imites sustanciales» a la
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integracion y para que se dé el establecimiento de criterios para la solu-
ci6on de conflictos normativos reglas de proteccidn de la eficacia directa
de las normas comunitarias.'® En este sentido, incluso para concretar
la vocacién integracionista, los Estados han debido permitir la revision
constitucional para ajustar sus principios a los tratados fundacionales del
proceso, como requisito previo para asumir las obligaciones que ameri-
ta tal esfuerzo.'” Pablo Pérez Tremps ha dicho lo siguiente:

Por una parte, y desde el punto de vista estatal, la Constitucién, en cuanto
norma suprema del ordenamiento, prevé, condiciona y limita los procesos
de integracion ya que estos se llevan a cabo por los Estados. Pero, a su vez,
inserto un Estado en un proceso de integracion supranacional, sus propias
estructuras, incluidas las constitucionales, acaban viéndose afectadas por
ese proceso de integracion.'**

El autor en referencia sefiala ademas que los procesos de integracion
buscan, por su parte, su constitucionalizacidn, es decir, la «sujecién a
principios y valores constitucionales para evitar asi que la renuncia de
poder de los Estados que comporta [la integracion] no implique una
pérdida de libertad y de democracia para los ciudadanos». Estariamos,
entonces, ante la comunitarizacién del derecho interno y ante la cons-
titucionalizacion del derecho supranacional.'?®

En definitiva, de lo que se trata es de lograr la convivencia pacifica
en el mundo juridico interno de las normas constitucionales que funda-
mentan todo el ordenamiento nacional con el interés y las finalidades,
y, concomitantemente, el aparato politico y juridico del proceso de
integracion. Esto partiendo de las propias caracteristicas que implica
—vy que lo diferencian del tipico esquema de cooperacion internacio-
nal—, que Pérez Tremps resume en tres: la creacién de organismos
comunitarios supranacionales con atribuciones normativas propias; la
toma de decisiones al interior de estos organismos que rompe la cla-
sica postura de la unanimidad y del consenso, propio de las relaciones

122 Rubio, «La integracién supranacionaly, 722-3.

123 Lautaro Rios, «Globalizacién, integracién y derecho constitucionaly, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, dir. Jan Woischnik (Montevideo: Kon-
rad Adenauer Stiftung, 2003), 473-4.

124 Pablo Pérez Tremps, «Constitucion e integracidny, en Integracién, politica y Constitu-
cién, coord. Pablo Pérez Tremps (Quito: Corporacién Editora Nacional, 2004), 143.

125 Ibid.
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internacionales tipicas; y la eficacia directa de las normas comunitarias
dictadas en el marco de la competencias transferidas a la comunidad,
aclarando que aunque constituyen el punto diferenciador en clave de
regla general, permiten excepciones, es decir, no son absolutas.'*®

Tres serian los requisitos fundamentales que toda Constitucidon
abierta a la integracién debe reconocer: la habilitacidn para la creacion
de 6rganos comunitarios supranacionales, el reconocimiento de la je-
rarquia del derecho comunitario y el control de constitucionalidad de
este nuevo ordenamiento juridico.'”’

Sin embargo, volviendo a Pérez Tremps, al darnos las pautas sobre
qué problematica entrafia la integracion en la dindmica constitucio-
nal, el autor sefiala también unas limitaciones. Empieza exponiendo la
idea fundamental de que la Constitucion en si misma es el limite a los
procesos de integracidn, en el sentido que para incorporar un tratado
internacional que fije compromisos tendientes a formar procesos de in-
tegracion con las caracteristicas anotadas para ser del tipo comunitario,
es preciso, como ya se explicod, que la Constitucién permita expresa-
mente tales clausulas; si no fuera asi, habria que reformarla siempre que
el interés en la integracion prevalezca en la voluntad politica de los Es-
tados, con el objetivo de evitar las contradicciones que pudieran darse.

Ahora bien, si por si mismos los tratados fundacionales no son ap-
tos juridicamente para cambiar los textos constitucionales (supremacia
constitucional) —y, en tal virtud seria el Estado, a través de sus me-
canismos constitucionales internos el que «module» o hasta «mute» los
contenidos constitucionales para aceptar las clausulas convencionales—,

128

existen los «contralimites»,”® sefiala Pérez Tremps, «absolutamente

126 Ibid., 142-3.

127 Rios, «Globalizacién, integraciony, 481-2.

128 «En efecto, desde los afios 70 los tribunales constitucionales de los Estados miem-
bros [en Europa] vienen desarrollando una jurisprudencia segiin la cual aceptan
la primacia del derecho comunitario en la dmbito [sic] interno, pero condicionan
esta aceptacion a que este derecho supranacional no afecte a determinados valores
y principios establecidos por el derecho constitucional nacional, en cuyo caso los
tribunales constitucionales nacionales se reservarian la posibilidad de controlar la
constitucionalidad de las normas comunitarias. Estos valores y principios de natura-
leza constitucional son lo que la doctrina italiana ha dado en llamar “controlimiti”
y suponen, de hecho, un limite a la integracién europea en general y un limite a
la primacia del derecho comunitario en particular, dado que tienden a preservar la
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irrenunciables por parte del Estado».'” Aun cuando varian en cada or-
denamiento juridico, estos limites absolutos configuran el nacleo esen-
cial del constitucionalismo y estan en la idea de la existencia misma del
Estado, el respeto a los derechos fundamentales y al respeto del principio
democratico.”®” La transgresion a estos principios constitucionales seria
el desconocimiento de legitimidad juridica de las normas comunitarias,
y atn el propio limite para el reconocimiento de sus principios rectores,
como la eficacia directa y la prevalencia en el ordenamiento interno.

2.2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES EN RIESGO POR LA ARMONIZACION
TRIBUTARIA

De manera general, el punto mas controvertido que se aprecia cuan-
do se miran procesos de integracion, en contraste con el paradigma del
constitucionalismo y sus elementos que configuran el Estado constitu-
cional de derecho, es la atenuaciéon del concepto de monopolio juridico
estatal, debido a que con esto se puede abarcar la erosién de la soberania
como idea central definitiva del Estado moderno —segtn se indico en
cuanto al fenémeno de la globalizacion— y el consiguiente (supuesto)
vaciamiento de las Constituciones en relacion con la pérdida de las ga-
rantias que forman la base de este constitucionalismo. Y en esta idea,
desde luego, la marginaciéon de la observancia central e irrestricta del
respeto a los derechos fundamentales, que constituye, quizas, el centro
de todo el constitucionalismo moderno, dado que de esta idea de los
derechos fundamentales se derivan todas las instituciones y garantias
plasmadas tanto en los textos constitucionales como en los instrumen-
tos internacionales que los han reconocido, universal y regionalmente.

El profesor Gonzalo Ramirez sefiala que la globalizacion causa efec-

tos en los elementos fundamentadores del concepto de Constitucion.'!

supremacia de ciertas normas constitucionales relacionadas con la proteccién de los
derechos fundamentales y la estructura constitucional del Estado. Todo ello, en el
bien entendido de que la regla de la primacia sdlo se aplicaria en el caso de compe-
tencias transferidas a las Comunidades. Es decir, un acto comunitario adoptado ultra
vires no podria prevalecer sobre una norma de Derecho interno, sea o no de natura-
leza constitucional. Luis Ignacio Gordillo, Constitucién y ordenamientos supranacionales
(Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012), 43-4.

129 Pérez Tremps, «Constitucién e integraciéon», 148.

130 Ibid.

131 Ramirez, «T'ransformaciones del constitucionalismo», 204-5.
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Y aunque lo hace sin referencia a los procesos de integracidn, al ser
estos una manifestacion de aquel fendmeno, se puede adecuarlos vali-
damente al analisis aqui propuesto. El sostiene que esos elementos con-
formadores del Estado nacién se han transformado a partir del proceso
de globalizacidn, afectando el modelo constitucional contemporineo.
La Constitucion, al estar conformada por un aspecto politico-demo-
cratico y un aspecto juridico de supremacia, «se concibe hoy en dia
como una norma juridica suprema que organiza politicamente un sis-
tema democriticor. Los elementos estructurales del derecho constitu-
cional moderno son, entonces, el poder constituyente conformador, la
separacion de poderes, el control de constitucionalidad y la proteccion
de derechos fundamentales, y la supremacia de la norma fundamental.
Estos elementos estarian siendo reconfigurados y hasta amenazados en
su integridad por los procesos globalizantes.

También Carlos Bernal es determinante y abona a este criterio
cuando dice:

La soberania popular, la exigencia de legitimacion juridica y de limites al
poder estatal, la division de las funciones publicas, la garantia de la liber-
tad individual y de la igualdad, y los principios de legalidad y constitu-
cionalidad, conforman un acervo constitucional irrenunciable. Ellos son
elementos del Estado constitucional democratico que deben ser aprecia-
dos como una irreversible «adquisicidn evolutiva» desde luego también en
América Latina. Estos principios representan conquistas del racionalismo
que identifican la, asi denominada por Habermas, sociedad postradicional.
La Constitucién democratica ha traido consigo una manera de legitimar
el ejercicio de poder politico que ha sustituido a la magia, al mito y a la fe
religiosa, y que se apoya sobre todo en la relaciéon de tension y complemen-
tacién entre los derechos fundamentales y el principio de soberania popu-
lar. Por esta causa, estos dos elementos se han convertido en indestructibles
pilares basicos de la organizacion politica de cualquier sociedad.'?

En su ensayo para una teoria general de la globalizacién y de la
integraciéon, Calogero Pizzolo ha hecho una importante aportaciéon a
esta discusion cuando senala cuiles son, en su parecer, los problemas
que plantea la dimensién juridica en los procesos de integraciéon.”? Aun

132 Carlos Bernal, «Democracia y globalizacién en América Latina», en Ramirez, El
derecho en el contexto, 234.
133 Pizzolo, Globalizacion e integracion, 188.
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cuando no se vaya a dar respuesta ni mayor comentario a este plantea-
miento por rebasar los objetivos de este trabajo, si resulta util su pro-
puesta para ubicarse en el escenario previo a la idea planteada.

El autor sefiala seis parcelas de conocimiento, que enuncian sen-
dos problemas que se presentarian entre el derecho comunitario y los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros de un proceso de
integracion.

En primer lugar, bajo la cuestion de la convivencia normativa, esta
el «problema de la soberania», que ya ha sido mencionado en este es-
tudio y que puede resumirse en la premisa de que bajo el mandato de
6rganos comunitarios que obligan a los Estados a ciertas actuaciones,
sobre todo normativas, se ha roto el concepto clasico de soberania,
asistiendo incluso a su desaparicién como concepto politico-juridico.

La segunda cuestiéon planteada por Pizzolo es la que desarrolla el
«problema de la integracién normativa» entre los dos ordenamientos ju-
ridicos, el interno constitucional y el comunitario, reconociendo, desde
luego, que este Gltimo no tiene un dmbito autébnomo de aplicacidén fue-
ra de los propios Estados que forman parte del proceso de integracion.

En tercer lugar esta el «problema de la fuerza normativa», relaciona-
do al fundamento juridico para que los Estados estén vinculados a las
obligaciones y derechos desprendidos de las normas internacionales. El
cuarto problema para Pizzolo es el de la erarquia normativa» de las
normas internacionales frente al sistema de fuentes interno; es decir, qué
escala ocupan las normas emanadas de los compromisos internacionales
respecto al ordenamiento juridico nacional de los Estados miembros.

En quinto lugar est el «problema del control de legalidad» en manos
de organos juridicos internos, sobre las normas internacionales y las
obligaciones derivadas de su aplicaciéon. Finalmente, esta el «problema
del conflicto» y del sistema de solucién de controversias, punto central
seglin el autor, para el éxito o fracaso de los procesos de integracion.

Volviendo a referir la propuesta de Pablo Pérez Tremps, al senalar la
incidencia del derecho comunitario sobre la Constitucion, el espaiiol sos-
tiene que la pertenencia a estos organismos supranacionales causa efectos
sobre las estructuras constitucionales en mayor o menor medida, depen-
diendo el grado de profundizacién del proceso de integracidon. Ademas,
la relacidn entre estos dos ordenamientos juridicos es tal que «el Derecho
supranacional se nutre de categorias internas y no puede prescindir de
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ellas si quiere ser realmente eficaz, mientras que el Derecho interno debe
acoger multitud de influencias del Derecho Supranacional».'**Y los efec-
tos que senala, sin que se agoten en esta enunciacidn, serian: 1. sobre los
poderes del Estado y la difuminaciéon de los limites de sus competencias;
2. sobre la organizacion territorial del Estado; 3. sobre la denominada
Constitucién econdmica;y 4. sobre los derechos fundamentales.

Ahora bien, la propuesta es analizar criticamente como la armoni-
zacién normativa derivada de los drganos supranacionales —y parti-
cularmente en el orden tributario que ha sido descrita como elemento
coadyuvante a los objetivos de los procesos de integracion de tipo co-
munitario— genera problemas en el orden constitucional interno de
los Estados miembros, obligados a su acatamiento en virtud de obliga-
ciones internacionalmente relevantes. En este sentido, sintetizando los
aportes seflalados en este apartado por los autores citados y escogidos
para efectos de un analisis que contemple la naturaleza de la institucién
comunitaria referida, se plantea a la soberania, al principio de separa-
cién de poderes, al principio de legalidad, a la legitimidad democrati-
cay a la proteccidn de los derechos fundamentales en colision con la
armonizacidn tributaria, sefialando la estrecha relacion presente entre
estas instituciones. Asi, por ejemplo, el principio de legalidad se cruza
con el de legitimidad democritica, dado que quienes se autoimponen
las obligaciones tributarias son los ciudadanos que ostentan la represen-
tacion democratica en los 6rganos creadores de leyes y son, ademas, los
titulares de la soberania popular. De igual manera, como acertadamen-
te lo ha propuesto Andrea Greppi, la representacion, la separaciéon de
poderes y la opinién puablica encuentra su confluencia en los modelos
estatales contemporaneos.'*

z

3. EL PROBLEMA DE LA SOBERANIA DE LOS ESTADOS FRENTE
A LA ARMONIZACION NORMATIVA

El problema de la soberania puede plantearse asi: ;mediante el de-

recho comunitario derivado se rompe el concepto clasico de soberania

134 Pérez Tremps, «Constitucion e integraciéon», 149-50.
135 Andrea Greppi, La democracia y su contrario: Representacion, separacién de poderes y
opinién piiblica (Madrid: Trotta, 2012), 16.
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del Estado, haciendo que el planteamiento de su propia naturaleza sea
también revisado?

A pensadores como Jean Bodin o Jean Jacques Rousseau les debe-
mos el concepto de soberania absoluta, aunque entre ellos se distancian
en su fundamentacién. Para el primero, la soberania radicara en idea-
rios espirituales divinos y iusnaturales; mientras que para el segundo,
la idea vendra mas bien del propio hombre. Sin embargo, ambos coin-
ciden en que, como categoria politica, la soberania sirve en un plano
interno del Estado para explicar la impertinencia de aceptar otras fuer-
zas para su existencia y regulacion y externamente para fundamentar
su existencia misma en el concierto de naciones.””® Desde luego que la
idea vino derivada de las revoluciones liberales de los siglos xvii y x1x,
como aporte de estos procesos al constitucionalismo moderno. Esa gran
nocion de que la soberania radica en el pueblo es, sin lugar a dudas, de
vertiente norteamericana, donde los habitantes de las colonias inglesas
tenian, al momento de poblar esas tierras receptoras de sus migraciones,
ideas democraticas y de organizaciéon que se distanciaban de las que
iluminaban las monarquias europeas.'”’

El concepto de soberania, desde esa primera elaboracién doctrina-
ria, ha sufrido tantas reelaboraciones cuantos autores se han acercado
a €l. Pareceria ser que su propia dificultad acarrea mayores esfuerzos
para encontrar una definicién, lo que resulta en una tarea incompleta
y hasta inatil. En todo caso, para lo que interesa, las lineas que quedan
sentadas en los parrafos anteriores son suficientes, a las que se anade
Gnicamente que esta concepcidn clisica, desde un punto de vista for-
mal, se ha definido por tres caracteristicas: poder supremo, por encima
de cualquier otro poder; poder originario no derivado de ningtn otro,

136 Iliana Rodriguez Santibanez, La soberania en tiempos de globalizacion (Ciudad de
México: Porraa, 2011), 1.

137 Respecto a los aportes que los procesos revolucionarios de independencia hi-
cieron al constitucionalismo moderno, ver Allan Brewer-Carias, Reflexiones so-
bre la Revolucion norteamericana (1776), la Revolucion francesa (1789) y la Revolucién
hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2008). Para una comprensién de las ideas
democraticas en América del Norte, ver Alexis de Tocqueville, La democracia en
América (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdémica, 2012).
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«en la medida en que le ha sido otorgado por el pueblo»; y poder inde-
pendiente de cualquier otro.'?®

El problema planteado respecto a la soberania implica la discusion
de si por los procesos de globalizacion, en los que se ha acordado po-
ner a los de integraciéon del tipo comunitario, y sus caracteristicas de
operatividad juridica para alcanzar sus objetivos, este concepto absoluto
de soberania empieza a vaciarse de contenido, o incluso, a perder su
esencia conceptual. Como ha quedado senalado, Pizzolo deja sentado
el problema con la disyuntiva Estado soberano-ordenamiento supra-
nacional.® Por un lado estaria esa soberania absoluta por la que un
Estado esta investido de competencias normativas y politicas exclusivas
y excluyentes para su existencia y regulacion interna; mientras que por
otro, estan los procesos de integraciéon a los que el mismo Estado ha
plegado, que le obligan a adoptar medidas normativas y politicas para el
cumplimiento de los objetivos integracionistas.

Para este mismo autor, el concepto de soberania ha sufrido un des-
garramiento desde el momento mismo del aparecimiento del derecho
comunitario, a raiz de los esfuerzos por regular las relaciones europeas
al finalizar la Segunda Guerra Mundial. Otro factor de influencia sobre
la idea de soberania absoluta lo reconoce en el fenémeno de la globali-

zacidn, que ya ha sido senalado en lineas superiores.'*

Sin embargo, ese
fatalismo que acusa Pizzolo sobre el concepto clasico de soberania, ya
tuvo que ser acusado cuando las relaciones internacionales entre los na-
cientes Estados modernos empezaba a germinar, lo que obliga a quitar
el peso dramatico de esta nocidén. Ademas, bajo la idea de un relacio-
namiento politico interestatal, ya sea de simple cooperaciéon y de dia-
logo intergubernamental o de tipo integracionista, la soberania, como
categoria politica, debe ser replanteada. Y solo debe ser replanteada y
no abandonada por argumentos como los que da Jiuregui respecto a la
necesidad de seguirse contando con Constituciones en los Estados que
conforman procesos de integraciéon, dado que la soberania, contenida

138 Gurutz Jauregui, «Estado, soberania y Constitucién: Algunos retos del derecho
constitucional ante el siglo xxw, en Teoria de la Constitucion: Ensayos escogidos,
comp. Miguel Carbonell (Ciudad de México: Porrtia / Universidad Nacional
Auténoma de México, 2002), 423.

139 Pizzolo, Globalizacién e integracion, 190.

140 Ibid., 190-1.
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en las cartas fundamentales, resultaria imprescindible en el periodo de
transicion hasta la (utopica) configuracién definitiva de un ordena-
miento juridico constitucional supranacional, y por cuanto, las socie-
dades complejas y abiertas como las inmiscuidas en procesos de integra-
cién requieren de ordenamientos juridicos complejos y abiertos donde
prevalezcan los principios constitucionales, como el de soberania.'"!

En este sentido, cuando se aborda la integracién como proceso de
relacionamiento internacional, se comparte la idea plateada, entre otros,
por César Montafio Galarza,'*? que sefiala que no se ve menoscaba la
idea de soberania en los procesos de integracidn, sino mas bien que se
afianza porque son los propios Estados miembros quienes se allanan a
estos procesos de manera soberana. Esto implica decir que no existe una
transferencia de titularidad de la soberania de los Estados a los érganos
comunitarios, sino que su ejercicio es transferido a la institucionalidad
supranacional porque asi lo exigen sus objetivos y los principios que
iluminan su juridicidad.

Se asume, entonces, una posicioén transformacionista,'? al conside-
rar acertado el argumento de que los Estados ya no pueden sostener
una soberania absoluta e impermeable de nuevos elementos de decision,
pero que atn fundamenta las decisiones que se toman."** Krasner sefiala
lo siguiente:

141 Jauregui, «Estado, soberania y Constitucién», 431.

142 Montano Galarza, Constitucion del Ecuador, 16.

143 Saldivia, «El derecho», 28. Esta autora describe tres posiciones asumidas por los
tratadistas respecto al papel de la globalizacion frente a los Estados. Por una parte
estarian los hiperglobalistas, para quienes la globalizacién es el Gltimo clavo en el
féretro de los Estados; luego estarian los escépticos, para los que nada ha pasado a
la interna de los Estados con los procesos de globalizacién; y por Gltimo estarian
los transformacionistas, para quienes «la globalizacién reconstituye, reformula
y transforma el poder y la autoridad de los gobiernos nacionales, generando un
nuevo régimen de soberania estatal».

144 Stephen Krasner, enmarcado dentro de los escépticos, considera que la soberania
ni se ha erosionado ni se ha transformado, dado que siempre se enfrentd a situa-
ciones en que sus titulares, los Estados, no tuvieron tampoco el pleno control.
Esta posicion resulta interesante desde la perspectiva de dividir a la soberania en
dos grandes esquemas: por un lado, respecto al control; y por otro, a la autoridad
y a la legitimidad. Por obra de la globalizacién, lo Gnico afectado seria el pleno
control de los Estados en las dindmicas econdmicas, politicas, culturales, etc.,
pero dejando intacta la autoridad y la legitimidad de los Estados. Stephen Kras-
ner, «Globalizacién y soberania», en Teubner et al., Estado, soberania, 142.
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Esta postura no desconoce que la soberania del Estado continta siendo
una caracteristica del sistema nacional; sin embargo, también afirma que
en la actualidad los limites territoriales de los Estados no coinciden con la
extension o los limites de la autoridad politica sobre la economia y la so-
ciedad, lo cual genera la transformacion de la soberania del Estado y la da
[sic] lugar a la aparicidn de importantes formas de autoridad politica fuera
del mismo, que a su vez auspicia la aparicién de multiples fuentes de de-
recho. Dichas formas de autoridad politica pueden hallarse en la periferia
del Estado, es decir, en una multiplicidad de arenas institucionales, tales
como el emergente régimen juridico-privado transnacional, las nuevas or-
ganizaciones transnacionales (como las instituciones de la Unién Europea
o la Organizacién Mundial de Comercio —OMC—) vy los tratados in-
ternacionales de derechos humanos. Como consecuencia de estas nuevas
legalidades, la soberania no necesariamente esta erosionandose, sino que
se estd transformando.'”®

En esta misma linea argumentativa, Stephen Krasner, al diferenciar
las cuatro formas en que ha sido usado el concepto de soberania (sobe-
rania de la interdependencia, soberania nacional, soberania westfaliana
y soberania legal internacional),'*® termina aseverando que la globali-
zacién vy, por derivacidn, los procesos de integracion no estan trans-
formando la soberania, y que el argumento que explica la inexistente
erosion del concepto tiene dos defectos:

[p]rimero, confunde una de las definiciones de la soberania —control es-
tatal efectivo— con otros significados del mismo término relacionados
con la autoridad y la legitimidad; segundo, los argumentos sobre la glo-
balizacién son miopes desde el punto de vista historico en la medida en

145 Ibid., 30.

146 Para este autor, la cuatro formas con las que el concepto de soberania ha sido
usado son: «1. Soberania de la interdependencia, que es la capacidad de un Estado
de controlar, de hecho, las actividades dentro de sus fronteras y mis alla de ellas
(incluido el movimiento de bienes, capital, ideas y vectores epidemioldgicos); 2.
Soberania nacional, consistente en la organizacién de la autoridad en una co-
munidad politica determinada; 3. Soberania westfaliana, concepto que remite
a la exclusidon de autoridades externas, es decir, al derecho de un Estado a ser
independiente de las estructuras de autoridad externa; 4. Soberania legal interna-
cional, que se refiere al reconocimiento de un Estado por parte de otro. Algunos
entes son reconocidos por otros Estados, mientras que otros no. Este reconoci-
miento estd asociado a la inmunidad diplomatica y al derecho a firmar tratados y
asociarse a organizaciones internacionales». Ibid, 143.
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que implicitamente asumen la existencia de alguna época dorada en el
pasado en que los Estados podian ejercer un control efectivo, ignorando

asi el hecho de que a fines del siglo x1x los flujos internacionales eran tan

numerosos como lo son ahora.'

Entonces, mientras el Estado siga en control efectivo de las deci-
siones en los procesos de integracién, como los de ajuste normativo
interno a partir de normas comunitarias derivadas de armonizacion, el
concepto de soberania no sufre vulneracién alguna. Por el contrario,
al perderse este control, este «contralimite» constitucional impediria el
avance de los procesos de integraciéon, porque deberian excluirse del
ordenamiento interno las normas y politicas violatorias del principio.
Es decir, por ejemplo, si los érganos comunitarios actuasen superando
sus competencias atribuidas por los propios Estados miembros, enton-
ces si estariamos ante la violacidn de la soberania en cualquiera de sus
dimensiones. Y esto, en definitiva, en estricta comunion con la idea de
que la soberania, en tltima instancia, recae en el pueblo quien debe ser
el vigilante de toda actuacidén del poder puablico, al ser al mismo tiempo
destinatario de toda su politica: «La idea de soberania que constituye sin
duda su nota mas caracteristica y diferenciadora no debe centrarse en
consecuencia tanto en el hecho de no reconocer a ningtin otro poder
como superior (en el superiorem non riconoscere) como en la circunstancia
de que se trata de un poder que tiene en el pueblo su tGltima y definitiva
justificaciony.!*®

4. EL PROBLEMA DE LA SEPARACION DE PODERES FRENTE
A LA ARMONIZACION NORMATIVA

El punto focal del problema relativo a la separacién de poderes fren-
te a normas comunitarias de armonizacién recae en determinar si me-
diante las obligaciones contraidas por los poderes ejecutivos de los Esta-
dos miembros del proceso de integracidn del tipo comunitario se afecta
la independencia de los poderes, dado que quien debe asumir la incor-
poraciéon de aquellas normas comunitarias son los poderes legislativos,
en los pardmetros estrictos que le marcan los érganos comunitarios y,

147 Tbid., 147.
148 Vega, «Mundializacién y derecho», 180.
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atn mas, bajo las interpretaciones emanadas de los organismos jurisdic-
cionales de la comunidad.

Este principio de la division de poderes, con su analogo anglosa-
jon checks and balances —tipico y fundamental del Estado de derecho,
como modelo politico ideal, y del constitucionalismo, como paradigma
de construccidén juridica—, consolidado en Francia, ha evolucionado
lentamente a lo largo de la historia, manifestando polémicas en la dis-
cusion de sus teorias por parte de defensores y detractores. Aunque
claramente la propagacién de esta idea ha corrido a cargo de Locke y
Montesquieu, sus origenes pueden remontarse hasta Aristoteles, Poli-
bio, Cicerén y Tomas de Aquino, antes de llegar a los autores inglés y
francés, ya referidos."

De lo que tampoco quedan dudas es que este principio constitu-
y6 un aporte basico al constitucionalismo moderno por parte de la
Revolucién norteamericana y de la Revolucién francesa.™® En efecto,
este sistema de frenos y contrapesos ya tiene un antecedente positivo
moderno en la Constitucién del estado de Virginia de 1776, en la que
se anuncia que los «Departamentos Legislativo, Ejecutivo y Judicial de-
beran estar separados y distintos, de manera que ninguno ejerza los
poderes pertenecientes a otro; ni persona alguna debe ejercer mas de
uno de esos poderes al mismo tiempo».®! Esta idea de control del poder
politico a través del equilibrio de funciones, que nace como un rechazo
a los privilegios aristocraticos y al poder monarquico, va a difundirse
en todas las republicas americanas en sus procesos de consolidacion de
sus modelos estatales. Y esta difusion va a estar marcada incluso dentro
del discurso de los derechos humanos.'>

Aunque su construccién moderna y posterior divulgaciéon doctrina-
ria es tributo de los idedlogos del absolutismo, que buscaban la limita-
cion de los poderes hasta ese momento ilimitados del monarca, nadie

149 Ver M. J. C. Vile, Constitucionalismo y separacién de poderes (Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2007).

150 Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucién norteamericana, 106-82.

151 Ibid., 106.

152 «Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la
separacion de poderes determinada, no tiene Constitucidén». Art. xv1 de la De-
claracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en Francia.
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puede dudar que constituye en la actualidad uno de los pilares en los
que se sostiene el constitucionalismo. Vile ha sostenido al respecto que

[e]sta doctrina [la de la separacién de poderes]| junto al otro pilar del pen-
samiento politico occidental —el concepto de Estado representativo—,
constituye el fundamento principal de todos los sistemas de gobierno de-
nominados «constitucionales». Incluso en unos momentos en los que mu-
chos rechazan que la doctrina de la separacién de poderes deba inspirar
la distribucion del poder estatal, esta doctrina sigue siendo de una forma
u otra la herramienta mas ttil para analizar los sistemas de gobierno oc-
cidentales, y la encarnacién mas efectiva del espiritu que subyace a estos
sistemas.'>?

Entre los elementos que configuran esta doctrina estan: «el estable-
cimiento de una divisién que distribuye a los elementos constitutivos
del Estado en tres categorias: la legislativa, la ejecutiva y la judicial»;'®*
la existencia de tres funciones especificas del Estado, como verdad o ley
sociologica, «segtn la cual hay, en todos los sistemas de gobierno, tres
funciones que se deben llevar necesariamente a cabo, tanto si recaen en
una sola persona o grupo como si no lo hacen, y tanto se hay una divi-
sion de estas funciones entre dos o mas agencias como si no la hay»;'®
la nocidén de separacion de personas, referida a «la recomendacién de
que las tres ramas del Estado estén integradas por grupos de personas
separados y distintos, sin que un solo individuo pueda pertenecer si-
multineamente a varias ramas»;'*® la idea de procedimiento como freno
al gjercicio del poder; y la idea de proceso dentro del funcionamiento
del Estado."’

Con estas nociones historicas y doctrinarias, es posible tener una
idea de la problematica que enfrenta a este principio fundamental con
la idea de organismos supranacionales condicionantes de los procedi-
mientos y funciones del Estado, mas si le anadimos la variable de que

153 Vile, Constitucionalismo, 2.

154 Ibid., 15. Este autor reconoce que incluso en las versiones mas tempranas de la
doctrina, se tenia una divisién binaria y no tripartita. En la actualidad, en algunas
constituciones americanas se rompe también esta clisica division y se amplia a
otras funciones o ramas del poder pablico.

155 Ibid., 17.

156 Ibid., 18.

157 Ibid., 21.
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quien condiciona este equilibrio de poderes lo hace justificindose en
objetivos de desarrollo econémico y en compromisos internacionales
de ineludible cumplimiento. Y este condicionamiento, ademas, no vie-
ne solo por via de la formalidad de la norma comunitaria derivada,
que por ser tal tiene vinculacion juridica plena en los ordenamientos
internos, sino incluso por via pretoriana, como lo deja referido Philippe
Marchessou para el caso del Tribunal de Justicia europeo, quien actua-
ria, a través de sus sentencias en las que interpreta y asegura la vigen-
cia del derecho comunitario, como un poder legislativo secundario en
desmedro de la atribuciones constitucionales de los legislativos de los
Estados miembros."®

Quedod senalado que quien suscribe los tratados internacionales fun-
dacionales de integracidn y, en definitiva, quien define la politica de
relaciones exteriores es el Ejecutivo. Es también de esta funcion puablica
de donde provienen los miembros de los 6rganos supranacionales, por
delegacién o por mandato, que ostentan las facultades normativas co-
munitarias derivadas. Entonces, s;qué papel cumpliria este equilibrio de
poderes en el proceso comunitario?

Este principio que constituye un contralimite constitucional a ser
observado con total celo por los integracionistas, obligaria a que el
legislativo participe de la formulacién de las politicas y de las normas
comunitarias, de manera que, bajo reconocimiento de las atribuciones
constitucionales propias del Ejecutivo, se evite la imposicion de debates
y discusiones en las que ya nada se pueda acotar dentro de los procedi-
mientos internos de formacién normativa. Lo que se buscaria, en alti-
mo término, es que las normas comunitarias derivadas que imponen la
obligacidn de incorporacion en la legislacidn interna en las condiciones
discutidas en estos 6rganos supranacionales, tengan al menos la posibi-
lidad de acompanamiento de los legislativos de los Estados miembros.
De esta manera, el control politico, debate y deliberacién interna que-
darian de cierta manera asegurados, toda vez que los objetivos que se
persiguen con la integracion no son solo del Ejecutivo, sino que debe-
rian formar parte del plan del Estado en su integralidad.

158 Marchessou, «El tributo y la integracion», 1128.
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Ahora bien, este didlogo interfuncional interno, que se ha buscado
también en Europa,' deberia ser extendido a la funcion jurisdiccional
y la justicia constitucional, sobre todo en cuanto tenga que enfrentarse
el problema de la primacia del derecho comunitario frente a violaciones
de derechos fundamentales con ocasion de su aplicacion.

5. EL PROBLEMA DE LA LEGALIDAD FRENTE A LA ARMONIZACION
NORMATIVA

Este problema se plantea de la siguiente manera: al obligarse los
Estados miembros de un proceso de integracion del tipo comunitario a
adoptar en sus legislaciones internas normativas comunitarias vertidas
de los 6rganos supranacionales, se estd o no vulnerando el principio
constitucional de legalidad, que enuncia que para materias definidas
constitucional y legalmente se requiere la actuaciéon de la funcion le-
gislativa, de manera que el instrumento normativo que las regule sea,
formal y materialmente una ley.

El principio de legalidad, que constituye un elemento basico del
Estado de derecho y es presupuesto de los otros elementos que lo inte-
gran,'® tiene varias aristas resumidas en la idea vertida de la Revolucién
francesa, sobre que todo poder estd sometido a la ley. Bajo la influencia
rousseauniana, el Tercer Estado, al tomar el control de la Asamblea Na-

159 Pérez Tremps, «Constitucién e integracion», 151.

160 Humberto Sierra, Concepto y tipos de ley en la Constitucion colombiana (Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1998), 153-4. Este autor senala como ele-
mentos constitutivos del Estado liberal o del Estado de bienestar las declaracio-
nes de los derechos, la tridivisién del poder publico, el principio de legalidad o
imperio de la ley, el principio de tutela judicial y el principio de garantia pa-
trimonial. Ademas plantea que «[l]a primera forma de concebir el principio de
legalidad considera a éste como equivalente del principio de juridicidad. El principio
de juridicidad es un concepto que determina las relaciones entre el derecho y
los poderes publicos (principalmente la Administracién), de tal forma que toda
actuaciéon de la Administracion, de los funcionarios publicos, debe basarse en el
derecho. La actuacidén de los poderes constituidos supone la existencia de normas
juridicas que los vinculen cuando actan y de esta forma los someten al derecho.
El principio de juridicidad, en este sentido, es un concepto genérico, mas amplio
que el de legalidad ya que incluye al principio de legalidad como una juridicidad
cualificada, que opera cuando la fuente juridica que sirve de fundamento a los
poderes constituidos en la ley». Ibid., 157.
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cional en 1789 en Francia, se proclamé como representante maximo de
la nacion, lo que destruia el dogma de que el rey encarnaba en si mismo
toda la soberania para imponer su mandato autoritario. Si esta asamblea
comprendia a la nacién entera y lo que se buscaba era romper el antiguo
régimen, el producto politico que de ella resultaba debia ser lo mas im-
portante para someter el poder publico. Asi, la ley, «una Ley general e
igualitaria, cuyo contenido viene a restituir la libertad del ciudadano y
a articular la libertad de cada uno con la de los demas, a asegurar, pues
la coexistencia entre los derechos de todos, que son entre si reciprocos

e igualesy,'®!

seria la expresion de la voluntad general, a la que todos se
sometian. Esto, desde luego, consagraba la superioridad del poder legis-
lativo. Ese mismo axioma del contractualismo social mas emblematico
de que la ley es la expresiéon de la voluntad soberana general, derivd
en la consagracidn, asimismo, del derecho de todos los ciudadanos de
concurrir personalmente o por sus representantes a la formacion de la
ley, contenido en la propia Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano que los revolucionarios franceses legarian a la humanidad.
Esto condujo a proclamar también el principio de separaciéon de pode-
res, siendo funcidén exclusiva del legislador la promulgacion de las leyes,
actividad vedada al ejecutivo y al judicial. Como se ve, del principio de
supremacia de la ley se derivaron la garantia democratica y la mixima
de la separacion de poderes.'*

Y es que el punto central del constitucionalismo como ideologia,
desde sus origenes, es el control del poder. Las limitaciones que el dere-
cho impone al ejercicio del poder encuentra su mayor premisa en que la
actuacion del gobernante debe estar sometida a la ley (principio liberal
del constitucionalismo), entendida en su plano formal pero también en
el material, con lo que se amplia la cobertura de esta garantia de liber-
tad a todo el ordenamiento constitucional.'®?

Una vez constitucionalizado este principio, todo ordenamiento ju-
ridico de tradicion continental contiene clausulas expresas que obliga

161 Eduardo Garcia de Enterria, La lengua de los derechos: La formacién del derecho
puiblico europeo tras la Revolucién francesa (Pamplona: Civitas / Thomson Reuters,
2009), 146.

162 Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucién norteamericana, 184.

163 Gustavo Zagrebelsky, El derecho ductil: Ley, derechos, justicia (Madrid: Trotta,
2011), 24 y ss.
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a que sean los propios ciudadanos quienes se «autodeterminen» las de-
cisiones mas trascendentales de su vida social, a través de los 6rganos
legislativos de representacion. Ademas de otorgarsele a estos 6rganos de
representacién las competencias para deliberar y promulgar la normati-
va con rango legal, también las cartas constitucionales suelen definir los
procedimientos formales para su expedicidn. Se asegura, con esto, la ri-
gidez que deben guardar estas leyes, en consonancia con la importancia
de las materias reservadas para su regulacion. Al respecto, Humberto
Sierra sostiene lo siguiente:

El principio de legalidad, a la vez que establece la forma como los servi-
dores publicos y los poderes y 6rganos del Estado estan vinculados por el
derecho, sirve para asignar un papel de primer orden a la ley, como nor-
ma primordial del ordenamiento y que puede tener, dentro de los limites
constitucionales, cualquier contenido, y en este sentido todas las materias
son susceptibles de regulacién por esta fuente. No obstante esta competen-
cia general del Congreso de la Republica, o de manera mas precisa, de la
ley y de las normas con fuerza de ley, existen muchas disposiciones cons-
titucionales que establecen un mandato al legislador, en el sentido que de-
terminadas materias solo pueden ser reguladas por ley: «reservas de ley».'**

Ahora bien, para abonar en la delimitacién metodologica de este
estudio, es preciso circunscribirnos a una de estas materias reservadas
a ley. Como extension del principio de legalidad analizado estd el de
legalidad en materia tributaria, que enuncia que para que exista obli-
gacion de tributar, esta debe plasmarse en un texto legal debidamente
discutido directa o indirectamente por sus destinatarios.!®®

164 Sierra, Concepto y tipos de ley, 170.

165 La Constitucién de la Republica del Ecuador «aligera» este principio, creemos
que de forma conveniente, al establecer como principio que «[s]6lo por iniciativa
de la Funcién Ejecutiva y mediante ley sancionada por la Asamblea Nacional se
podra establecer, modificar, exonerar o extinguir impuestos», descartando la idea
que tradicionalmente en nuestro sistema se venia aceptando de que para todo tri-
buto se requeria de ley, ya que en virtud de la garantia institucional constitucio-
nalmente prevista de la autonomia de los gobiernos auténomos descentralizados,
estos pueden, por acto normativo de érgano competente, «establecer, modificar,
exonera y extinguir tasas y contribuciones». Ecuador Asamblea Constituyente,
Constitucion de la Repiiblica del Ecuador (Quito: Asamblea Constituyente, 2008),
art. 301, 144.
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Este principio de legalidad tributaria, que exige la «aprobacién de
los 6rganos representativos de las prestaciones pecuniarias coactivasy,
tiene sus origenes remotos en Inglaterra, donde de un consenso indi-
vidual para financiar guerras y conquistas reales, se pas6é a un consenso
colectivo para el financiamiento de las cruzadas y, concretamente, la
emprendida por la cristiandad en contra de Saladino en 1188. Para el
efecto, los reyes de Inglaterra y Francia, con la participacion del clero
y la nobleza de ambos reinos, deliberaron la imposicion de un tributo
que financie la campana. Enrique 11, basado en estos consensos inicia-
les, buscé que también en su reino y con los habitantes de las ciuda-
des mas importantes se logre el consenso necesario para la aplicaciéon
de este tributo, que resultaba gravoso para la época. Lo que queria
el soberano era alcanzar la anuencia total para el pago de esta carga
tributaria.'®

Uckmar identifica, ademais de lo ya referido, otros antecedentes en
los que se introdujo el consenso para legitimar el pago de tributos. Las
discusiones respecto a esto vienen dadas en el marco de conquistas,
guerras o rescates, para los que tenian que contribuir por igual nobles
y clero. Y el punto culminante que la doctrina y la historia suele iden-
tificar como el antecedente constitucional de este principio es la Carta
Magna de 1215. Uckmar dice que:

[d]urante el reinado de Juan Sin Tierra, los barones —sobre todo por la
gravosidad de los tributos y las injusticias cometidas para recaudarlos— se
rebelaron y con la fuerza de las armas reclamaron determinadas concesio-
nes en tutela de sus derechos. El rey no pudo rehusarse a suscribir el texto
que se le presentd como definitivo, conocido como Carta Magna.'®’

Aun cuando este hecho historico marca el origen del absolutismo
moderado inglés, y puede considerarse como el hito que marca la his-
toria del constitucionalismo universal, no puede estimarse como el an-
tecedente mas remoto de una declaracion de derechos, dado que lo

unico que configur6 fue «la formalizacion de privilegios de las clases

168

dominantes en el régimen feudal»,'® por lo que el pueblo en general

166 Victor Uckmar, Principios comunes del derecho constitucional tributario (Bogota: Te-
mis, 2002), 9 y 10.

167 Ibid., 11.

168 Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucién norteamericana, 34.
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estaba excluido de estas «libertades». Esto, sin embargo, no le quita su
importancia en la historia constitucional al ser el primer intento para
limitar el poder con el establecimiento de los principios juridicos uni-
versales que serian construidos posteriormente hasta nuestros dias.'®

En todo caso, bajo las clausulas de este documento emanado de un
organo cuasi legislativo, se requeria del consenso general de los repre-
sentantes del commune consilium regis para el establecimiento de tributos;
es decir, que «el rey, en vez de imponer con su autoridad prestaciones
financieras, debia obtener el consenso previo de los representantes de
las naciones».'”

Este principio del consenso se haria extensivo, en el tiempo, en In-
glaterra y en otros Estados europeos, en el espacio. En Espana, el an-
tecedente es un documento de 1091, del que se infiere que el soberano
solicitaba a sus subditos el consentimiento para imponer un tributo.
Posteriormente, al volverse los tributos mas gravosos, se evoluciona a
la idea de que se justifique el destino de los recaudos y aparece la idea
del gasto publico. En Francia, el principio aparece en la Constitution
de les Etats généraux de 1314, por la que los estados fueron llamados
reiteradamente a aprobar tributos para financiar las campafas milita-
res. En Italia, la aplicacién de los tributos devenidos de la costumbre,
también debia contener el consentimiento de los sefiores feudales. Aqui
es de resaltar la existencia del consejo de los consules y de la asamblea
popular, para la toma de decisiones importantes, como la de aprobaciéon
de emolumentos fiscales."”!

Las constituciones modernas contemplan la reserva de ley en ma-

172

teria impositiva,'”* es decir, para crear, modificar o extinguir tributos

169 «La Carta Magna, en todo caso, fue uno de los muchos ejemplos de expresion
formal de estipulaciones entre el rey y los sefiores feudales, como también lo fue la
Charta Foresta de 1217. Asi, la Carta Magna debe considerase como un stabilimen-
tum o acto formulado por el rey, el clero, la nobleza, los terratenientes (barones)
y los comerciantes, en conjunto, en lo que podria considerarse como un naciente
poder legislativo, y que se expresé formalmente en un documento probatorio que
se denominada Cartam, aunque su nombre original era Cartam Libertatis o Carta
Baronum». 1bid., 35.

170 Uckmar, Principios comunes, 11.

171 Ibid., 13-4.

172 Ver al respecto la resena que hace el profesor Uckmar en ibid., 33.
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y configurar todos sus elementos estructurantes'” hace falta el dérgano
y el procedimiento habilitado constitucionalmente para proferir leyes.
Esto es conocido como poder tributario o de creacion de tributos, que
se definiria como la facultad de crear tributos sin aquiescencia de los
administrados, con o sin contrapartida especifica y divisible por parte
del Estado, y que obtiene su fundamento politico en el poder de im-
perio, en virtud del cual, en interés de los asociados, el Estado queda
investido de la atribucidon de imponer reglas de forzoso acatamiento en
el orden interno.

En este punto es donde se pone el énfasis en el analisis propuesto. Si
bajo la construccion historica y doctrinaria —tanto del principio de le-
galidad como del poder tributario—, no es posible que otro 6rgano in-
vestido de poder publico que no sea aquel que ostente la representacion
popular para emitir normas legales, ni que bajo otro procedimiento que
no sea el de formaciéon de la ley, como puede aceptarse la idea de que
organos sin esa representacion y sin competencias funcionales para la
formacién de leyes puedan obligar a los Estados a adecuar su legislacion
impositiva para crear, modificar o extinguir tributos.

Si se examina lo dicho en el capitulo anterior, el Consejo de Mi-
nistros de Relaciones Exteriores y la Comisién de Plenipotenciarios
de la Comunidad Andina, que son los 6rganos supranacionales creados
por los Estados miembros de la CAN que dictan normas juridicas de
derecho comunitario derivado con fuerza vinculante, carecen de repre-
sentatividad popular, dado que sus miembros son funcionarios de los
ejecutivos nacionales, a los que se les ha encomendado tareas norma-
tivas tendientes a alcanzar los objetivos de la integracion. Sus procedi-
mientos para esta emision de normas también se alejan totalmente de
los procedimientos constitucionales para la formacion de leyes.

Este contralimite constitucional de la legalidad tributaria impedi-
ria, en primer término, que las decisiones de los érganos comunita-
rios supranacionales se impongan sin mediar una trasposicioén a los or-
denamientos internos en materias que, como la tributaria (excepto la

173 Se ha hecho mencidén a que este principio cabe con absoluta aplicacién en el caso
de los impuestos y no de otros tributos, cuya creacién, modificacién y extincién
puede darse por normas infralegales. Ademis, el Cédigo Tributario ecuatoriano
hace la diferencia entre legalidad y reserva de ley, en sus articulos 3 y 4.



80/ Edison Toro

aduanera), no han pasado a competencia plena de estos organismos de
integracidn, bajo observancia incluso del principio de competencia de
atribucion. Esto implica decir que si no existe trasposiciéon normativa,
las normas de armonizacién tributaria no surtirian efecto juridico al-
guno en los ordenamientos internos de los Estados miembros, constitu-
yéndose en una excepcion al principio de aplicacidn directa del derecho
comunitario.

Sin embargo, bajo la doctrina estoppel, desarrollada en la jurispru-
dencia comunitaria europea, los ciudadanos de un Estado miembro del
proceso comunitario pueden invocar a su favor las normas del derecho
comunitario que no hayan sido incorporadas al derecho interno por
incumplimiento de su pais, con lo que las normas de armonizacién
tributaria pueden llegar a tener aplicacién directa en el caso concreto,
aun sin mediar trasposicidon al derecho interno, cuando los beneficie
pero no cuando los perjudique, con la condicién de que se verifique el
incumplimiento del Estado y que la norma comunitaria no esté sujeta a
condicién o plazo de cumplimiento.

Para el profesor Mauricio Plazas'*

es claro en que el principio de
legalidad, que él llama de reserva de ley, no se limita en la actualidad
a los objetivos anteriores de proteccién del derecho de propiedad, ni
al del control politico del poder legislativo sobre las actuaciones admi-
nistrativas del ejecutivo, sino que sirve para tutelar, bajo la legitimidad
democratica, un sistema tributario justo que prevenga sobre todo la
capacidad contributiva de los ciudadanos a los que se dirige. Reconoce,
no obstante, que este principio no puede obstar el cumplimiento de las
obligaciones que los Estados miembros de un proceso de integracidon
del tipo comunitario asumen en los tratados fundacionales, y que una
aplicacion directa y efecto directo del derecho tributario comunitario
derivado va a ser posible tnicamente cuando exista un érgano suprana-
cional de representacion popular, con facultades expresas para legislar
sobre la materia, realidad que no se ha dado en ningn proceso hasta
la actualidad.'”

174 Mauricio Plazas, <Derecho tributario comunitario: ;Hay un poder tributario de las
comunidades supranacionales? ;Cémo incide el derecho tributario comunitario en
el principio de reserva de ley?», en Garcia y Hoyos, El tributo y su aplicacion, 1130.
175 1Ibid., 1134.
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Este reconocimiento de la inexistencia de un poder tributario co-
munitario —salvo el caso de aranceles o derechos anti-dumping— que
hace Plazas, termina en la conclusién, que es compartida, de que por
mas objetivos que se puedan establecer en los tratados fundacionales de
los procesos de integracidn, no se puede pasar por alto «la realidad ni
los principios universales que informan la convivencia de los hombres y
su sujecion al poder politico y al Derecho», sobre todo en materia con
tanta sensibilidad en la ciudadania, como el de los tributos. Este autor
sostiene que

[d]e ahi que las pretensiones de unificacion de las normativas internas de
los Estados miembros mediante actos juridicos o de poder proferidos por
los organismos comunitarios con el objeto de lograr en forma inmediata
e incontestable los fines comunitarios, irremediablemente se agreguen al
sinnimero de ilusiones que de manera recurrente fluyen a lo largo de la
historia del Estado y del Derecho.”®

Asi, para Plazas el tema de la armonizacién tributaria en relacién
con un poder tributario comunitario derivado arroja unas conclusiones
que, por su claridad y pertinencia, son acogidas para esta explicacion.
Por un lado, el principio de prevalencia del derecho comunitario no
justifica la trasgresion de principios y garantias universales superiores
que trascienden el ambito interno. Si se le quiere dar esa potestad a la
comunidad ya su derecho para que se transforme en fuente de derecho
tributario, es necesario contar con la estructura legislativa comunitaria
donde exista representaciéon popular. Ahora bien, con estas considera-
ciones, el simple hecho de ponerse en vigencia normas comunitarias de
armonizacidn, bajo la formalidad exigida por los tratados fundaciona-
les, no le otorga el poder de desplazar el ordenamiento juridico interno,
exigiéndose un procedimiento de trasposicidon o incorporacion, «y no
por el hecho de que no lo hagan [en las condiciones o plazos estable-
cidos|, puede entenderse que obligan y comprometen a los stbditos de
los Estados miembro [sic] por la sola circunstancia de su expedicién y
promulgaciony; esto sin perjuicio de la referida doctrina del estoppel, por
lo que siempre habri un efecto directo de las normas comunitarias, aun
cuando no siempre una aplicacion directa. Finalmente, esa garantia de

176 1Ibid., 1135.
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la reserva de ley, que se mantiene en vigencia, no se ve comprometida
con la posibilidad de que los érganos comunitarios condicionen ciertos
contenidos, con lo que mas alla de los parametros constitucionales para
la tributacion, habra que reconocer otros en estas normas comunitarias
derivadas."””

6. EL PROBLEMA DE LA LEGITIMIDAD DEMOCRATICA FRENTE
A LA ARMONIZACION NORMATIVA

Este problema, en intima y estrecha relacién con el del principio de
legalidad, se enuncia asi: ;es posible que érganos comunitarios supra-
nacionales que no ostentan representaciéon democratica plena puedan
obligar a los poderes publicos de los Estados miembros de los procesos
de integracion a adoptar medidas normativas que tienen efectos en la
ciudadania?

Uno de los aportes a la legitimizacidon del modelo constitucional
moderno es el consenso y aceptacién de los pueblos sobre las decisiones
tomadas por quienes ellos entregan la autoridad en la conformacién de
las organizaciones politicas, es decir, la vigencia de la democracia.

Esta otra arista de la ideologia del constitucionalismo, que constitu-
ye el principio democratico, estd derivado de la teoria contractualista,
entendida en su variable de traslaciéon y no de concesion,'”® establecién-
dose asi el Estado bajo el célebre contrato social, creacién doctrinaria
del iusnaturalismo racionalista de Grocio, Hobbes, Locke, Kant, Rous-
seau, etc., fundamento del Estado constitucional moderno.

En este aspecto, es ilustrativa la descripcion que hiciera Alexis de
Tocqueville en su clasica obra de la ciencia politica La democracia en
Ameérica,"”® cuando recorriendo las antiguas colonias inglesas en el norte
de nuestro continente, ve maravillado cémo los pobladores gozaban
de las libertades que no se habian consolidado atn en Europa, liber-

177 1bid., 1186-92.

178 Las doctrinas contractualistas, en su planteamiento original, se entendieron desde
dos puntos de vista: el concessio o concesion definitiva del poder por parte del pue-
blo al gobernante; vy el traslatio o traslacion simple de aquel, que podria romperse
cuando el gobernante desconociese las condiciones del pacto, evitindose asi la
implantacién de dogmaticas y practicas tirnicas.

179 Tocqueville, La democracia en América.
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tades que configuraban incluso desde la época de dependencia de la
metrépoli inglesa, un germen de democracia, al carecer los migrantes
de ideas de superioridad de cualquier clase cuando abandonaron Eu-
ropa y llegaron al Nuevo Mundo, y compartir los motivos comunes
por los que dejaron sus patrias de nacimiento. En todas las colonias
inglesas, sefiala Tocqueville, «y esta fue una de las principales causas de
su prosperidad, han gozado siempre de mas libertad interior y de mas
independencia politica que las colonias de los demds pueblos [...]».'%
Tanto fue asi que

[lJos principios generales sobre los que descansan las constituciones mo-
dernas, principios que la mayor parte de los europeos del siglo xvir com-
prenden apenas, y que triunfaban entonces imperfectamente en la Gran
Bretana, son todos reconocidos y fijados en las leyes de la Nueva Inglate-
rra: la intervencién del pueblo en los negocios publicos, el voto libre de
impuestos, la responsabilidad de los agentes del poder, la libertad indivi-
dual y el juicio por medio de jurado, son establecidos sin discusién y de
hecho."™

Esta idea de democracia se asienta en el concepto de soberania del
pueblo, fruto de la Revolucidén americana, con el que se sustituye el
viejo paradigma de la legitimidad monarquica absoluta. Con la inde-
pendencia de las colonias, se puede entonces aceptar que se inauguré el
gobierno democratico en el mundo moderno, lo que le llevaria a decir a
Tocqueville que Norteamérica es la tierra de la democracia. Esta cons-
truccion ideoldgico-politica pasaria enseguida a los revolucionarios en
Francia con poquisima duracién al restaurarse la monarquia en 1815,
y finalmente permeara también los procesos independentistas surame-
ricanos, donde a partir de las ideas de Bolivar en la construccion de
las naciones libertadas, el republicanismo y el asambleismo serian una
constante a partir de estos hechos historicos.'s?

El paradigma de la voluntad popular que senala que las decisiones
que son tomadas en el seno del poder soberano se ven matizadas por
la idea de la «desconfiguracion» de la ciudadania en los procesos eco-
némicos globales, como ya lo pone en discusiéon Pedro de Vega, como

180 Ibid., 59.
181 Ibid., 61.
182 Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucién norteamericana, 94 y ss.



84 / Edison Toro

queda referido, cuando dice que ese ensanchamiento de lo econdmico
no tiene una contrapartida en lo politico, con lo que el concepto de
sociedad civil, entendida como complemento del Estado y no como su
exclusion, donde se ejercen los derechos de ciudadania, entre en crisis
en las sociedades globalizadas.

No es posible aceptar en el momento actual que a escala universal
se encuentre un espacio donde los ciudadanos hagan escuchar sus voces
para la toma de decisiones. Queda evidenciado que tampoco en los
espacios de integracién, por mis comunitario que quiera ser, es posible
la intervencidn directa de los ciudadanos que, en definitiva, son el ob-
jetivo de cualquier politica paiblica que busque el desarrollo social. Vega
concluye diciendo que «[d]ifuminada la ciudadania en una organiza-
cién planetaria, dificilmente podrd nadie alegar derechos y esgrimir
libertades (que es a la postre donde radica la esencia de la ciudadania),
ante unos poderes que sigilosamente ocultan su presencia».'®

Sin embargo, tampoco es dable el argumento fatalista de que la so-
ciedad civil, frente a la globalizacién y sus manifestaciones, se ve abo-
cada al estrepitoso fracaso que anuncia el propio Pedro de Vega."®* De
lo que se trataria es de rescatar el papel del Estado en cuanto reivindica-
cidn, tutela y proteccién de los derechos de sus ciudadanos.

Los procesos de globalizacion en los que se pueden enmarcar a los
de integracion son acusados de adolecer de déficit democratico, dado
que por las caracteristicas propias de los sistemas constitucionales de los
Estados miembros son los jefes de la funcidn ejecutiva, revestidos de
tantas y tales facultades que configuran el llamado hiperpresidencia-
lismo, quienes llevan a cabo las negociaciones econdmicas exteriores.
Estos ejecutivos, por si mismos o por interposiciéon de sus delegados,
acuerdan las condiciones en que se suscribiran los tratados fundacio-
nales. Ademas conformaran, como ha quedado referido, los organis-
mos comunitarios supranacionales de los que emanaran las normativas
juridicas vinculantes, que deberin ser adoptadas directa o indirecta-
mente por los ordenamientos juridicos internos. Es asi, entonces, que
se remarca la idea de ese déficit democratico, dado que la legitimidad

183 Vega, «Mundializacién y derecho», 170.

184 Ver Geoffrey Brennan, «Globalizacién y diversas formas de democracia», en Glo-
balizacién y derecho, comp. Miguel Carbonell y Rodolfo Vizquez (Quito: Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 161 vy ss.
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democratica del ejecutivo, aun cuando este responde directamente al
pueblo, no retine la suficiente representatividad de la sociedad.

Este problema de déficit democritico ha sido sefialado en la subre-
giéon andina,' donde se pudiera pensar que los pocos avances en el
proceso de integracion pueden ser los responsables de este tema; sin
embargo, también en Europa se ha sefialado como un punto de in-
flexion dentro de su particular crisis.'® En este sentido, el punto comin
para definir el problema es la falta de participacion de la sociedad civil
en los procesos de integracidn, particularmente en la subregion andi-
na. Esto provoca una falta de identidad y sentido de pertenencia y el
desconocimiento del proceso. Como derivacién de esto, a pesar de las
reformas que se han planteado en la institucionalidad y en el ordena-
miento comunitario andinos, sus 6rganos todavia adolecen de falta de
legitimidad democratica y acusan falta de control politico. Es decir, el
proceso de integracién se ha venido construyendo a través de disposi-
ciones emanadas de los poderes ejecutivos de los Estados miembros y
no de la sociedad en su conjunto. Mis alld de un papel consultivo, en los
Consejos Laboral y Empresarial, la sociedad civil carece de mecanismos
de participacidn, no siendo tampoco escenario adecuado el Parlamento
Andino por su particular conjunto de atribuciones, a pesar de tener una
mayor legitimidad democritica en su composicion.'’

Dentro de un esquema de fuentes normativas de derecho, mientras
mas cerca esta la soberania popular de la creacién normativa, mas le-
gitima sera la norma expedida. De ahi que el espacio jerarquico ocu-
pado por la Constitucién sea el superior, dado que quien la expide es
el pueblo soberano de manera directa (bajo los mecanismos electorales
y plebiscitarios que correspondan);®® luego estarin las leyes, dictadas

185 Ver Parlamento Andino, «La necesidad de una reforma a la Comunidad Andina», en
Politica exterior vy politica comiin: Experiencias en la integracion andina, ed. Aldo Olano
Alor (Bogota: Parlamento Andino / Universidad Externado de Colombia, 2012).

186 Eduardo Pastrana, «Problemas y perspectivas de la profundizacién de la Unidén
Europea», en Crisis y perspectiva comparada de los procesos de integracion: Segunda Jor-
nada Cdtedra Jean Monnet en Colombia, ed. Eric Tremolada Alvarez (Bogoti: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2008).

187 Parlamento Andino, «La necesidad de una reforma», 273-5.

188 Acertadamente Pedro de Vega sentencia que «[e]l principio politico de soberania
popular se transforma en el principio de supremacia constitucional». Vega, «Mun-
dializacién y derecho», 184.
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por los representantes de ese poder soberano del pueblo, actuando este,
por ende, indirectamente a través del legislativo electo para tales fines,
representando en la pluralidad de su configuracion a todos los ciudada-
nos; finalmente, estarn las actuaciones normativas del ejecutivo y del
judicial; el primero, con representacion democratica, desde luego, pero
que por el juego de las mayorias ya no estaria legitimado en su totalidad
por la ciudadania electora.

Obviamente que el propio disefio constitucional busca darle la legi-
timidad democriatica suficiente a las actuaciones politicas y de gobierno
de la Funcidén Ejecutiva, a través de clausulas que obliguen al debate y a
la discusidén en los 6rganos de representaciéon popular. Es asi, a manera
de ejemplo, que en el caso que se viene abordando de los procesos de
integracion, la Constitucion de la Republica del Ecuador dispone que
se requerird de la aprobaciéon previa de la Asamblea Nacional, como
organo legislativo, la ratificacién o denuncia de los tratados internacio-
nales que se refieran, entre otros temas, a la atribucién de competencias
propias del orden juridico interno a un organismo internacional o su-
pranacional,’”® en una clara intencién de dotarle de legitimidad demo-
cratica a estas actuaciones.

Pero también la doctrina ha sugerido otros caminos para cuidar
el principio democratico frente a manifestaciones de la globalizacion.

Carlos Bernal,"

al preguntarse si la democracia representativa ha logra-
do resolver adecuadamente en Ameérica Latina sus tensiones con otros
principios constitucionales importantes, nos dice que serd importante
vigilar que la funcién de control politico por parte de los legislativos
de los Estados miembros se fortalezca, de manera que ese grado en el
otorgamiento de atribuciones que se le da a los ejecutivos equilibre el
«desmonte de las reservas de ley», dado que cada vez mis se acentta
el papel legislador de los jefes de gobierno en materias técnicas y eco-
némicas. Esta seria, en definitiva una de las opciones para remarcar el
papel de la democracia representativa, dado que las asambleas o con-
gresos gozan de la suficiente legitimidad democratica para representar
la soberania popular.

189 Ecuador Asamblea Constituyente, Constitucién, art. 419, 187.
190 Bernal, «Democracia y globalizacién», 223.
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De lo que se trata en definitiva es de cuidar que este principio sea
resguardado de toda vulneracidén que pueda provocarse en el devenir
de los procesos de integracion que buscan alcanzar sus objetivos. No
obstante, siempre quedara latente el cuestionamiento de si esos 6rga-
nos comunitarios supranacionales sin representacion democratica de los
ciudadanos pueden obligar a la toma de decisiones en aspectos tan sen-
sibles como el de la tributacién. De ahi que también bajo este principio
se justifica la exigencia de actuacion legislativa interna en la incorpo-
racién de regulaciones surgidas de normas comunitarias derivadas de
armonizacion legislativa.

7. EL PROBLEMA DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES FRENTE A LA ARMONIZACION NORMATIVA

Este problema implica preguntarse si el derecho comunitario, a pe-
sar de sus principios rectores, encuentra limites en la tutela y garantia
efectiva de los derechos fundamentales. Para abordar este Gltimo apar-
tado se toma la idea de derechos fundamentales como leyes del mis
débil, de Luigi Ferrajoli, quien, como definicién tedrica, puramente
formal o estructural, dice que son derechos fundamentales

todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
«todos» los seres humanos en cuanto dotados de status de personas, de
ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por «derecho
subjetivo» cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por unan norma juridica; y por «sta-
tus» la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica
positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones
juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de estas.”!

Esta idea de «valores intangibles que permiten realizar una potestad
determinada y que posibilitan defenderse de una limitacién por parte
del poder, ejercer una potestad determinada o exigir una prestacion

192

bésica»,'”* puede no requerir su positivizacidén en textos normativos

191 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: La ley del mds débil (Madrid: Trotta, 2001), 37.
192 Gonzalo Ramirez, Los limites a la reforma constitucional y las garantias-limites del

poder constituyente: Los derechos fundamentales como paradigma (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003), 115.



88/ Edison Toro

expresos; de ahi la idea de «derechos humanos, previos y anteriores
a concepciones politicas o juridicas de corte universal y, por lo tanto,
no son alienables o negociables sino que corresponden, por decirlo de
algin modo, a prerrogativas no contingentes e inalterables de sus titu-
lares y a otros tantos limites y vinculos insalvables para todos los pode-
res, tanto publicos como privados».'”® Y es cuando, bajo fundamentos
contractualistas, que estos derechos universales se vuelven fundamen-
tales bajo la idea de que son parte consustancial, en clave de limites al
poder constituido, de toda Constitucién moderna.” Y aun cuando en
esas primeras versiones de Constituciones no se preveia expresamente
la carta de derechos y esta, mas bien, era politica que juridica en su
vinculacion, si se dejo sentada la idea de que el poder politico tenia un
claro limite en los derechos de los ciudadanos.

También seran, entonces, un legado de los revolucionarios nortea-
mericanos y franceses, la idea de que existen valores superiores de los
hombres y mujeres solo por ser tales, y cuyo reconocimiento no depen-
de del orden social asumido, sino que su inalienabilidad y universalidad
manan de la naturaleza inherente del ser humano."”> Es decir, el Estado
y sus leyes, aun cuando los reconocen y declaran, no los establecen. Lo
que equivale a decir que esos valores superiores constituyen el limite

193 Ferrajoli, Derechos y garantias, 39.

194 Piénsese en el articulo xvI de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciu-
dadano de 1789, en Francia, ya referido, que establecia que «[tJoda sociedad en
la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacién de poderes
determinada, no tiene Constitucién». Por su parte, Ferrajoli sostiene que «pode-
mos decir que el paradigma de la democracia constitucional es hijo de la filosofia
contractualista. En un doble sentido. En el sentido de que las constituciones son
contratos sociales de forma escrita y positiva, pactos fundantes de la convivencia
civil generados histéricamente por los movimientos revolucionarios con los que
en ocasiones se han impuesto a los poderes ptblicos, de otro modo absolutos,
como fuentes de su legitimidad. Y en el sentido de que la idea de contrato social
es una metafora de la democracia: de la democracia politica, dado que alude al
consenso de los contratantes y, por consiguiente, vale para fundar, por primera
vez en la historia, una legitimacién del poder politico desde abajo; pero es tam-
bién una metifora de la democracia sustancial, puesto que este contrato no es un
acuerdo vacio, sino que tiene como clausulas y a la vez como causa precisamente
la tutela de los derechos fundamentales, cuya violacién por parte del soberano
legitima la ruptura del pacto y el ejercicio del derecho de resistenciar. Ibid., 53.

195 Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucién norteamericana, 193.
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de actuacidn legal y politico de los poderes publicos del Estado, que se
ven restringidos por la vigencia y proteccidn efectiva de esos derechos.
Como lo sostiene Ferrajoli, «los derechos fundamentales sancionados
en las constituciones —de los derechos de libertad a los derechos so-
ciales— operan como fuentes de invalidaciéon o de deslegitimacién mas
que de legitimacion,

existiendo como situaciones de derecho positivo en cuanto son estableci-
dos en las constituciones. Pero precisamente por eso, representan no una
autolimitacioén siempre revocable del poder soberano, sino, al contrario,
un sistema de limites y de vinculos supraordenados a él. Por tanto, no se
trata de «derechos del Estado», «para el Estado» o «en interés del Estado»,
como escribian Gerber o Jellinek, sino de derechos hacia y, si es necesario,

contra el Estado, o sea, contra los poderes publicos aunque sean democrati-

cos o de mayoria.'

De aqui que toda carta constitucional moderna haga mencion a esos
valores superiores y que bajo la construccidon constitucionalista, que
prevé la existencia concomitante de garantias de cumplimiento, sean de
observancia y aplicacion efectiva sin necesidad de desarrollo normativo
secundario para su plena proteccion.

Para explicar el papel que cumple el control constitucional respecto
a la democracia, el profesor Bernal también aporta a la idea de que los
gobiernos de turno, y en definitiva el Estado, «deben estar atados al
mastil que representan los derechos fundamentales y las reglas del juego
politico establecidas en la Constitucién, para que no sucumban ante los

cantos de sirena provenientes de las coyunturas politicas».!”’

Aceptar la
ruptura de este dique seria abonar para cuestionar la existencia misma
del Estado, que se justifica precisamente en la proteccidon de los dere-
chos fundamentales y en la garantia de maxima eficacia.

Esta garantia ampliada respecto a que los derechos fundamenta-
les son el limite final de los poderes publicos, incluso acttia a nivel
constitucional, como limite del poder constituyente, reconociéndose

su intangibilidad y universalidad anterior a cualquier modelo politico

196 Ferrajoli, Derechos y garantias, 52-3.
197 Bernal, «Democracia y globalizacién», 225.
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constitucional.'”® Si este limite opera hasta ese nivel superior del orde-
namiento juridico, ;cémo se podria negar que también esté en el plano
de los ordenamientos supranacionales de integracién?

Se entenderia que al ser comunidades de derecho los procesos de
integracién, deben ser fieles observantes de los derechos fundamentales
en sus construcciones institucionales y normativas. Y ciertamente que
en el caso de Europa y de la subregion andina, a pesar de un déficit en
los primeros tratados fundacionales, han tratado casi desde su inicio de
plasmar en sus actuaciones la consideracidn a la proteccién de derechos
humanos, a través de los pronunciamientos de sus 6rganos jurispruden-
ciales, como ya es signo distintivo de su construcciéon doctrinaria, hasta
llegar a plantear declaraciones de derechos en el marco de la integracion
comunitaria.'”’

Tendriamos asi, entonces, una doble via para encontrar asidero en la
tesis de que todo proceso de integracion del tipo comunitario debe ob-
servar la tutela efectiva de los derechos fundamentales de los ciudadanos
que forman la dimensién humana de la integracién. Por un lado, la idea
de que esos valores son anteriores a cualquier orden politico y juridico
y, por tanto, constituyen los limites a las actuaciones de los poderes
publicos; y por otro, que dentro de los mismos procesos comunitarios
deben ser observados los derechos fundamentales como garantia final
del cumplimiento de los objetivos que se persiguen.

Es posible sostener entonces que toda actuacion estatal y, por deriva-
cidn, las ejercidas en el ambito juridico internacional, tienen su limite
en los derechos fundamentales, por lo que no cabe, que bajo el pretexto
del desarrollo econdmico, se pase por alto el respeto y tutela de los de-
rechos de los ciudadanos. Estos, los derechos fundamentales, seran, por
tanto, el limite absoluto y Gltimo de toda actuacion estatal, sea interna

198 Ver Ramirez, Los limites a la reforma, donde concluye que «el poder constituyente
es un poder limitado por garantias democraticas como los derechos fundamenta-
les que desarrollan, dan base y sentido a la organizacién constitucional y estruc-
turan el Estado democratico de derecho. Afirmar lo contrario seria deslegitimar
el propésito mismo del poder constituyente y de la Constitucién». Ibid., 130.
También ver del mismo autor Limites de la reforma constitucional en Colombia: EI
concepto de Constitucion como fundamento de la restriccion (Bogota: Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2005).

199 Gordillo, Constitucion y ordenamientos, 108.
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como frente a otros Estados, sin que sea admisible interpretaciones des-
de otras categorias doctrinarias.

Desde luego, esto debe ser extendido y proyectado a las actuacio-
nes, tanto de los 6rganos comunitarios supranacionales cuando expi-
den normativa derivada, como en los 6rganos internos de los Estados
miembros que deben adoptar, con beneficio de inventario, las directi-
vas de esa normativa para incorporarlas a los ordenamientos internos,
sobre todo con una trascendencia en los derechos de tipo social, que
guardan estrecha relacién con el componente econdémico y particular-
mente tributario de la dinimica integracionista.?’?2%

Haciendo una revision de lo hasta aqui senalado, es posible deter-
minar que los procesos de integracién analizados en la primera parte de
este trabajo ocasionan el repliegue de los temas constitucionales al en-
fatizar la variable econémica en desmedro del plano politico y juridico
de los Estados. Sin embargo, al ser estos los que, en definitiva, son los
titulares de esa voluntad, deberan seguir sosteniendo la batuta sobre los
procesos asumidos desde su ordenamiento constitucional, de manera
que no se vean afectados los principios constitucionales fundamentado-
res del constitucionalismo contemporaneo.

En este sentido, a pretexto de incursionar en la armonizacién tribu-
taria, como instrumento para alcanzar los objetivos de la integracion,
se ponen en peligro los elementos constitutivos del constitucionalismo
contemporaneo, como la soberania, el principio de legalidad, el de se-
paracién de poderes, la legitimidad democratica y, en definitiva, los de-
rechos fundamentales de los ciudadanos. Entre estos ejes fundamentales
de la concepcidn de Estado existe una estrecha relacion, lo que llevara
a plantearse la idea de que todos son importantes y se arriesgan de la
misma manera frente a la dindmica de la armonizacion. Sin embargo,
la soberania, la legalidad y los derechos fundamentales engloban todas
las preocupaciones constitucionales.

Los 6rganos comunitarios, sin duda, tienen competencias atribuidas
expresamente. Los que no pueden traspasar, ni ain con justificacion
finalista, son los limites constitucionales senialados. En este sentido, los

200 Joachim Lang, «Los presupuestos constitucionales de la armonizacion del derecho
tributario en Europa», en Tratado de derecho tributario, dir. Andrea Amatucci, t. 1,
El derecho tributario y sus fuentes (Bogota: Temis, 2001), 799.
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6rganos internacionales y particularmente los comunitarios suprana-
cionales no pueden ir mas alla de lo que se les ha atribuido (principio de
la competencia de atribucién segtin el cual ningtin 6rgano o institucion
puede llevar su actividad mas alld de las competencias estipuladas en o
los instrumentos que los han instituido). Por tanto, todo lo que trans-
greda este principio y atente a los elementos o contralimites constitu-
cionales debera ser desechado del ordenamiento interno de los Estados.

Ahora bien, no se trata de negar el objetivo que tiene la armoniza-
cién en relacién con los fines integracionistas para lograr el mercado
unico, el mercado interior y la proxima unién econdémica, afianzando
la libre circulacion de mercaderias, capitales, servicios y personas, sino
de respetar lo que los propios Estados determinan en sus modelos cons-
titucionales y que constituyen la esencia misma de su naturaleza politi-
ca. Habra que dejar sentado que la armonizacion, en todo caso, respeta
la institucionalidad politica y juridica interna de los Estados.
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La armonizacién tributaria es un instrumento de derecho comunitario
derivado que busca la eliminacién o, por lo menos, la atenuacién de las
barreras que impiden los intercambios comerciales dentro de una zona
de integracion. Sin embargo, ciertos principios constitucionales funda-
mentadores —cuya existencia sustenta la idea misma de Estado—
pueden verse cuestionados en este proceso que busca el acercamiento
de las politicas y normas juridicas nacionales hacia los objetivos del
proceso de integracién del tipo comunitario. Los principios de legali-
dad, de separacion y equilibrio de poderes, de soberania, el principio
democrético y la tutela de los derechos fundamentales, por ejemplo,
podrian verse cuestionados por el mecanismo comunitario. El presente
libro realiza un primer analisis sobre este tema, delinea los problemas
que podrian enfrentar algunos de los principios constitucionales funda-
mentadores e intenta un esbozo de respuestas a ello.
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