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Resumen

La armonizacion tributaria es un instrumento deecleo comunitario derivado que busca
la eliminacién o por lo menos la atenuacion debkaseras que impiden los intercambios
comerciales dentro de una zona de integracioneioargo, en este proceso comunitario
donde 6rganos supranacionales compuestos funddmenta por representantes de la
funcion ejecutiva de los Estados miembros, puedersev controvertidos principios

constitucionales fundamentales, cuya existenciaresra existencia misma del Estado.
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Introduccioén

Los procesos de integracion econémica entre Estaambuscan el desarrollo para
sus pueblos, van mas alla de la simple cooperaniémacional. Su dinamica busca la
eliminacién de barreras y obstaculos al comergmocuran la adopcién de mecanismos
para llegar a la libre circulacion de los factomss produccion. Todos los esfuerzos
integracionistas en Latinoamérica, y mas de lasididos del tipo comunitario, se han
trazado estos objetivos con mayor o menor éxiteedfa sentido, el instrumento con el que
se deben construir estos procesos tiene naturplddiaca. Asi, el Derecho Comunitario,
variable del Derecho de Integracion, sera el “wdblccon el que estos procesos llegaran a

sus objetivos.

Como caracteristicas propias y diferenciadorasstieraievo ordenamiento juridico
comunitario andino, tanto en la normativa de devesmunitario originario, contenido en
los tratados fundacionales que dan nacimiento@taunidad, como en la normativa de
derecho comunitario derivado, producido por losadas e instituciones creados en virtud
de los tratados fundacionales, estan los principibgtivos propios que son: primacia,

aplicabilidad inmediata o directa y efecto directo.

Como es de suponer, este nuevo planteamientodaridie no pocas dificultades a
la interna de los paises, al enfrentarse con céogefales como la supremacia
constitucional o la soberania de los Estados. Tr@¢aencontrar la respuesta a estos
planteamientos en la dindmica del derecho inted®,por si, constituye suficiente
justificacion para involucrarse en una investigac de hecho habré que plantearse esto,

pero la propuesta radica en hacerlo desde un ctpegpio del Derecho Comunitario: la



armonizacién tributaria. Debemos, entonces, emppaarplantear la cuestiébn basica y
fundamental de llegar al concepto y a una definiciGlitaria de la armonizacion en los
procesos de integracion. Esto lo hacemos en elepro@pitulo de este trabajo, parte que
viene precedida de una introduccion que nos ubgukos procesos de integracion; en el
ordenamiento juridico instituido para su regulacigren el Derecho Comunitario Andino,
lo que nos permitira tener el marco referencial@mde recae este instrumento del derecho

derivado.

En el segundo capitulo, teniendo ya le referenet@ida de la armonizacion
tributaria, enfrentaremos los problemas constinalies que suscita en los ordenamientos
internos de los Estados miembros, lo que nos Hewaplantear la discusion entre la
globalizacion y el Derecho, en una primera parteegb veremos cémo las cartas
constitucionales se abren a los procesos de imiégray como éstos pueden controvertir
aguellas clausulas fundamentales que se tienen @doeables en el constitucionalismo

contemporaneo.

Las conclusiones de esta investigacion estan edegren el texto mismo de los
capitulos, debiéndose anticipar que la misma nizipde sino un inicio en el debate sobre

estas tematicas.



Capitulo 1

La armonizacion normativa en los procesos de integcién del tipo

comunitario

Este capitulo busca, en primer lugar, posicionag®l alcance que tienen los
procesos de integracion vy, particularmente, logndidos del tipo comunitario;
adicionalmente, pretende tener un acercamientoeaéddo Comunitario Andino, a los
organos creados en este proceso con competenciagtivas; y, finalmente, definir el
concepto y la naturaleza de la armonizacion letiyslea partir de la materia tributaria,
como herramienta emanada de esos 6rganos comositeon el fin de llegar a los
objetivos trazados por los Estados suscriptorefosldratados fundacionales. Esto nos

servird para abordar el analisis del Capitulo 2.

1.1. Introduccion. La integracion econémica

Integrar, segun las definiciones de la Real Acadedg la Lengua, significa,
respecto a las partes, constituirlas en un todonaptetarlo con las partes que faltaban; o
hacer que alguien o algo pase a formar parte dentegralidad. Integrar, entonces, es
“aunar, fusionar dos 0 mas conceptos, corrientes,divergentes entre si, en una sola que
las sintetice™ Quienes han abordado desde la academia el dedechms procesos de

integracién han tomado las acepciones anotaitaistintamente bien sea para un discurso

1pagina  web Real Academia Espafiola, Derechos Reservados RAE. Tomado de
http://buscon.rae.es/drael /SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=integrar (visitado el 15 de junio de
2011).

2 Karl Deutsch, El andlisis de las relaciones internacionales, Buenos Aires, Editorial Paidds, 1970.
Alberto Zelada Castedo en “Derecho de la Integracion Econdmica Regional” Buenos Aires, Ediciones
Depalma, 1989, p.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”.




sociologico, uno politico o, en fin, uno econdmigg;para el analisis que nos interesa,
circunscriben el concepto dentro de la sociologidipa, para describir los “[...] procesos
de complementacion entre dos o mas Estados —ea enavarias areas de sus relaciones-

para formar un conglomerado mayor, en busca déadss de conveniencia reciproca.”

En este sentido, la integracién viene a ser emdandentro de un contexto de
relaciones internacionales, por lo que serd unasiéormas de interaccion de los actores
que forman parte del sistema internacional, “basadael impulso originado en el
desarrollo inherente de éstos [los actores] y tatm histéricamente hacia la formacién

progresiva de una verdadera sociedad internacidnal.

Ramén Tamames y Begofia G. Huerta sefialan, ano@imdportancia que implica
la integracion en el mundo actual, que es evidente los paises, salvo contadas
excepciones, viven procesos de integracibn con mago menor grado de
perfeccionamiento. En este sentido, anotan guatdgracion econdémica, particularmente,
se trata de un proceso, por el que “[...] dos o méscatdos nacionales previamente
separados y de dimensiones unitarias estimadas guemmiadas se unen para formar un

solo mercado (mercado comun) de una dimensién déasa®.

En este mismo sentido, Fernando Gamboa Serazzi gamdlaa Fernandez

Undurraga sostienen que “[e]n el caso de la intégnaeconomica es una integracion

3 Lautaro Rios Alvarez, “Globalizacién, integracién y Derecho Constitucional”, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano. Edicion 2003, Konrad-Adenauer-Siftung A.C., 9na. Edicidn, Montevideo,
2003, p. 469.

4 Alberto Zelada C., Derecho de la Integracion Econdmica Regional, Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1989, p. 1.

SRamén Tamames y Begofia G. Huerta, Estructura econémica internacional, Alianza Editorial, 19na.
Edicién, Madrid, 1999, p. 208.



parcial y se trata, esencialmente, de hacer desvarercados un solo mercado, de hacer de

varias economias una sola econorfiia.”

Alberto Zelada pone como fundamento del procesantégracion las ideas de
interaccion e interdependencia y anuncia que pagasg tengan como fehacientes de una
integracion efectiva, el fin debe estar orientaddograr un mejor bienestar, en lo

econémico y una mayor seguridad en lo polifico.

Zelada determina que otro de los elementos a eaneuenta en la construccion del
concepto de integracién regional debe ser el prdsaile procesos fundados en la fuerza,
teniendo como valida Unicamente la integracién epssada, en la que las decisiones
basadas en la voluntad de los actores son lasanstrayen el edificio integracionista; de

manera que el autor en referencia dice que:

Al considerar como genuinos procesos de integrazidcamente a los que se basan en el
consenso de los actores participantes y no a legrpvienen del ejercicio de la violencia
o la fuerza se afirma, implicitamente, que aquedkian fundados en un sistema de normas
de derecho. Por consiguiente, la integracion pdudaza seria un proceso desprovisto de
juridicidad, o un proceso que aunque dotado déeciegalidad formal, carece, en cambio,
de legitimidad®

También Calogero Pizzoldhace mencién a la integracién de los espaciosilssci
mediante la anexién forzada de territorios, comestra de integracion regional y coloca
al Imperio Romano como ejemplo paradigmatico démdéigiedad. En la misma linea
argumentativa de Zelada, remarca la necesidad eexjata una vocacion integradora y
una racionalidad de la accion comunitaria, donde la presencia daie€ho domine el

espacio de integracion, lo que implica que la viola y la fuerza no hacen parte de los

6Fernando Gamboa Serazzi y Macarena Fernandez Undurraga, Tratado de Derecho Internacional
Ptblico y Derecho de Integracion, Santiago, LexisNexis, 2006, p. 693.

7Alberto Zelada C., Derecho de la Integracién Econémica Regional, Op. cit, p. 2.

8 [bidem., p. 3.

9Calogero Pizzolo, Globalizacién e Integracion. Ensayo de una Teoria General, Buenos Aires, Ediar, 2002,
p-61.

10



procesos de integracién que se quiere analizastert@bajo. Esto nos da luces de que los
procesos de integracion estan revestidos de uitarligiad basada en normas juridicas, lo
que implica, en primer término, que su analisiay dle sus instituciones, estaran en el
plano juridico; y, de igual manera, sus cuestioeatos y criticas, también deberan ser

abordadas en el plano del Derecho.

Cuando se habla de procesos de integracion inraeutsite se recurre al concepto
econdmico para conceptualizarlos. No es posiblerdiar las ideas de integracion de los
objetivos de desarrollo econémico; han sido éstssdetonantes de la voluntad de los
actores internacionales para buscar esa unién fleress, aunque matizado con los
ideales de no repetir conflictos bélicos devaseslque desafortunadamente sucedieron en
la historia reciente; y, en estrecha relacion, blajoidea keynesiana de resaltar la
importancia de reorganizar la economia con el Bneditar guerras futurds En este
sentido, la integracién, como accion deliberada abitipa, constituye uno de los
instrumentos de la politica internacional encaménaa objetivos que busquen el
mantenimiento de la paz y la seguridad, ya quease la la cooperacion se elimina el
conflicto™. A esto habra que afiadir que esta idea de laratiggm como mecanismo de
politica internacional tiene su fundamento idealégen las ideas cléasicas de que la
economia se desarrollard a partir de la dinamicébslanercados en la que los Estados

brinden la suficiente apertura y garantia paradse@ado funcionamiento.

10 Cuando los lideres mundiales en la Segunda Guerra Mundial se reunfan para prevenir las
consecuencias del conflicto cuando éste acabase, se llegd a conclusiones concordantes entre el
presidente norteamericano Roosevelt y el Primer Ministro Britanico, y con Keynes desde su teoria de
economia politica, quienes creian que las dolencias econdémicas, como la inflaciéon 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 mundial, habian contribuido a la guerra. Sylvia Nasar, La Gran
Busqueda. Una historia de la economia, Debate, Barcelona, 2012, p. 431.

11 Recordemos que la Comunidades Econémica del Carbén y del Acero, antecedente primigenio de la
actual Unién Europea, buscaba regular la produccién y el comercio de estas materias primas utilizadas
en la fabricacién de armamento.

11



Ademas, los razonamientos para defender los preagsantegracion econémica
van desde el aprovechamiento de economias de dscialtensificacion de la competencia
dentro del nuevo mercado ampliado, la atenuacidlosi@roblemas de balanza de pagos
por el ahorro de divisas convertibles, la posibilidle desarrollar actividades dificiles de
llevar a cabo por los paises de manera individaddizel aumento de poder de negociacion
frente a terceros paises o frente a otros proadsadstegracion, hasta la aceleracion del
desarrollo econémi¢d Como puede verse, en definitiva, el gran objetjue persiguen
los procesos de integracién puede englobarse anzacel desarrollo de las economias y
asi redundar en el bienestar de la poblacion, desalenirada librecambista clasica, que no

siempre tuvo en cuenta otros parametros distintas eacondémicos.

Es incuestionable que los procesos de integra@driginan como una solucién a
los problemas econdémicos, para alcanzar modeldgskerollo ideales; pero no es posible
desatender que en estados superiores de avanga®ckso integracionista, la dimensién
politica cobra mayor presencia, con el consecuentameno social, caracterizado por una
transnacionalizacion en las relaciones internatésn@ontemporaneas, en la que los
grupos sociales, empresas, organizaciones empalesayi profesionales o de la sociedad
civil interactian cada vez en mayor medida, tradiegnio las fronteras nacionales y que

esta directamente ligada a la dimensién econéneida imtegracion®

Los intercambios comerciales, desde el estableotmiee fronteras, se vieron
limitados tanto por la complejidad de la dinamiceor@mica (monedas distintas,
transportacion, etc.), como por las medidas deepeinismo instituidas por los Estados

en un momento histérico determinado. La integracgpesar de que no se puede negar

12Ramén Tamames y Begofia G. Huerta, Op. cit. p. 213.
13Alberto Zelada, Op. cit.,. p. 13.

12



una causal de su origen en la bisqueda gedaerpetua kantiadd como queda dicho-,
tiene claros intereses apostados en la tematiceetod® y va a buscar la eliminacién de
aquellas barreras que interfieren en el libre comegntre economias. Aqui es donde se
engarza el tema principal de esta investigaciomjuguno de los mecanismos utilizados
para esta eliminacion de barreras sera el acerntonile ordenamientos juridicos de los

estados partes que forman el bloque de integracion.

La integracibn econOmica puede revestir diversasnds, pero habra que
distinguirla de la cooperacién econémica, de laeraen que lo hace Zelada, quien afirma
gue la cooperacion econdmica trata de reducir fzemrenientras que con la integracion
econdmica se busca la supresion absoluta de asjuelda manera que se llegue al
establecimiento de un mercado UniEcEn este sentido, en virtud de la integracion
econdmica, dos o mas mercados nacionales de dionessunitarias poco adecuadas se
unen para formar un solo mercado comin de una didrermas idonea. Bajo esta
dinamica, los sujetos son los Estados soberanosejquéorma voluntaria y deliberada,
deciden emprender el proceso integracionista quees, su desarrollo esta pensado en
etapas graduales, cada vez mas profundas y dispeaacterizadas, por tanto, por ser
progresivas y convergentes. Esta integracion inga acercamientos econdémicos Yy
puede, dependiendo la voluntad, el alcance y laciddd que quieran darle los Estados,
abarcar e incluir tematicas sociales, culturalesdicas y hasta politicaéNétese cémo en
un punto de la discusion sobre estos procesosase transitar del tema puramente

econdmico a otros sectores con un mayor grado deplepdad, Sin embargo, los

14 Ver en este sentido: Francisco Rubio Llorente, “La integracién Supranacional”, en Eduardo Garcia de
Enterria y Manuel Clavero Arévalo (directores), EI Derecho Ptblico de finales de siglo. Una perspectiva
iberoamericana, Madrid, Fundacién BBV-Editorial Civitas S.A., 1997. pp. 719 y ss.

15 César Montafio Galarza nos recuerda que el motor de la integracién siempre ha sido lo econémico,
“comprendiéndose alli, dice el autor, los intercambios masivos y en expansion de bienes y servicios”.
César Montafio Galarza, “Constitucién del Ecuador e Integracion Andina”, sin datos de publicacién.

16 Alberto Zelada C., “Derecho de la ..., Op. cit. p. 6.

17Fernando Gamboa Serazzi y Macarena Fernandez Undurraga, Op. cit., p. 697.

13



esquemas econdémicos son los que van a primar gefaritiva, seran los que provoquen

las criticas y cuestionamientos, en cambio, desd#ano juridico.

Como caracteristicas de esta integracion econéesiqgasible sefialar que: i. es un
proceso y una situacion; ii. atafie a las relacie@@somicas entre los Estados y a las
transacciones, a traves de las fronteras estatalég, otros agentes estatales; iii. consiste
en la eliminacién de restricciones y discriminaei® a las transacciones econémicas; vy,
iv. afecta la asignacion de recursos para la padoc la localizacion de actividades

productivas y la division del trabajo entre lasdagies que se integran.

Entonces, las formas que puede conllevar la intégraecondmica, segun
dijeramos en lineas superiores, que integrariaredasomias de los sujetos actores del

proceso, pueden comprender las siguientes:

1. El sistema arancelario preferencial,
2. La zona de libre cambio;

3. La unién aduanera;

4, El mercado comun;

5. La unién econbmica; y,

6. La integracién econémica compléta.

El sistema arancelario preferencial “esta compupstoun grupo de paises que
gravan los productos importados de uno de los paismponentes del grupo con tarifas
inferiores a las que gravan los productos imposatk mundo”. La zona de libre cambio

o de libre comercio lo forman un grupo de paises‘qo tienen un arancel comun frente

18Alberto Zelada, Op. cit,, p. 6.

14



al resto del mundo”. La unién aduanera es “la gaatmane comercio libre entre los paises
miembros y que, ademas, cuenta con un aranceli@xtemuan”. El mercado comun “es
una unién aduanera que adopta medidas adicionataeggprantizar el libre movimiento de
los factores de produccién entre los paises miesiibioa unibn econdmica “es un
mercado comun con determinadas medidas encamiaadastener una politica comun en
cuestiones monetarias, fiscales y otros aspectol gmlitica oficial”. Finalmente, la
integracion econdémica completa “supone una poligicanémica para todos los paises

participantes™®

De estas definiciones se puede resaltar que sedeaprocesos progresivos, en los
gue para dar el siguiente paso, se requiere hatemzado el anterior de forma plena;
adicionalmente, como el propio autor que seguimbgsa parte menciona, se trata de
avanzar de procesos simples a otros mas compldjaranera de corolario, Zelada

establece lo siguiente:

Resumiendo lo expuesto, se puede concluir queadgriacion econdmica se singulariza por
los siguientes rasgos: a) es un proceso y unagitya) atafie a las relaciones econémicas
entre los Estados y a las transacciones, a trawélasdfronteras estatales, entre otros
agentes econdmicos; ¢) consiste en la eliminacdirestricciones y discriminaciones a las
transacciones econdmicas; y d) afecta la asignad@mecursos para la produccion, la
localizacion de las actividades productivas y lasitbn del trabajo entre las unidades que

se integran.z’o

De lo citado deviene un comentario final: la intagydn se abordara
preferentemente desde su dinAmica econdémica; ywajeen una linea de definicion de
economia politica, desde un liberalismo clasicaydéola dinamica de mercado es la

llamada a sostener ese proceso.

19]pid.. Alberto Zelada toma estos conceptos de Richard Lipsey, “Integracién internacional: uniones
econémicas”, en Enciclopedia Internacional de la Ciencias Sociales, T. 6, Madrid, Ed. Aguilar, 1979.
20]bid., p. 9

15



1.2. El Derecho de la integracién econémica

Vimos que Zelada, como estudioso del Derecho latgéomal Econémico, sitla a la
integracion en el plano del sistema internacioR&zolo también subraya la idea de un
orden juridico internacionaldel que la integracién, como proceso juridico Yitigo,
obtiene su génesis. Para este autor, el Derechiméitional constituye laatriz normativa
originaria instituyenté' de todo el orden juridico internacional, del qoemo variante,
aparece el Derecho Comunit&fiDice este autor que el Derecho Internacigealeralha
sufrido una evolucion histérica que ha devenidaneavas variantes, una de ellas, como
queda dicho, es el Derecho Comunitario, pero ndniga; evolucion motivada en la
insuficiencia del modelo originario, verificada gaés de la Segunda Guerra Mundial.
Caracteristico de esta evoluciémavolucién juridica en palabras de Sorenéérsera la

creacion por los Estados de nuevos instrumenta@srplacionarse entre’&i

Hasta que el modelo de integracion europeo hizapsuicion —lo que produjo un
verdadero replanteamiento de las formas de estandas relaciones entre Estados, ya que
no se trataba ni de una federacion ni de una @iamnzampoco de una confederacion

tipica-, el Derecho Internacional Publico habizo ssdificiente para la regulacién de las

21 Calogero Pizzolo, Globalizacion e Integracién. Ensayo de una Teoria General, Op. cit., p. 63.

22 La distincion entre Derecho de la Integracion y Derecho Comunitario puede estar dada en que el
primero regulara las relaciones en cuanto procesos de integracién, basicamente de naturaleza
econdmica, que no difieren demasiado de las tradicionales relaciones juridicas de coordinacién entre
los Estados; mientras que el segundo ordenamiento aparecera cuando esta integracion ha avanzado a
estadios superiores que implican una interaccién e interdependencia incluso politica, y tiene unas
caracterizaciones especiales en su naturaleza; es decir, cuando ya se ha formado la comunidad y
requiere de una regulacién juridica especial. La mencidn a esta sui generis rama juridica se dio para
definir el conjunto de normas y principios juridicos que empezaban a regular a las comunidades
econdmicas europeas. El Derecho de Integracion, en el sentido sefialado, seria mas amplio que el
Comunitario, porque regulara cualquier tipo de integracion; mientras que el que nos interesa, buscara
la regulacién del proceso de integracion del tipo comunitario. En esta misma linea argumentativa, la
nocion de Derecho de la Integracion es preferida en el ambito regional latinoamericano, mientras que
la denominacién de Derecho Comunitario, por su propia elaboracién doctrinaria, es utilizado con
mayor peso en Europa. Pizzolo, ademas elabor¢ la distincién de los procesos de integracion del tipo
comunitario, idea que se sigue en el presente trabajo.

23 Max Sorensen, Manual de derecho internacional ptiblico, México, Fondo de Cultura Econémica, 1994,
p. 95, citado por Calogero Pizzolo, Globalizacién y.... Op cit., p. 62.

24Pablo Pérez Tremps, Constitucién Espariola y Comunidad Europea, Cuaderno de Estudios Europeos,
Civitas, Madrid, 1994, pp. 21 y ss.
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relaciones internacionales. Es a partir del deBarralterior de los procesos

integracionistas inaugurados con la suscripciétratados internacionales en Europa, que
los doctrinantes y tratadistas empiezan a sentiet@sidad de construir una nueva rama
juridica que supere las limitaciones #ijo Derecho Internacional que resultaba limitado
ante la dinamica del nuevo orden econémico y saalormacion. Es asi que surge el
Derecho de la Integracion como ondenamiento juridico sui generigue al decir de

Zelada “es el conjunto de normas juridicas quelaegun proceso de integracion entre dos

0 mas paise$®.

Esta necesidad de una nueva rama juridica, distihtBerecho Internacional
Pudblico, evidenciada a partir de la suscripcioriadeTratados de Paris y Roma que dan
origen a la Comunidad Econdmica del Carbén y detrécla Comunidad Econdmica
Europea y la Comunidad Europea de Energia Atomiogyulsa, asimismo, la
diferenciacion de las finalidades y del ambito mateevidentemente mas amplios que las
de su matriz original. Asi mismo, servirdn pareedifciar el nuevo orden juridico del
Derecho Internacional, las peculiaridades en cuanttas reglas para su posterior
desarrollo, las caracteristicas de las estructinst#ucionales que se establecen y los
efectos en los ordenamientos juridicos nacionael®sl Estados miembros del proceso de

integracion.

Ha quedado sefialado que los objetivos que peraigpeoceso de integracion tiene
su fundamento en el desarrollo econémico. Ligadsta debera entenderse los objetivos
del ordenamiento juridico que regula el proceso.désir, que si lo que se busca es
alcanzar objetivos integracionistas, el Derechdndegracion debera propender que sus
regulaciones se encaminen al planteamiento y postrmplimiento de obligaciones en

este sentido por parte de los sujetos protagordst@sta dinamica. En relacion directa con

25Alberto Zelada C., “Derecho de la ..., Op. cit. p. 19.
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esto se encuentra el &mbito material de aplicacidntentivo de teméticas tan variadas y
complejas cuanto variado y complejo sea el proaps® se plantee. Igualmente, el
desarrollo de reglas a partir de los tratadosnatgonales que originan la integracion sera
distinto a lo que tradicionalmente ofrecia el Dboednternacional; se adquirirhd una
dindmica propia que lleve a realizar los esfuermxesarios y suficientes para desarrollar
las atribuciones y objetivos planteados. Esto leesila sefialar que las instituciones que se
establecen no tendrdn una naturaleza similar aofdganizaciones de coordinacion vy
cooperacion arquetipicas de las relaciones intemales tradicionales, porque aquellas
estaran marcadas por la asuncién de competenadisbyciones transferidas desde los
Estados suscriptores de los tratados fundacionageio que revolucionara los esquemas
tradicionales de la soberania estatal. Si a estsutBamos el Ultimo aspecto, el del
relacionamiento de este derecho nuevo con los andiemtos nacionales internos —que
deberan ceder su prevalencia en beneficio de lasasointegracionistas-, podremos decir

gue el Derecho Internacional Publico se vio supepa el Derecho de la Integracion.

Para dotar de contenido material a los ordenanmsgntédicos de los procesos de
integracion econdmica, recurrimos nuevamente arfdi#elada quien sefiala que en estos
estan contenidas normas convencionales o de Deletdimacional, asi como normas
emanadas por los propios 6rganos creados en lpscteés sistemas institucionales. En

este sentido afirma que

[lla base de dichos ordenamientos se encuentra rertratado internacional, cuyos
requisitos formales estan regulados por el Derdotewnacional, el cual, ademas, brinda
criterios para la aplicacién e interpretacion deéhg.as normas contenidas en este tratado,
asi como en otros instrumentos equivalentes, congritarios o modificatorios,
constituyen el denominado “derecho originario”. kasultantes de los actos pertinentes de
las instituciones del esquema de integracién iategt denominado “derecho derivadd”.

26bid., p. 22.
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Zelada, ademas, complementa su planteamiento seébalgue las normas
originarias van a enunciar y definir “una determimdorma de integracion econdémica
como finalidad béasica de las acciones a ser emigi@ngor los Estados participantes”; es
decir, el alcance de lo que sus fundadores quidegle al proceso de integracion. Asi
mismo, los tratados constitutivos van a enuncidefynir los objetivos e instrumentos del
programa de integracion. También, tanto el deremfiginario como el derivado van a
contener disposiciones que regulen el comportamiéatios Estados parte en cuanto a sus
obligaciones principalmente; y, las regulacioneganicas y reglamentarias para el

funcionamiento de las instituciones constituidastedel proceso de integracith.

Entonces, al contener normas constitutivas, dipasi y reglamentarias
relacionadas entre si de manera coherente y oggagliderecho de Integraciéon es un
“verdadero orden juridico”; que ademas es autosufie al contener en si mismo todos los

elementos para su desarrollo, interpretacion yagion®

Todo este desarrollo doctrinario, como queda eagbc surge a partir del
aparecimiento de las comunidades econdmicas ewoBaauestra region han aparecido,
con distinto grado de avance, procesos de integragasados en el modelo del Viejo
Continente, entre éstos, esta el Acuerdo Subrelghm@ino que sera analizado como un
tipo especial de proceso de integracion, el del ¢tipmunitario, segun lo conceptualizara

Calogero Pizzolo.

1.3. Integracion del tipo comunitario: La Comunidad Andina

27Ibid., p. 23.
28bid., p. 24.
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La Comunidad Andina, que tuviera su nacimiento keosuscripcion del Acuerdo
de Integracion Subregional o Acuerdo de Cartagein26 de mayo de 1969 por parte de
Bolivia Colombia, Chile, Ecuador y PéF{icon el nombre de Pacto Andino, ha querido
engendrar un modelo de integracion llamado comuojtsiguiendo el modelo de las
comunidades europeas. Siendo en primer término mganismo internacional de
integracion, al tomar caracteristicas particulatesactual Comunidad Andina, se ha
apartado de los simples procesos de integraciondeuoa, que para efectos de esta
investigacién podrian llamarssomunes asumiendo conceptos e instituciones juridicas
gue, de manera paradigmatica, han sido construadasrtir de la propia dinamica
integracionista. Estos conceptos e institucionesndn lo que se llama Derecho

Comunitario y son los que le otorgan, entoncegatéicularidad a este tipo de integracion.

La Comunidad Andina nacié de la voluntad politiealds Estados “decididos a
alcanzar tales fines [igualdad, justicia, paz soldthd y democracia] mediante la
conformacion de un sistema de integracion y comp@maque propenda al desarrollo
econdmico, equilibrado, arménico y compartido de paises”; persiguiendo, en un
inicio, objetivos netamente econdmicos, pero qua, embargo, alcanza un matiz
distintivo, propio, construido a partir de la dirnéan de su desarrollo y que ha sido

fundamentada desde la practica jurisprudencial.

Como ha quedado sefialado, el origen juridico deptosesos de integracion, y
dentro de este género, los de tipo comunitario ceha® la Comunidad Andina, esta en el

Derecho Internacional Publico. Esto, se entienébjdib a dos puntos fundamentales: el

29 Este Acuerdo de Integracion Subregional fue considerado al principio como un desarrollo del
Tratado de Montevideo de 1960 que establecié la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio,
ALALC; incluso, en un inicio, se adoptd como mecanismo de solucidn de controversias los
procedimientos establecidos en el Protocolo correspondiente de esta organizacion. Ver Galo Pico
Mantilla, Derecho Andino, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 2da. Edicién, Quito, 1992, pp.
17 y ss. Chile abandonaria el grupo siendo actualmente miembro observador. Venezuela ya no forma
parte de la Comunidad.

30 PreAmbulo del Acuerdo de Cartagena.
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primero, que se trata de relaciones entre sujetd3etecho Internacional; y, el segundo,
gue los procesos de integracion se instituyenvadrde tratados o convenios de naturaleza
internacional, es decir, verificados a través dealildamica del ordenamiento juridico
internacional. Una vez que ya se tiene configuralddiseio estructural del proceso de
integracion, lo que corresponde naturalmente dsumentarlo a partir de estos tratados
internacionales fundacionales en los que se pladogrcompromisos, obligaciones y
facultades, tanto de los Estados miembros commsiérganos que se originan. Y todo
este conjunto normativo constituira el llamado Bboe Comunitario, “vehiculo” que
permitira la consecucion de los objetivos que ltegracion asi inaugurada se ha
planteadd". Aqui aparece remarcada la idea de que los precEsimtegracion aunque son
fendmenos inspirados en la dindmica econdmica, abust desarrollo en el mundo
juridico, lo que implicara discusiones que trasdémnel puramente econémico para recaer

en el &mbito juridico.
1.3.1. El Sistema Andino de Integracion

Queda dicho que la Comunidad Andina es un ejemplantegracion del tipo
comunitario. En tal virtud, siguiendo el modelo apeo, los Estados miembros han
generado, por una parte, la estructura institu¢iape con la suscripcion del Protocolo de
Trujillo que entré en vigencia el 3 de junio de 198formatorio al Acuerdo de Cartagena,
se ha buscado su fortalecimiento. En virtud detestedo modificatorio se crea el Sistema
Andino de Integracion; se produce el nacimientdad€omunidad Andina, conformada

por los Estados miembros y por los 6rganos e utstines de dicho sistema; ademas, la

31 “Como se ve, la ciencia juridica servira 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 armdnico en condiciones de equidad, cohesién politica, aumento en el nivel de vida de los
pueblos, crecimiento del comercio, crecimiento econémico y generacion de ocupacidn, justicia a nivel
internacional”. César Montafio Galarza, “”Comentarios y reflexiones sobre el derecho comunitario”, en
Revista Foro, Universidad Andina Simén Bolivar-Corporacién Editora Nacional, Quito, 2003, pp. 204-
205.
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Junta del Acuerdo de Cartagena es reemplazada Sacretaria General de la Comunidad
Andina; y, se institucionaliza “la debida y armdéicolaboracion entre los diferentes
organos e instituciones del Sistema Andino de hatégn’sz. Estos organos e

instituciones, que forman el Sistema Andino dedraeidn, estan constituidos para el
cumplimiento de los objetivos que persigue el psocandino de integracion. La mencién
que se hace de esta estructura busca solamenge, zsica nuestro andlisis, los principales

organos con competencias normativas y sus atribesidentro del Derecho Comunitario

andino. Los 6rganos del Sistema son:

a) El Consejo Presidencial Andino;

b) El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Egtes;
C) La Comision de Plenipotenciarios de la ComunidadiAa;
d) La Secretaria General de la Comunidad Andina;

e) El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; vy,

f) El Parlamento Andino.

En atencién a los objetivos de este trabajo, reyiata el analisis propuesto mayor
importancia el Consejo Andino de Ministros de Rielaes Exteriores, la Comision de
Plenipotenciarios y la Secretaria General de la @atad Andina, como érganos con
atribuciones normativas vinculantes juridicamenge;el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, como o6rgano jurisdiccional comcfanes de control de normas

comunitarias.

El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Ertes esta conformado por los
Ministros de Relaciones Exteriores de los Paisegriiros del Acuerdo de Cartagena, en

calidad de titulares y quienes gozan de plenipadepermanente ante el Consejo para

32Marcel Tangarife Torres, Derecho de la Integracion en la Comunidad Andina, Baker &Mckenzie, 1ra.
edicién, Bogotd, 2002., p. 63.
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comprometer al Estado; es el érgano de direcciditiqao encargado de asegurar la
consecucién de los objetivos del proceso de inté@nasubregional andina y de formular y
ejecutar la politica exterior de la Comunidad ArdfhEntre sus funciones principales,
ademas de ser el inmediato responsable de haceplicdas directrices del Consejo
Presidencial Andino, es el 6rgano encargado deoldiga exterior de la Comunidad
Andina; de la formulacion, ejecucién y evaluacidn aordinacion con la Comision la
politica general del proceso de integracion; adep@dra suscribir convenios y acuerdos
con terceros paises o grupo de paises o con omgagigternacionales, sobre temas
globales de politica exterior y de cooperacionelgalcoordinar la posicién conjunta de los
Paises Miembros en foros 0 negociaciones internalds, en el ambito de su

competencid?

Este Consejo se expresa mediante Declaracionesigi@ees. Las primeras, segun
el Acuerdo de Cartagena y la Decision 407, sonfestaciones de voluntad de caracter no
vinculante; por el contrario, las Decisiones, qué&ensejo las adopta por consenso, si
forman parte del ordenamiento juridico de la Comadi Andina, es decir tienen un
caracter juridico vinculante, regidas por lo esteiolo en el Tratado de Creacion del

Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.

Por su parte, la Comisién de Plenipotenciarios adléComunidad Andina es el
organo encargado de adoptar las Decisiones queitprrmal avance del proceso de
integracion, con énfasis en los asuntos comercjatésnicos del comercio exterior. Esta
compuesto por un representante titular plenipoteitcide cada uno de los Gobiernos de
los Paises Miembros, mas un alterno. Entre lasidnas primordiales de esta Comision

estan las de formular, ejecutar y evaluar la palitle integracion subregional andina en

33 Art. 1, Decision 407, “Reglamento del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores”.
34 Art. 16, Acuerdo de Cartagena.
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materia de comercio e inversiones; y, adoptar ledidas necesarias para el logro de los

objetivos del Acuerdo de Cartagefia.

La Comision emite Decisiones que, como normas ia$dvinculantes, forman
parte del ordenamiento juridico andino. Las adapta el voto favorable de la mayoria
absoluta de los Paises Miembros, salvo las exasggidispuestas en el Acuerdo de

Cartagend®

La Secretaria General de la Comunidad Andina esrgano permanente del
Sistema Andino de Integracién, con sede en la digi#galima y desde su creacion con el
Protocolo de Trujillo reemplazé a la Junta del Adoeede Cartagena asumiendo funciones
adicionales. Esta dirigida por un Secretario Gdnguéen se apoya en los Directores
Generales. Por definicidn es el 6rgano ejecutiviadeomunidad Andina y le corresponde
otorgar apoyo técnico a los demdas oOrganos e iogtitas del Sistema Andino de
Integracién®’ Ademas de “[v]elar por la aplicacién de este Adoey por el cumplimiento
de las normas que conforman el ordenamiento juridecla Comunidad Andin® va a
administrar el proceso de la integracion subredi@ralina, de resolver los asuntos
sometidos a su consideracién; y, a vigilar el cumghto de los compromisos
comunitarios; en el &mbito de las competencias ativas, la Secretaria General tiene

capacidad para presentar iniciativas y propuestaedision.

En ejercicio de sus funciones, este érgano comimigxpide resoluciones que son
actos administrativos que forman parte del ordeeatnijuridico andino, con caracter

vinculante.

35 Art. 22 del Acuerdo de Cartagena; Art. 11 de la Decision 471.

36 Art. 26 del Acuerdo de Cartagena; Art. 24 y siguientes de la Decisién 471.
37 Art. 29 del Acuerdo de Cartagena.

38 Art. 30 del Acuerdo de Cartagena.

39Art. 1 de la Decision 409.
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Como 6rgano de la Comunidad Andina, el Tribunaluigicia esta regulado por su
Tratado de Creacién, por sus protocolos modificasoy por el propio Acuerdo de
Cartagena. En virtud del Acuerdo de Cartagena yadBecision 500, el Tribunal de
Justicia “es el 6rgano jurisdiccional de la Comadid\ndina, de caracter supranacional y
comunitario”, instituido “para declarar el derechadino y asegurar su aplicacion e
interpretacion uniforme en todos los Paises MiesibrcEjerce sus atribuciones
“salvaguardando los intereses comunitarios y lesat®s que los Paises Miembros poseen

dentro del ordenamiento juridico andiri§”.

Actualmente esta integrado por cuatro miembros,para cada Pais Miembro que
aun pertenece a la Comunidad Andina. Gozando decaitsideracion moral y reuniendo
las condiciones requeridas en cada pais para alicépe de las mas altas funciones
judiciales o ser jurisconsultos de notoria compateros candidatos son elegidos por los
ministros plenipotenciarios por convocatoria efadapor el gobierno del Ecuador cuando
se presente alguna falta definitiva en el TribuSal.sede permanente esté en la ciudad de

Quito.

El Tribunal de Justicia es competente para corlacaccion de nuliddd, la accién
de incumplimient®, la interpretacién prejudicial facultativa, lagmpretacién prejudicial

a43

obligatorid®, el recurso por omisién o inactividddla accion labor&}, y puede ejercer

funciones arbitralé&

Como puede observarse, la conformacién de los dsgemmunitarios que ostentan

las competencias normativas vinculantes, es dkxsrque crean normas juridicas que

40Arts. 40 y 41 del Acuerdo de Cartagena; Art. 4 de la Decision 500.

41Arts. 17 y siguientes del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.
42Arts. 23 y siguientes del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.
43Arts. 32 y siguientes del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.
44Arts. 37 y siguientes del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.
45Arts. 40 y siguientes del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.
46Arts. 38 y siguientes del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.
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obligan a los sujetos dentro de la integracionesgibnal, estd dominada por los ejecutivos
de los Estados miembros. Esto va a conducir aslzugién que se aborda en el siguiente
capitulo. Sin embargo, desde ya se deja sefalagdagiprincipales determinaciones que
se toman en la Comunidad Andina prescinden dettas tunciones de los Estados, lo que

controvierte la legitimidad de estas decisiones.

1.3.2. El Derecho Comunitario Andino

El ordenamiento juridico andino, como se ha seialdéiéne su origen en el
Acuerdo de Cartagena y sus Protocolos Modificasor® a estos instrumentos juridicos
internacionales que dan vida al proceso de integgrammunitario andino les sumamos el
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia d€daunidad Andina y sus Protocolos
modificatorios y otros instrumentos internacionaegionales, estaremos frente a lo que
el Tribunal Andino de Justicia ha denominado desephimario u originario, a cuyas
normas deben someterse las restantes que confeoth@rel ordenamiento; es decir, las
conformadas por las decisiones, las resoluciones gonvenios de complementacion en el
sector industrial, que reciben el nombre de deresgoindario o derivadd.Como se ha
sefialado, las Decisiones son normas juridicas Mintas emanadas tanto del Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores coradadComision, y que obligan a los
Paises Miembros desde la fecha en que sean apsSbatléas Resoluciones son dictadas

por la Secretaria General de la Comunidad Andina.

47Marcel Tangarife, Op. cit. p. 175.

48Art. 2 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Galo Pico Mantilla ha
sostenido que “[d]e esta manera la “expresion de su voluntad” que se produce mediante Decisiones, ha
de seguir entendiéndose como el legitimo ejercicio de una potestad indelegable para regular el proceso
de integracion con valor uniforme y vinculante para los cinco paises del Acuerdo, Bolivia, Colombia,
Ecuador, Perd y Venezuela. La norma legislativa de la Comisién expedida por sus integrantes en
ejercicio conjunto de la competencia asignada por estos paises a través del Acuerdo, significaria la ley
subregional o ley andina destinada a regular los tema de la integracién, en forma independientes de la
ley nacional o derecho interno de cada uno de los Estados, incluso de manera preferente a ella o
excluyente segln otras interpretaciones”. Por otro lado afirma que “[I]a Decisién, como parte de las
normas pertinentes al ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, es de caracter obligatorio y de
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Tanto las Decisiones del Consejo Andino de Minsstle Relaciones Exteriores o
de la Comisién, como las Resoluciones de la Se@e@eneral son directamente
aplicables en los Paises Miembros a partir de daafede su publicacion en la Gaceta
Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefiatenfecha posterior. “Cuando su
texto asi lo disponga, las Decisiones requeriraninderporacion al derecho interno,
mediante acto expreso en el cual se indicard lsafée su entrada en vigor en cada Pais
Miembro”*® Dentro de los compromisos adquiridos por los Estachiembros en los
tratados fundacionales esta el de adoptar las a®djde sean necesarias para asegurar el
cumplimiento de las normas que conforman el ordéstm juridico de la Comunidad
Andina; asi como estan obligados a no adoptar pleanmedida alguna que sea contraria

a dichas normas o que de algin modo obstaculiapl@acion>°

De lo expuesto -que consta en las primeras dispas& del Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena-doctrina jurisprudencial ha
desarrollado los principios propios y distintivas ®erecho Comunitario Andino, que en
criterio de Tangarif, permiten que las normas comunitarias puedarr sleinos efectos
y le permiten a las autoridades de los Paises M@snie los 6rganos e instituciones del

Sistema Andino de Integracion y a los particulatisrealizacion plena de los derechos

aplicacion directa. En consecuencia, su valor juridico no esta sujeto a otros condicionamientos que los
previstos en el propio ordenamiento.” Galo Pico Mantilla, Derecho Andino, Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, 2da. ed., 1992, Quito, p. 34.

49Art. 3 del Tratado de Creacidn del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. La posibilidad de que
se aprueben Decisiones que aparentemente no serian “directamente aplicables” porque cuando la
misma Comisién asi lo disponga, “requeriran de incorporaciéon al derecho interno..” hemos de
entender que no trata de desvirtuar el efecto directo del derecho andino, sino de coordinar esta
disposicién con la obligaciéon que tienen los Paises Miembros de velar por el cumplimiento de las
normas del ordenamiento juridico mediante la adopcion de medidas de caracter nacional -éstas si
sujetas a las normas de derecho interno de cada Pais Miembro-, obligacidn que incluye el abstenerse de
cualquier acto que dificulte u obstaculice su normal aplicacion. Galo Pico Mantilla, Derecho Andino, Op.
cit,, p. 34.

50Art. 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

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 diferenciacion alguna de esta tematica.
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derivados de dicho ordenamiento [juridico andigola mayor claridad posible acerca de

las obligaciones originadas en el misifo”

Estos principios, pretorianamente construidos pmecidos dentro del propio seno
del proceso de integracidn son: el principio de la supranacionalidad; éhgipio de la
intangibilidad; el carécter vinculante; la prevaleno preeminencia; la aplicabilidad

directa; los efectos directos o inmediatos; yu@aomia.
1.3.2.1. El principio de supranacionalidad del Dergho Comunitario

Los tratados fundacionales que dan vida a los poscée integracion del tipo
comunitario -como el Acuerdo de Cartagena, origefdico normativo de la Comunidad
Andina- son tratados internacionales suscritossp@@tos de Derecho Internacional. Pero
definitivamente se distancian de aquellos converidernacionales de coordinacion
porque, por expresa voluntad de las partes contestaen la creacion de los 6rganos del
sistema de integracion, convienen en entregarlestas éel ejercicio de atribuciones
soberanas, hasta este momento en potestad detémo&spara que sea la comunidad asi
constituida la que decida en los temas expresanterseasados. Es aqui donde aparece
una nueva institucion exclusiva de esta dinamitegnacionista que se ha denominado
supranacionalidady que constituye, al decir de Marcel Tangarifefumdamento del

Derecho de la Integracith

Para Fernando Uribe Restrepo, la supranacionalidad, los procesos de
integracion, “[...] tiene un alcance limitado y réat pero no por ello menos auténtico. Se

refiere a la autonomia del nuevo ente que crearEfiados que se integran, la cual

5z2Marcel Tangarife, Op. cit., p. 194.

53 Ver el Pronunciamiento del Acuerdo de Cartagena, XXIX 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
comun y forma parte de los ordenamientos juridicos nacionales”; y, consecuentemente, “prevalece, en el marco de
sus competencias, sobre las normas nacionales sin que puedan oponerse a él medidas o actos unilaterales de los
Paises Miembros”.

54 Marcel Tangarife Torres, Derecho de la Integracién en la Comunidad Andina, op. cit. p. 46.
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depende tanto del estatuto de la integracion carlosiprocedimientos acordados para su
expedito funcionamientd®. Conviene, de lo citado, recoger la idea centraste autor de
que, en primera y Ultima instancia, este fundameetdral del Derecho Comunitario tiene
Su génesis en la propia voluntad de los Estadosmbnis, los que nunca se desprenden del
control politico y juridico de su creacién. Esteastira importancia en la medida en que se

vean controvertidos los principios constituciondlexdamentales.

La supranacionalidad a criterio de César Montafio Galarza, implica dos
caracteristicas fundamentales: la transferenciaun@ porcién de la soberania con
delegacién definitiva de competencias; y, la erisge de Organos e instituciones
comunitarias, cuyas resoluciones y decisiones deberacatadas por los ordenamientos

juridicos de los Estados miembr8s.

Como se puede ver, este concepto juridicosderanacionalidadcreado para
particularizar la integracibn comunitaria, haceac&n a dos caracteristicas: la primera,
aquella transferencia del ejercicio de las atrimes soberanas desde los Estados hacia la
comunidad que ya hemos mencionado; y, la segun#aaquella comunidad que recibe
las transferencias, las ejercerd a través de urgends creados en virtud del tratado

fundacional. A decir de Francisco Rubio Llorente

[d]esde el punto de vista juridico, la nocién dpranacionalidad implica la existencia de
una estructura integrada por Estados distintosytprgienen la titularidad de su soberania,
pero dotada también de drganos propios, cuyasideess se imponen a los Estados
miembros; mas precisamente, que tiene efecto diggcel territorio de los Estados y que,
en caso de colisién, prevalecen sobre las nornetesddis por ésto¥.

55Fernando Uribe Restrepo, EI Derecho de la Integracion en el Grupo Andino, Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, Quito, 1990, p. 50.

56César Montafio Galarza, "Comentarios y reflexiones sobre el derecho comunitario”, Op. cit,, p. 214. No
compartimos el criterio de que lo que se transfiere es la porcion de soberania, sino que es mas
conveniente aceptar que lo que entregan los estados a la comunidad es el ejercicio de determinadas
atribuciones, lo que pone en duda la afirmaciéon de que los estados sufren un desmedro en su
soberania, como lo sostiene Montafio; pero esto sera analizado posteriormente.

57 Francisco Rubio Llorente, “La Integracién Supranacional”, op. cit. p. 719.
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Esta “imposicion” sefialada por Rubio Llorente e$amente aparente, desde
nuestro punto de vista, porque siempre los Estadastendran el control sobre las
decisiones de estos 6rganos desde el plano caimtiall y convencional, reflejado en las
competencias limitadas cuyo ejercicio ha sido @desllo por los propios Estados a la

comunidad.

El término fue acufiado desde la vertiente polipesa dotar a la integracion
europea de un cierto dinamismo que superara alasras internas de los Estados que se
integraban. Lo que se buscé fue propinar un fuerf@cto en el medio social, es decir,

para los tratadistas, se trat6 de un conceptagorfblitico®

Puede concluirse tempranamente quesdaranacionalidadse constituye en el
fundamento central para distinguir la integraciébmanitaria de los procesos que buscan
una simple coordinacion y cooperacion interestadaly cuando todos estos tipos de
integracion busquen objetivos de desarrollo econémTeniendo esto presente, lo que
deviene de este fendmeno es la construccion de rdenamiento juridico con
caracteristicas también distintivas que obedezicardelo asi estructurado. Asi mismo, lo
supranacional serd un elemento de conflicto ennélisis que se haga respecto a las

constituciones de los Estados miembros.

1.3.2.2. El principio de intangibilidad en el Derelso Comunitario

A la supranacionalidad, concepto propio del DereCbmunitario, que a decir de
Marcel Tangarife es la que le otorga mayor ideudtidlaordenamiento juridico anditipse
afade la intangibilidad que se constituye en eitdirde los Estados contratantes para

modificar unilateralmente las normas adoptadasgmibrganos comunitarios sin caer en

58 INSTITUTO INTERAMERICANO DE ESTUDIOS ]URiDICOS INTERNACIONALES, Derecho de
Integracién Latinoamericana, Ensayo de Sistematizacion, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1969.
591bid. p. 194.
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responsabilidad internacional. Adicionalmente,raéuce en la obligacién de adoptar las
medidas necesarias en el orden interno para ajgstarormativa a los compromisos
adquiridos comunitariamerffe Esto, como veremos, jugara un rol fundamentahalizar

la normativa de derecho comunitario derivado quscéauacercar los ordenamientos

internos para alcanzar los fines que se proyectda ietegracion.

1.3.2.3. El caracter vinculante del Derecho Comuratio

Se sefial6 arriba que los Estados, en virtud delsmtad de suscribir los acuerdos
internacionales de conformacion de la comunidadregan a ésta el ejercicio de
competencias soberanas buscando llegar a losvaiggtianteados. Esta decisién, soberana
sin duda, vincula a los Estados a los acuerdosglueiones que se tomen en la esfera de
los 6rganos comunitarios. Es decir que por decigiopia, en ejercicio de su soberania, se
vinculan al ordenamiento comunitario que han estadhb. En esta vinculacion juridica se
asumen obligaciones tanto de hacer como de no .hkteaarticulo 4 del Tratado de

Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidadifa establece que

[lJos paises miembros estan obligados a adoptaide®due sean necesarias para asegurar
el cumplimiento de las normas que conforman elradeento juridico de la Comunidad
Andina.

Se comprometen asimismo, a no adoptar ni empledidmealguna que sea contraria a
dichas normas o que de algin modo obstaculicelmaepn.

Es logico aceptar esta disposicion que busca, edeente, garantizar la
operatividad y eficiencia del Derecho Comunitatio. que debera tomarse en cuenta es
que este principio puede colisionar con clausulasstitucionales que, desde la teoria

constitucionalista, resultan ser invulnerables, @dorvamos a ver en el siguiente capitulo.

60Ibid. p. 201.
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1.3.2.4. El principio de prevalencia o preeminencidel Derecho Comunitario

El Derecho Comunitario, para resolver las antingnjizidicas con el derecho
interno de los estados miembros, recurrird al tardpie le da prevalencia o preeminencia
a sus normas y resolvera el caso concreto preealdzisobre la disposicion interna. No
podria tener esperanzas de supervivencia si nei@stunvestido de esta prevalencia o
preeminencia en relacion a los ordenamientos ioserfRecuérdese que los Estados
miembros adquieren obligaciones respecto a la cwmladnpara evitar que sus
ordenamientos internos conspiren para la vigeneidadnormativa comunitaria. Como

acertadamente lo expresa César Montafio Galarza:

Esta méaxima implica la prelacion del derecho deolmunidad sobre el derecho nacional
en caso de conflicto; es la condicidn existenaia gllana el camino a la concepcion de un
sistema juridico comin a los estados miembros. &b ade conflicto, el derecho
comunitario rige y se aplica con preferencia akaaimiento interno, en aquellas materias
atribuidas a la comunidad, es incondicional pagasdos casos frente a este Gltiho

En definitiva, bajo esta caracteristica, se haqmsible la oposicién de una norma
de derecho interno a otra comunitaria, ni para dipg aplicacion, ni para reformarla. El
derecho interno soporta un “desplazamiento”; y a#as, el Pais Miembro contrae la
obligacién de garantizar la efectiva vigencia delemamiento comunitario a través de
medidas efectivas en el orden interno. Sin embalgiamos anotado que este principio va
a tener necesariamente su limite en la Norma Fuen@in que mas alla de tener una
prevalencia sobre todo el ordenamiento internagtigna verdadera supremacia sobre todo
el orden juridico nacional, incluidas, desde ludgs, normas comunitarias originarias y

derivadas.

1.3.2.5. El principio de aplicabilidad directa deDerecho Comunitario

61 César Montaiio G., “Comentarios y ...” Op. cit,, p. 218.
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La aplicabilidad directa implica que la normativarwnitaria no requiere ningun
procedimiento de recepcién en los ordenamienteesrrins para ser invocada frente a
cualquier instancia comunitaria, nacional e inclisnte a los ciudadanos. Como lo
recuerda Montaiio Galarza, “[ljos tratados que p&giuna comunidad crean un
ordenamiento juridico propio que esté integradceksistema juridico nacional de los
estados participantes, desde la entrada en vigdetimatado fundacional, y se impone a
sus érganos jurisdiccionalé%” En tal virtud, el Derecho Comunitario es inméaliaente
aplicable en el orden juridico interno de los Estadhiembros, lo que genera que el
sistema juridico de la comunidad esté integradgldao derecho en el ordenamiento
interno de los Estados, sin que necesite ningumauléd especial de introduccién, a menos
gue la propia norma prevea un mecanismo especiainateporacion, y los jueces

nacionales quedan sometidos a su marfdato.

Sin embargo, como lo veremos, habra normas deftenunitario derivado que
siendo obligatorias, conteniendo obligaciones frd&stados y teniendo vigencia y efecto
inmediato, no siempre serdn de aplicacion direEsto, desde luego, encuentra su
razonabilidad y fundamentacién en principios supes contenidos en las cartas

constitucionales de los Estados miembros.

1.3.2.6. El efecto directo o inmediato del Dereci®omunitario

Cesar Montafio Galarza sefiala que el efecto diremtosentido material, “se
relaciona con la posibilidad de invocacion de Epdsicion comunitaria, permite que toda
persona solicite a su juez que le aplique losdosaprotocolos, decisiones, resoluciones,
etc. del sistema comunitario”. En definitiva, “gatéd del derecho que les asiste a las

personas naturales o juridicas, de suplicar antguem nacional la aplicacion del

62Ibid., p. 221.
63Ibid., p. 222.
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ordenamiento de la comunidad en sus relaciones al@cter juridico con las
administraciones publicas o los particulares, témba falta de norma nacional o en

sustitucion de ella si fuere incompatibfé”.

Creemos que este principio encuentra su razonrdenda eficacia que se le quiere
otorgar a este ordenamiento juridico; e, igualmemetgalta el &mbito personal que tiene el
Derecho Comunitario que no esté limitado a los destay a los 6rganos comunitarios
creados, sino que ubica con especial protagonisias @ersonas naturales y juridicas

pertenecientes a los Estados miembros de la coaminid

1.3.2.7. El principio de autonomia del Derecho Conmitario

La autonomia del Derecho Comunitario hace menci@nn@cesaria independencia
de los 6rganos comunitarios frente a las autorsladte los estados contratantes para
cumplir cabalmente con sus funciones, “con funddmem reglas propias que no esta
condicionadas en ningin momento por lo que puedalaela normativa interna de cada
uno de ellos®. Tangarife, citando al Tribunal de Justicia deCtamunidad Andina, dice
gue ademas de la prevalencia de las normas comasjtal caracter autbnomo de este
ordenamiento implica que los érganos comunitaretsad expedir la suficiente normativa
secundaria a fin de compatibilizar tanto el ord&erno, como los compromisos que los

estados puedan tener en virtud de otros instrureémternacionale®

Entonces, a través de las instituciones y orgaréissomunitarios y con la vigencia
del Derecho Comunitario investido de las caradiesis anotadas, el proceso de
integracion andino buscara alcanzar los objetivees lg orientan. Veamos, ahora, uno de

los caminos que utiliza la comunidad, en instanc@mativas, para llegar a estos fines.

64]bid., p. 220.
65 Marcel Tangarife, Op,, cit., p. 211.
66]bid,. p. 212.
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1.4. La armonizacién normativa en la integracion comuniaria andina

Para enfrentar la categoria juridica de la armeidmanormativa, hay que reiterar
la idea de que los 6rganos del proceso de inteégramdbmunitario deberan asegurar la
expedicion de suficiente normativa para acercaotdenamientos internos con el objetivo
de cumplir con los compromisos asumidos y alcaluzaobjetivos trazados en el proyecto

integracionista. Al respecto, César Montafio Galaasdiene lo siguiente:

Un proceso de integracion profunda o supranaciamaho es el caso de la Comunidad
Andina, al menos en lo tocante a su espiritu marcad los tratados fundacionales,
requiere lograr la armonizacion de politicas y d®léos sectores de los ordenamientos
juridicos estatales, especialmente de aquellospgtmiten la consolidacion del mercado
comunitario mediante la eliminacion de las resivices y barreras entre Estados
Miembros®’

En esto consistiria, en principio, el objetivo deatmonizacion que se reflejara en
los tratados fundacionales. Asi, el Acuerdo dedgara, siendo el tratado que origina la
integracion comunitaria andina, establece los nojgtque se propone el proceso; estos
son: el “promover el desarrollo equilibrado y arneéonde los Paises Miembros en
condiciones de equidad, mediante la integracionogperacion econémica y social;
acelerar su crecimiento y la generacion de ocupadgcilitar su participacion en el
proceso de integracion regional, con miras a lmé&mion gradual de un mercado comun
latinoamericano”. Otros objetivos planteados pomelpio Acuerdo sera: propender a
disminuir la vulnerabilidad externa y mejorar laspidn de los Paises Miembros en el

contexto econdmico internacional, fortalecer laidswldad subregional y reducir las

67 César Montafio Galarza, “La Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en
materia de armonizacién legislativa: el caso del impuesto al valor agregado”, en José Vicente Troya
Jaramillo e Isabel Palacios Leguizamén (editores), IV Encuentro de Magistrados de la Comunidad Andina
y del Mercosur, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos-Subsecretaria de Desarrollo
Normativo, 12. Edicidon, Quito, 2012, p. 27.
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diferencias de desarrollo existentes entre loseBaldiembros. Estos objetivos, en
definitiva, “tienen la finalidad de procurar un mgmiento persistente en el nivel de vida

de los habitantes de la Subregi6h”.

Para alcanzar estos objetivos, los Paises Miemisein el propio Acuerdo,

emplearan “laarmonizaciéngradual de politicas econdmicas y sociales y taxamacion

de las legislaciones nacionales en las materigin@etes®® [énfasis afiadido], dandole a la
armonizacioén la categoria de mecanismo o mediddietete a ese fin. Con esto, ya se
puede tener la primera idea respecto a la nataraleza armonizacion normativa: es un
instrumento que permite llegar al cumplimiento ale dbjetivos trazados en el proceso de
integracion comunitaria, debido a que los Estad@asros, por la propia dinamica de su
ejercicio de soberania, tienen barreras legisktywpoliticas que impiden, en principio, la
construccion del edificio integracionista. Se erde que para emprender en procesos de
integracion, lo inicial ser4 una adecuacion endlaenes internos de los Estados debido a
la natural diversidad que presentan en lo polifi@n lo juridico; de aqui la importancia

del mecanismo de la armonizacion en relacion dsireon los objetivos de la integracion.

El Acuerdo de Cartagena, ademas, le otorga aldemtsl de la Comision de la
Comunidad Andina la facultad de convocar a Comigigipliada, a solicitud de los Paises
Miembros o de la Secretaria General, “con el fintrdéar asuntos de caracter sectorial,
considerar normas para hacer posible la coordinad® los planes de desarrollo y la
armonizacion de las politicas econémicas de loseBa¥liembros, asi como para conocer y

resolver todos los demdas asuntos de interés cdf®or otro lado, como atribucion del

68 Art. 1 del Acuerdo de Cartagena.
69 Art. 3, letra a), del Acuerdo de Cartagena.
70 Art. 25 del Acuerdo de Cartagena.
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Parlamento Andino esta el de “promover la armondrade las legislaciones de los Paises

Miembros™?.

El Capitulo Il de este Tratado fundacional, soBrenonizacién de las politicas
econdmicas y coordinacion de los planes de dedarrobntiene los principios y reglas
tendientes a que los Paises Miembros acerquergigtationes en busca de los objetivos
planteados en el proceso de integraGidBn este sentido se debera coordinar los planes de
desarrollo en sectores especificos y armonizarugitatente sus politicas econémicas y
sociales, buscando llegar al desarrollo integraglcacka, mediante acciones planificadas,
gue se cumplirdn paralelamente a la formacion aetatdo subregional. En este sentido,
“la armonizacion de las politicas cambiaria, monetdinanciera y fiscal, incluyendo el
tratamiento a los capitales de la subregién o fderalla” y “la armonizacion de métodos y
técnicas de planificacidén”, seran algunos de logansmos que los Paises Miembros

deben utilizaf®,

Ademas, como parte de las atribuciones de la Comide la Comunidad Andina,
ésta, a propuesta de la Secretaria General, dedstablecer los procedimientos y
mecanismos de caracter permanente que sean nesegara lograr la coordinacion y
armonizacion sefialatfa y, como queda referido, lo hard a través de Dhmws

juridicamente vinculantes. En este mismo sentido

[l]a Comisién, a propuesta de la Secretaria Genet@ingndo en cuenta los avances y
requerimientos del proceso de integracion subredjiasi como el cumplimiento equilibrado de
los mecanismos del Acuerdo, aprobara normas yidefitazos para la armonizacion gradual de
las legislaciones econdmicas y los instrumentos ecamismos de regulacién y fomento del

71 Art. 43 del Acuerdo de Cartagena. Como se vera 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 promocidon de la armonizacion legislativa.

72 Para Bolivia y Ecuador, por la “diferencias de desarrollo en la subregién”, se deberan establecer
tratamientos diferenciales e incentivos suficientes que compensen las deficiencias estructurales
respecto a los planteamientos de este capitulo. Art. 122 del Acuerdo de Cartagena.

73 Art. 51 del Acuerdo de Cartagena.

74 Art. 54 del Acuerdo de Cartagena.
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comercio exterior de los Paises Miembros que imcisiabre los mecanismos previstos en el
presente Acuerdo para la formacién del mercadcegjidmal’®

Con lo expuesto, y una vez que han sido sefalamodines propios de este
instrumento, conviene ahora acercarnos, entontesnaepto de armonizacion normativa

en el entorno de los procesos de integracion.

1.4.1. Armonizacién normativa. Generalidades

Se ha explicado que mediante la suscripcion dadwoat se busca la eliminacién
progresiva de las barreras u obstaculos que rgstrig aun impiden la integracion entre
los paises que forman parte del proceso. No s&, teatonces, de simples acuerdos de
cooperacion, sino que, como bien lo sefiala Agustines, son “nuevos instrumentos de
largo e indefinido plazo para progresivamente absli[las discriminaciones] y producir
modificaciones en los sistemas juridicos nacionaé®ra desde la perspectiva de los
organos comunes, con el objeto de producir unalaeigm homogénea en los mercados
nacionales, cuyas conexiones se intensificabanahashformar paulatinamente un

mercado interior Gnico™

Aun cuando no se comparte el reduccionismo ecorwdecesta explicacion, sirve
de apoyo para plantear la idea de que mediantératesdos de integracién y toda la
normativa secundaria que deviene en los proceddgpdeomunitario, lo que se busca es
un acercamiento de las politicas y las legislacane viabilicen el derrumbamiento de las

barreras que impiden llegar a los objetivos detinsgor los paises integrados.

Entonces, tanto en el tratado fundacional cuantdaemormativa secundaria, la

armonizacién normativa, como herramienta o instntmguridico del proceso, sera

75 Art. 55 del Acuerdo de Cartagena
76 Agustin Torres, “Derecho Tributario Comunitario”, en Horacio Garcia Belsince, Tratado de
Tributacién, Tomo I: Derecho Tributario, Vol. 2, Editorial Astrea, Buenos Aires, 2003, p. 574.
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utilizada para eliminar o por lo menos atenuar esssaculos que encuentra la comunidad

para alcanzar sus objetivos de plena integracion.

Aun cuando en este punto del trabajo todavia esonnepto en construccion, se
puede definir a la armonizacion normativa como taificacion en los sistemas juridicos
nacionales producida por los érganos de integrac@munitarios con la finalidad de
producir una regulacién homogénea en la comunidathdda, en cuyos inicios se

presentan distorsiones y restricciones a los objetie la integraciof.

Por tanto, la que para efectos de esta investigaadha denominadomonizacion
normativa,esta al servicio del proceso de integracion engdakaspectos que constituyan
barreras u obstaculos para llegar a los objetigastanto en cuanto sea necesaria esa
modificacion para acercar los ordenamientos jupilig politicas disimiles, y siempre que

los estados que forman la comunidad asi lo hayaptado.

Sin embargo, también en esta temética, el condioteneconémico en los procesos
de integracién marcara la tendencia de la utili@ade este instrumento. Es facil dilucidar
gue para llegar a los objetivos que plantea lagmat@éon, los principales obstaculos que
tendra la comunidad seran igualmente econdémicosui Age puede sefalar,
fundamentalmente, el aspecto impositivo como umeetsen la integracion, que sin lugar
a dudas constituye el principal problema que detesolver los Estados que quieren
avanzar en el proceso de integracion. Es por estoeq la doctrina es recurrente el
tratamiento del fendmeno de la armonizacion triiatan desmedro de la generalidad que
deberia implicar el concepto desde su naturalestrumental en los procesos de

integracion.

77Concepto elaborado a partir de las ideas de Agustin Torres en “Derecho Tributario Comunitario”, Op.
Cit.
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1.4.2. La integracion tributaria: acercamiento a la definicion de armonizacién.

Antes de esbozar la definicion de la armonizacidrelemarco de los procesos de
integracion desde la temética tributaria, conviaocercarnos a lo que el catedratico de la
Universidad Robert-Schuman de Estrasburgo, Philm;ae:hessoﬁ‘, ha definido como las
tres etapas de la integracion tributariara este tratadista, pensando en las comunidades
econdmicas europeas, en los tratados fundaciosalka dado un tratamiento diferenciado
a los tributos involucrados en los procesos degmat@on: por un lado, se habla de
unificacion para los derechos arancelarios; por otmomonizaciénpara los impuestos

indirectos; y, finalmentegoordinaciénpara los impuestos directos.

El primer concepto, el de unificacion, tiene refaccon el objetivo inicial de la
integracion que es la construccion de una uniorameha, tanto con la eliminacién de
barreras arancelarias al interno del grupo integradianto en establecimiento de un
esquema comun frente a terceros paises. Esto emareb de la Comunidad Andina
también se lo ha previsto, incluso planteandoseela de una codificacién aduan@r&n
este aspecto, Montafio Galarza diferencig@gimen comudn o unificadie la armonizacion
legislativa al decir que en virtud el primero, ssglaza una ley nacional aprobado por el
Estado sobre una materia determinada, “quedandapbtable solo en la medida en que
no contravenga el régimen supranacional y, pormdree, si el Estado alun no cuenta con

legislacién sobre la materia, la comunidad copaesgpacio de esa ley inexistente,

78Philippe Marchessou, “El tributo y la integracién econdémica. El derecho supranacional. Especial
referencia al Derecho Comunitario europeo”, en César Garcia Novoa y Catalina Hoyos Jiménez, coord.,
El Tributo y su aplicacion. Perspectivas para el siglo XXI (En Homenaje al L Aniversario del Instituto
Latinoamericano de Derecho Tributario), Tomo I, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008.
79 Véase en este aspecto: German Pardo, “La CAN: aproximacién a una codificacién aduanera” y Edgar
Preciado Pineda, “Anteproyecto de Cédigo Aduanero Comunitario Andino”, ambos en José Vicente
Troya Jaramillo e Isabel Palacios Leguizamén, editores, IV Encuentro de Magistrados de la Comunidad
Andina y del Mercosur, Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos-Subsecretaria de Desarrollo
Normativo, Quito, 2012.
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precisamente a través del régimen coffiimientras que por la armonizacién, la tarea de
acercamiento de normativas internas en busca debjeivos integracionistas, se deja en
responsabilidad de los Estados miembros para cpleear los ajustes necesarios a su
derecho positivo interno, lo que significa, enmditérmino, el reconocimiento de la falta
de competencias expresas de la comunidad sobrenddsrias que no hayan sido
transferidas a los érganos creadores de derechani@mo derivad®. Mas adelante se

verd como lo expuesto constituye la materialiddcdalisis de esta tesis.

Respecto a la armonizacion para los impuestosraurno, implica una respuesta
al problema que se presenta por la diferencia ®£tigos impositivos de cada Estado parte
en un proceso de integracion, siempre desde urspeugiva funcional, es decir, en
relacion a los objetivos que se plantea el proogismo. Esa diferencia, como ya se dijo,
constituye un obstaculo a la libre circulacién dereancias, sobre todo en los impuestos al
consumo, tanto regular como especial; en concretadé tipo valor agregado y los de

consumos especialés.

Finalmente, respecto a la coordinacion para losuesfps directos — a la renta y
sobre los beneficios de las sociedades-, aqueltiéosante la reiterada negativa de los
Estados miembros de la Union Europea para llegan saunque sea- minimo grado de
armonizacién, explicada por la vinculacién dired& estos tipos impositivos entre la
colectividad politica y sus ciudadanos; lo que iesolo de otra forma es la clara

pertenencia de estos tributos al marco interndusixo y excluyente de la soberania fiscal

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.

81 César Montafo Galarza, Op. cit. p. 28. En este sentido, ademas, conviene recordar el principio de la
competencia de atribuciones que enuncia que “ningin 6rgano o institucién puede llevar su actividad
mas alla de las competencias estipuladas en o los instrumentos que los han instituido”. Ver. Calogero
Pizzolo, Op. cit. p. 187.

82 Incluso, como lo refiere Marchessou, en la zona europea se ha propuesto la supresién del IVA ante
las evidencias de fraude en los Estados miembros, lo que lo vuelve ineficaz. Cfr. Philippe Marchessou,
Op. cit. p. 1.126.
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de un pais, siempre en relacién a la hacienda gailylia la existencia misma de la

organizacion estatal.

Ahora bien, uno de los autores preocupados dehfend tributario en los procesos
de integracion es el ya referido Agustin Torres. tiehe una idea interesante al
esquematizar, siempre desde el Derecho Tributarimjerencia que tiene lo comunitario
respecto al acercamiento de ordenamientos juridiSegiala este autor, que con las
caracteristicas que tiene el Derecho Comunitanojacrama del Derecho Internacional
Pablico -que supera, en una suerte de evoluciddestcho de integracién-, como la
prevalencia, la aplicacion directa, etc., se pudigiénguir en el producto normativo de la

comunidad

[...] normas que limitan los poderes de los Estad@smioros y normas que establecen
tributos. A su vezgcontinla Torreslas primeras pueden diferenciarse en dos grupos:
normas que limitan los poderes de los Estados,ugsito ciertos contenidos de las
normas tributarias nacionales, y normas que linltarpoderes de los Estados miembros,
indicando ciertos contenidos para las normas aifag nacionale¥.

No es aventurado extender esta explicacién a otedsrias donde la armonizacion
normativa también actda en el sentido sefaladoTpares: que limita el poder de los
Estados. Aqui se puede ya plantear anticipadameintproblema que implica este
instrumento en los ordenamientos juridicos inted®ms$os Estados que hacen parte de los

procesos de integracion comunitaria. Esto serdzadal en detalle mas adelante.

En este orden de ideas, es oportuno recoger araggaimiento que hace Torres al
conceptualizar la armonizacion. Sefala con claridad se trata de un “poder, o el
ejercicio de un poder, conferido a los érganos aotatios competentes para aproximar

las ‘legislaciones nacionales en la medida neaegaia el funcionamiento del mercado

83Agustin Torres, “Derecho Tributario Comunitario”, 6p. cit., p. 594.
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comin™* Como se puede ver, también plantea la idea dgc¢amiento” cuando habla de
armonizaciéon, sefialando que las legislaciones ytigad se encuentran en principio
alejadas, lo que implica obviamente una barremiatégracion; y, aun cuando su analisis
se enfoca al derecho tributario comunitario, sigigmdo valido para el objetivo de este
trabajo que es, en esta parte, sefialar la defimigithaturaleza de la armonizacion

normativa.

Sefalemos, adicionalmente, que a medida que etgoate integracién avanza, la
armonizaciéon normativa también se involucra en teas y escenarios distintos a los
meramente econdmicos, abarcando la parte socépgrte politica. Debe recordarse que
de lo que se trata es llegar a los objetivos deapietegracion que lleven al cumplimiento

de los objetivos planteados en los tratados fundages.

1.4.3. Relacién con otros conceptos. Definicion de armoraeion tributaria.

El llegar a una definicion Unica e inequivoca dque es larmonizaciordentro de
los procesos de integracion del tipo comunitario regultado una tarea polémica y
compleja para la doctrina, como bien lo sefialaeli@oche Laguna. Los diversos autores
han utilizado, como sinénimos de nuestro términeoa paxplicarlo, la aproximacion,
coordinacion o unificacidfi. Esta autora espafiola ha llegado a entender de mejpera

esta problematica y ha planteado su posicion dicieue

[p]ues si bien todos estos fendmenos [aproximacioificacion, coordinacién] pueden
considerarse formas dmproximacion de las legislaciones fiscales, de mayor o menor
perfeccion juridica, pues de una manera u otrastqaovocan la convergencia de los
sistemas fiscales, no todos pueden, en nuestr@opser consideradesarmonizacioss.
Habria que distinguir por tanto entre un concepgtardhonizacion en sentido amplique
equivaldria a<aproximacios> y que como hemos visto adquiere una gran varieidad
formas, yla armonizacion en sentido estrictque no seria sino un fenbmeno concreto

84]pid., pp. 607-608. El autor comentado cita el articulo 3(h) del Tratado de la Union Europea.

85 Irene Roche Laguna, La integracion europea como limite a la soberania fiscal de los Estados miembros
(Armonizacién de la imposicion directa en la Comunidad Europea), Polo Europea Jean Monnet-Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, pp. 28-29.
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dentro de esta clasificacion de formas de aproximacon unas caracteristicas juridicas y
politicas propias que lo distinguen y definen feemios dem&¥énfasis en el texto]

Los fendmenos de aproximacion que hace referenciachdr Laguna,
enumerandolos de menor a mayor perfeccién juridma la “armonizacion por las fuerzas
del mercado”, la “legislacion judicial’, la coordicion fiscal, la armonizacion fiscal y la

unificacion fiscal.

La “armonizacion por las fuerzas del mercado”, aglee la autora comentada
denomina también “armonizacion espontanea”, vieadador la propia dindmica de los
factores de la economia entre los Estados miemlofdligando a éstos a acercar sus
legislaciones so pena de ver disminuido su baseonibfe por la “deslocalizacion
espontanea de las transacciones, actividades talespilo cual le empujara a adoptar una

fiscalidad mas conforme con la legislacién de Isgfos vecino§”.

La “legislacién judicial”, en la descripcion queckaRoche Laguna, esta referida a
la actuacion del o6rgano judicial comunitario eumpgue ha desarrollado con su
jurisprudencia el derecho aplicado a la Union Eeapmbligando, en la tematica fiscal e
impositiva, a ajustes legislativos forzosos potede los Estados miembros. Compartimos
el comentario de la autora en relacion a que si bgeimportante la labor jurisprudencial
del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea, quéuso ha sido llamado el 6rgano “motor
de la integracion”, no hay que pasar por alto queepprincipio de separacién de poderes,
se debe respetar la libre configuracién del ledmanacional en los temas impositivos;
ademas, sera mas convenientes, sostiene Roche d,agna aproximacion de las

legislaciones “programada y progresifa’Nétese como ya desde una explicacion

86]bid., p. 29.
871bid., p. 30.
88]bid., p. 33.
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conceptual de estos mecanismos se sefiala un peobdgm enfrenta dentro de las
dinAmicas constitucionales, el de separacion deerpsd que serd planteado como

problema mas adelante en este trabajo.

La coordinacion fiscales “cualquier proceso de cooperacion, debatercamabio
de informacion o puesta en comun entre los Estadesbros, con el fin de eliminar las
distorsiones fiscales producidas por las diferen@atre las legislaciones fiscales y
favorecer asi el buen funcionamiento del mercaderior y la salvaguardia de la libre
competencia, asi como la consecucién de cualqbietieo previsto en los Tratadds”
Este dialogo entre los Estados prescinde parajetivib del acercamiento legislativo la
intervencion de los 6rganos comunitarios, dejarslantocada mas que nunca la soberania

fiscal que no ha sido transferida a la comunidasn€lo complementa Roche Laguna:

La coordinacién fiscal, por tanto, se caracteriphbre todo en que la accién legal
permanece a un nivel estatal: la coordinacion r@iga modificacion algunaper se del
contenido sustantivo de las normas internas pamperativo comunitarie-, sino
Unicamente un mecanismo de organizacion de suc@tueonjunta, que puede conducir —
y de hecho ese es su proposito- a que los Estadmsbnos acuerden modificar o
<<adecuar> sus legislaciones con vistas a la consecucionndénuconcreto. Si se dicta
algin acto comunitario al respecto, tendrd caradtelicativo y no vinculante
(<<recomendacién, <<comunicaciors, <<informe->, <<Plan de acciés...).*°

En oposicion a la coordinacion fiscal, la armoni@aen sentido estricto esta dada
por aguellas normas o conjunto de normas en matfisdal de naturaleza vinculante,
diriamos de derecho comunitario derivado, emanadasiérganos comunitarios, con las
gue se persigue eliminar los obstaculos al estabieato y buen funcionamiento del
mercado interior y la libre competencia, o de cuigigotro fin comunitario, “mediante la

transformacion de las legislaciones fiscales nadémnsi ello es necesarid” Roche

8bid., p. 34.
901bid., p. 34.
91bid., p. 34.
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Laguna, a partir de estos rasgos conceptualesaeekds elementos definidores de la

armonizacion fiscal en estricto sentido:

a) Debe tratarse de unaorma comunitag emanada de los 6rganos con
competencia normativa;

b) Esta norma egiridicamente vinculantey,

C) La armonizacion fiscal o tributaria tiene waracter instrumental no
representa un fin en si mismo, sino que estara eladatud de un objetivo previsto en los
tratados fundacional® Para nuestro andlisis, este concepto implica omeyor
importancia porque sera a partir de su operativitanativa que conlleve la discusién

con la teméatica constitucional.

Finalmente, launificacion fiscal como armonizacion en sentido amplio, busca “la
creacion de un sistema fiscal comiUn y Unico padpsdos Estados miembros de la
Unién"®, Esto, en definitiva, serfa el objetivo final geebceso de integracion econémica,
posicién que no es compartida por Roche Lagunegradiderar que la unificacion en los
sistemas tributarios no es imprescindible pareréacion de un mercado comuan; y, mas
bien, sostiene, es un proceso inviable, segun Igori@ga de la doctrina especializada.

Sostiene que

[l]a unificacién fiscal entendida en estos términokenaria, por un lado, el caracter
instrumental de la armonizacion fiscal, pues yaestaria subordinada a servir a la
consecucion de unos fines determinados como lecidrealel mercado interior o la

proteccion de la libre competencia, sino que ctuigh en si misma un fin. Por otro lado,
y como ya ha indicado la propia Comision Europeeyarias ocasiones, vulneraria el
principio de subsidiariedad.

92]bid., p. 35.
93]bid., p. 36.
%4]bid., p. 36.
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Sistematizando las definiciones dadas por Rochenagtenemos que el caracter
instrumental de la armonizacion fiscal o tributangplica su utilidad respecto a los fines
que persigue la comunidad. Este caracter, sin gyjapas compartido por la coordinacion
fiscal, también sefialada por la autora. En un siedle los dos esquemas de acercamiento
normativo se puede concluir que lo que les separeeptualmente no es un tema
totalmente definido, produciéndose confusion y egoivoco de los dos términos. Incluso
la autora que hemos seguido en este punto, sefi@lacqviene mas politicamente hablar
de coordinacién y no de armonizacion. Sin embaegtre estos dos conceptos, segun la

misma autora, se encuentran tanto elementos cororas diferenciadores. Asi,

[e]n ambos casos se desarrolla una accion de dinegcsupervision a nivel comunitario,
conduciendo normalmente a la promulgacion de usgodicion de naturaleza comunitaria,
y que afectard en mayor o menor medida a las ésiisles de los Estados miembros {°..]

Por otro lado, en ambas figuras el caracter ingniat de la accibn comunitaria es
un elemento fundamental. Lo que implica decir qoémmplica un fin en si mismo, lo que
motiva que no pueda justificarse en su utilidadgaira alteracion a principios juridicos

superiores.

En cuanto a las diferencias, la coordinacién figualafecta directamente a la
soberania estatal ni limita el poder financiero lde Estados, manteniendo estos su
capacidad legislativa. Se encuentra mas en el calmpa cooperacion internacional y en
las relaciones intergubernamentales; por su pp#& la armonizacion se reconoce una
autoridad con facultades normativas vinculantespgqumeen en crisis el concepto de Estados
soberanos, estando en el ambito de la integradidpigmente dicha permeado por la
supranacionalidadconcepto ya analizado en lineas anteriores. Enneismo sentido, la

coordinacién fiscal esta expresada en normas nmuhantes juridicamente; lo contrario

951bid., p. 40
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cabe decirse de la armonizacion tributaria. Lawis@ion juridica de las normas que rigen
la armonizacion tributaria va a posibilitar la aatidn interpretativa de los tribunales de
justicia comunitarios, llegando a determinar, isoluel incumplimiento de los Estados de
estas normas; no se puede afirmar lo mismo dedemas desoftlaw generadas en la
cooperacion intergubernamental que se profesa erpdadinacion fiscal. Finalmente,
Roche Laguna sefiala la manera distinta en que afioitmaas de aproximacion legislativa
tienen de relacionarse con el principio de subs@tiad: la coordinacion fiscal es méas
respetuosa, mientras que la armonizacién se hadgasia mala fama por el supuesto
conflicto que representa en relacién al mi&ng&sta “mala fama” seré puesta en analisis

mas adelante.

1.4.4. La armonizacion tributaria en la Comunidad Andina.

Irene Roche Laguna, desde la Optica europea, heccgue tanto la imposicion
indirecta -por el intercambio de bienes y servi@jase pretende un proceso de integracion
va a chocar con los distintos tipos impositivosagifas vigentes en cada Estado parte-,
como la imposicion directa —por la libre circulatidle trabajadores, la libertad de
establecimiento y de prestacion de servicios, lifireulacion de capitales, que pueden
verse afectadas-, constituyen obstaculos al cuneiim de los objetivos previstos en los
tratados fundacional¥s Esto produce que los mayores esfuerzos en ltayeiminacion

de estas trabas se realicen a través de la armamzsbutaria.

Lo dicho no es ajeno al caso de la Comunidad Andindo que tiene que ver con

la tributacion dentro de la zona de integracidérregibnal andina, aquel comprende tanto

%6Ibid., pp. 41-42.
97 Irene Rocha Laguna, La integracién europea como limite a la soberania fiscal de los Estados miembros
(Armonizacién de la imposicién directa en la Comunidad Europea), Op. cit., p. 20.
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el régimen arancelario, como los impuestos diregtimglirectos que rigen en los territorios

de los Estados miembros.

El primer objetivo de todo proceso de integraci@on®mica como el de la
Comunidad Andina, segun ha quedado reflejado enajmmrtados anteriores, es la
eliminacion de las barreras al libre comercio estrs integrantes y, particularmente, el
constituido por el sistema arancelario interno.eBte sentido, lo primero que se busca es
alcanzar un nivel de cero aranceles en la subreggiGego establecer un arancel externo
comUrt®. En la Comunidad Andina se adoptd, para estogosfeta Decisién 370 de la
Comisién de la Comunidad Andina, norma supranatibaaerecho comunitario derivado
investida de las caracteristicas que le vuelvermwamte juridicamente a los Estados
miembros, que ha tenido varias reformas. Mediasit® ®orma se instituyé en la CAN la
unién aduanera en la subregion, lo que implicazaora de libre comercio y un arancel
externo comun para el comercio con terceros passegmbargo, por las diferencias en el
desarrollo de las economias de Per0, Bolivia y 8oyano se ha logrado la vigencia plena
de este Arancel Externo Comun, pese a los multipséserzos de los gobiernos de los

Paises miembros.

Respecto a la imposicion directa, a decir de Mant@éalarza, las preocupaciones
iniciales de los Paises miembros y de los érgaomsinitarios estuvieron dadas en brindar
un ambiente adecuado para las inversiones extasnjgrevitar la doble imposicion
tributaria. Para esto se adoptaron varias normasicibarias en el seno de la Comision de
la Comunidad Andina, como la Decisién 24, sobreRégimen de tratamiento a los

capitales extranjeros y sobre marcas, patentesdias y regalias; 40, para la Aprobacion

98 En el Acuerdo de Cartagena se prevé esta obligacion de los Estados miembros en el articulo 81.

99 Véase César Montafio Galarza, “La interpretacion en el Derecho Comunitario Andino de la
Tributaciéon”, en Memorias de las VI Jornadas Ecuatorianas de Derecho Tributario, Universidad de
Cuenca-Instituto Ecuatoriano de Derecho Tributario, Cuenca, 2005, pp. 92y 93.
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del Convenio para evitar la doble tributacion embie Paises miembros y del Convenio
tipo para la celebracion de acuerdos sobre doibletacion entre los Paises miembros y
otros Estados ajenos a la Subregion; 291, que lesidbel Régimen Comdn de
Tratamiento a los Capitales Extranjeros y sobrecasrPatentes, Licencias y Regalias;
292, para el Régimen Uniforme para Empresas Muitimales Andinas; 295, para la
Inclusion de la Corporacién Financiera Holandedd@ly en la Nomina de Entidades con
Opcién al Tratamiento de Capital Neutro para swersiones; y 578, que instituye el

Régimen para evitar la Doble Tributacion y PrevéniEvasion Fiscal.

Al respecto se puede determinar, siguiendo a Mon@édilarza, que estas normas
dejan a los Estados miembros un amplio margen tle@oén interna para configurar la
normativa que garantice el respeto y protecciéma ankversion extranjera, con una
aproximacion de sus legislaciones. “Esto ha sidodywecto de la aplicacion de una
concepcion econdémica uniforme por toda la regidmayaplicacion y evolucién de
normativa multilateral, concretamente del GATT yl d&RIMS (Acuerdo sobre las
Medidas en Materia de Inversiones Relacionadagt@omercio). Lo que habra que decir
que estas medidas de proteccion de inversionesaebeder terreno frente a principios

constitucionales.

Las Decisiones gue en este sentido revisten impoéaaaara este estudio son la 40
y 578. La primera, como queda sefialado, comprendeonvenio para evitar la doble
imposicion entre los Paises miembros y un convBpmpara celebrar acuerdos con este
objetivo con paises que no pertenecen a la CANeganda, sin que quede claro el efecto
de su vigencia respecto a la Decision 40, contigsposiciones, entre otras, que buscan la
eliminacion de la doble imposicién de personasmads y juridicas domiciliadas en los
paises de la subregion y normas para estableaasldhoracion entre administraciones
tributarias. Esta Decision se ocupa de los impgesta renta y al patrimonio, vigentes en
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el territorio comunitario; y, tiene reglas refesdal domicilio; a los conceptos de
“empresa”, “fuente productora”, “regalias”, “gan@scde capital”, “pension”, “anualidad”
e “intereses”; también se regula la jurisdiccidbutaria; la ubicacion de bienes inmuebles
para efectos gravables; explotacion de recursasalas; beneficios empresariales; precios
de transferencia y ajustes correlacionados; tratesp@reo, terrestre, maritimo, lacustre y
fluvial; tratamiento tributario a las regalias, gaaias de capital, rentas provenientes de
prestacion de servicios personales, servicios désniasistencia técnica y consultoria,
pensiones, anualidades y otras rentas periddicagjaetes, rentas provenientes de
actividades artisticas y de entretenimiento publiconsagra el principio de no
discriminacion; establece mecanismos de intercardbionformacion y consultas entre

Paises miembros y sefiala la manera en que deben@rétarse y aplicarse esta Decision.

Como se puede apreciar, el contenido de esta nmsmanitaria comprende toda la
materialidad de un convenio para evitar la doblgasicion. Sin embargo, no queda claro
qué papel cumpliria la Decision 40 respecto adgemia de las disposiciones que quedan
referidas, al recoger en sus anexos, esta si,denaaconvenios suscritos entre los Paises
miembros y estos con terceros. Esta preocupaciiicide, ademas, con lo sefialado por
César Montafio Galarza, cuando dice que “[...] unanaoandina como la Decision 578
por su naturaleza, no podria reformar ni derogactimente ningun tratado vigente entre
los estados miembra$®. Adicionalmente, habra que sefialar que por loscjmios del
Derecho Comunitario y las caracteristicas otorgadaks normas comunitarias, se
presentarian antinomias con la legislacién intetieacada Estado miembro, lo que
constituye en definitiva uno de los puntos criticespecto a esta normativa, como ya se

vera mas adelante.

100César Montario Galarza, Op. cit., p. 96.
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Sin embargo, donde mas se ha desarrollado la azawédin normativa es en la
imposicion indirecta. En este sentido, las Decissomas importantes que han sido

adoptadas en la Comunidad Andina son:

- Decision 324: Arancel Externo Comun, Programa déeldcion e

Incentivos a las Exportaciones Intrasubregionales;

- Decision 330: Eliminacion de Subsidios y Armonizecde Incentivos a las

Exportaciones Intrasubregionales;

- Decision 388: Armonizacion de Impuestos Indirectosio Incentivos a las

Exportaciones de Bienes;

- Decision 599: Armonizacion de Aspectos Sustancialesocedimentales de

los Impuestos Tipo Valor Agregado;

- Decision 600: Armonizacion de los Impuestos Tipte&e&/o al Consumo;

Y,

- Decision 635: Modificacion de las Decisiones 59%00 relativas a la
Armonizacion de Aspectos Sustanciales y Procediaesntde los Impuestos Tipo Valor

Agregado y Armonizacion de los Impuestos Tipo Saleal Consumo.

Como ya ha quedado sefalado, con estas normamdeiaacion emanadas de los
organos comunitarios se busca alcanzar los obgetieola integracién andina contenidos
en el Acuerdo de Cartagena. Se camina esta sedidecia por la sencilla razén de que la
Comunidad no tiene atribuciones legislativas dagaeespecto a la creacion, modificacion
y extincién de estos tributos, mas all4d de la amwpael Arancel Externo Comun

expresamente autorizada. Sin embargo de esto, vem®sel cumplimiento de estas
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obligaciones derivadas de los compromisos asunpdodos Estados miembros con la

suscripcion de los tratados fundacionales no harsializado.

Con la Decision 330 se busca “proscribir los inic@st de tipo tributario que
puedan afectar la neutralidad en las relacionesooales andinas®, como la exencién,
devolucién o aplazamiento total o parcial de lopuestos directos o de las cotizaciones de
seguridad social, que paguen o deban pagar lasnasrsaturales o juridicas, concedidas
en funcion de las exportaciones; concesion de démhes especiales para el calculo de la
base imponible, cuando aquellas son superiores lparaactividades de exportacion
respecto a la produccién para consumo internoxéama@on, devolucién o aplazamiento
parcial o total de los impuestos directos sobrpréaluccion y distribucion de productos
exportados, incluidos los impuestos indirectos esdds insumos, en una cuantia superior a
aquellos beneficios otorgados por actividades potas destinadas al consumo interno.
Por otro lado, también se prohiben los subsidibstarios para las exportaciones dentro
de la subregion; y, se compromete a la Comisiéra gpre emita la normativa de
armonizacién para exenciones, devoluciones o aplierdos de los impuestos indirectos

gue afecten a productos destinados a las expanegen la subregion.

Por su parte, la Decision 388 enuncia, entre deoss, el principio de pais de
destino para determinar qué pais debe gravar eldstp indirecto a la venta o consumo de
bienes. Prevé, ademas, la obligacién de los Paigasbros de informar a la Secretaria
General de la Comunidad Andina sobre la creaciomaxificacion de impuestos
indirectos; adicionalmente deberan informar sola® dcciones llevada a cabo en los
legislativos de cada pais para ajustar la normatiteana a las directrices emanadas del
organo comunitario. Sin embargo, el gran vacio sta ®ecision estd en que no sefiald

ningun plazo perentorio para que los Paises miesntwmplan con las obligaciones, con

101/pd., p. 105.
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lo que no se pudo conminar a que lo hagan. Mon@sdilarza lo explica de la siguiente

manera:

Segun los ambitos de validez material, subjetivesgacial del derecho comunitario, la
Decisién 388 contiene recomendaciones que vincplaitica o moralmente [pero no
juridicamente] a cada Estado miembro, para que eadale creerlo conveniente y en el
tiempo que considere necesario, por medio de serpedislativo realice ajustes en su
respectivo ordenamiento juridi&%z.

Estas dos Decisiones constituyen el primer esfuerz@l objetivo de buscar el
acercamiento de las legislaciones impositivas ersubaregion. Sin embargo, con la
expedicion de la Decision 599 se evidencia la néadgle actuaciones activas por parte de
los legislativos de los Paises miembros en losoplagefialados, “para ajustar los
ordenamientos juridicos internos del IVA a los éimeentos de la Decision citada
tltimamente”. En esta norma se deja claramentélestda la idea de que la armonizacion
de los impuestos tipo valor agregado debe entemderso un proceso gradual que debera

ser administrado por cada pais miembro dentrosiplézos definidos en esta Decision.

También con la Decision 600 se evidencia el olgatie la armonizacién cuando en
su articulo 1 se enuncia que la Decisibn armonias &spectos sustanciales y
procedimentales de los "impuestos tipo selectiveasumo" (ISC) de los regimenes
tributarios de los Paises Miembros, a efealesimpulsar la politica de integracion
subregional andinaTambién esta norma de derecho comunitario deviexgedido por la
Comision fija plazos para que los parlamentos ea &ais miembro acojan las directrices

emanadas.

Ahora bien, fruto de la poca voluntad politica ea Paises miembros, cuando se

patentizd que no se iban a cumplir los plazos, dani€ién adopt6 la Decision 635 que

102[p{d., p. 107
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modificé las Decisiones 599 y 600 en lo que tiene ger con su entrada en vigencia,
estableciéndose que regirdn a partir del 1 de eterd008, fecha desde la que debera
contabilizarse los plazos sefialados en las Deeisipara que se ajusten las legislaciones a

las directivas trazadas por la Comision.

Como resumen de lo dicho en este capitulo, sostergajue los procesos de
integracion econdmica son el resultado de la vocade los Estados para evitar el
aislacionismo; y, encuentran su inspiracion mas enw en las ideas librecambistas
propias del liberalismo. En esta dinamica, pararalarse los objetivos que los tratados
fundacionales plasman en sus textos, los Estadostiittyen organizaciones y érganos
dotados por ellos mismos de atribuciones normativage busquen como fin, el
acercamiento de las realidades econdmicas, poltigaidicas de por si, diferentes y
distantes antes de la integracion. Lo haran ingniatizando, entre otros, mecanismos

como los de la armonizacion tributaria.

La tematica tratada en este capitulo, sobre toddreghmiento dado a la
armonizacion tributaria en procesos de integra@omunitaria, nos servirh como eje
referencial para abordar la problematica que germraimplementacion en los

ordenamientos constitucionales de los Estados ma@snb
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Capitulo 2
Problemas juridicos relevantes que presenta la arnmizacion normativa en los
procesos de integracion

Este capitulo tiene como objetivo central determic@dmo los elementos
fundamentales del constitucionalismo plantean uracudion con la dinamica
integracionista, concretamente con obligacionesnades de 6rganos comunitarios con
atribuciones normativas que exigen actuacionesl&gias concretas a la interna de los
Estados miembros. Para esto, iniciaremos con ldagca discusion del choque entre el
fenédmeno llamado globalizacién y el constituciosrald, para luego referirnos a como las
Constituciones acogen la dinamica de la integradiéata sefialar cuales son los principios

constitucionales que se ven en riesgo frente eumsintos de armonizacion legislativa.

2.1. Critica a los procesos de integracion. La glabzacion se enfrenta con el
constitucionalismo

En el imaginario juridico y politico, el concepte Hstado esta intimamente ligado
a los de soberania, unidad, autonomia y hegemBnida modernidad, estos conceptos
estan condicionados mutuamente. Asi, la aparicgbistado-Nacion moderno se produce
cuando se puede hablar de que para su organizaci@enamiento nada lo puede limitar
ni esta subordinado a otra organizacion politica.pdr otro lado, la soberania, como
categoria politica, halla su desarrollo en estaaropgcion administrativa y en el
monopolio de creacion juridica atribuido en exclasa la entidad creada por quien ostenta

estas potestades soberdffas Como lo sefiala Daniel Bonilla Maldonado,

103 Esto no siempre fue asi. Jorge Ivan Cuervo en su articulo “El blog juridico o la construccién de una
nueva razon juridica”, en Gonzalo Ramirez Cleves, editor, Los blogs juridicos y la Web 2.0 para la
difusion y la ensefianza del Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2010, denomina a
esto la razon juridica occidental, subyacente a todos los sistemas juridicos modernos, como razén
juridica estatal, la que se deriva de la razén de Estado, accesible al ciudadano solo a través de los
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“[tIradicionalmente se ha argumentado que para cad#©n unida en torno a una uUnica
cultura, debe existir un territorio; para cadaiterio, un Estado; y para cada Estado, uno y

sélo un sistema juridico y politico centralizadiersarquizado™®*

En este orden de ideas, el Estado debia poderiddibimente sus asuntos
internos y externos, sin someterlos a autorizaoidimite alguno. Asi naci6é y asi debia
permanecer, incluso como referente para su recoi@wio a nivel internacional, dado que
tampoco a otro Estado le estaba permitido condiciasa libre actuacion politica y
juridica, a menos que por propia aguiescencia spta@sumir obligaciones con terceros
estados u organizaciones internacionales. Estojedésego, en la tradicion de las
relaciones internacionales y del propio ordenarigatidico internacional en la que la
coordinacién y didlogo intergubernamental primalpala dinamica de la comunidad
internacional. Asi se configur6 a la soberania lalbsoque bajo la denominaciéon de
monismo juridico liberal “implica entonces el derecho de gobernar sobreeuitorio
limitado y de ejercer la autoridad politica denti® una comunidad que tiene derecho a
determinar la estructura del ordenamiento juridis@s normas y politicas, asi como

también de gobernar conforme a elt83”

canales institucionales oficiales. Esta monopolizacién, dice Cuervo con razoén, se origina con el
movimiento codificador impulsado por Napoleén en Francia; y, citando a Alejandro Nieto en Critica de
la razén juridica, Madrid, Trotta, 2007, dice que “[h]asta el siglo XIX el Derecho constituia un universo
abierto que ofrecia un escenario a la disposicion 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 XIX hereda esa
monopolizacién del declive de la monarquia, la produccién normativa va a constituir obra exclusiva del
Estado.

104Daniel Bonilla Maldonado, “Estado-naciéon y globalizacién: soberania absoluta, soberania porosa y
soberania vacia”, en GuntherTeubner, et. al, Estado, Soberania y Globalizacién, Siglo del Hombre
Editores-Universidad de los Andes-Pontificia Universidad Javeriana-Instituto Pensar, Bogotd, 2010, p.
11.

105 Laura Saldivia, “El derecho y la soberania en la globalizacién”, en GuntherTeubner, et. al.,, Op. Cit., p.
22.
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Sin embargo, los procesos de globalizatd¥nan hecho que estos conceptos, como
el de soberania absoluta, propio del modelo weéatial se replanteen ante los procesos
gue emprenden los Estados para buscar alternatisiaslesarrollo, que se veria limitado al
enclaustrarse en su realidad doméstica. Esta égfendlencia cada vez mas creciente entre
los estados hace que esta soberania se vuelvappiasta vactd’. Bonilla, al respecto,

sefiala lo siguiente:

Las exigencias que hacen los Estados poderosdarmileconomicamente, los reclamos de
las organizaciones internacionales, los requerimsedel sistema economico capitalista
internacional, las presiones de las empresas racitinales y de las organizaciones no
gubernamentales transnacionales, hacen que latadlestatal sea cada vez mas débil o
que por lo menos se enfrente cada vez mas concali®gara su plena materializacion.
Las fuentes de poder politico y juridico se hantiplidado y no se tienen ya como

referente Gnico o central al Estado- nacih.

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 “globalizacién” ha pasado a constituir un elemento omnipresente en toda
reflexién tedrica que pretenda dar cuenta acabada de la configuracién econémica, cultural o juridica de
las sociedades de fin de siglo”: Gerardo Pisarello, “Globalizacién, Constitucionalismo y derechos: las
vias del cosmopolitismo juridico”, en Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez, Estado Constitucional y
Globalizacién, Editorial Porrtia-Universidad Nacional Auténoma de México, segunda edicién, México,
2003, p. 239. Para Gonzalo Ramirez Cleves, resaltando la dificultad de definicién y que en realidad se
trata todavia de un concepto en formacion, define a la globalizacién “como un proceso complejo de
intensificacion, interrelacion e interdependencia de las relaciones entre paises, personas, economias,
bienes, servicios, etc., cuyo motor o eje es la economia y los avances tecnolégicos y comunicacionales.
Este proceso da lugar a que la interrelacion se efectiie de una manera mas intensa e instantanea
diluyendo las fronteras espaciales y temporales en un ambito global”: Gonzalo Ramirez Cleves,
Pobreza, globalizacion y derecho: dmbitos global, internacional y regional de regulacion, Universidad
Externado de Colombia-Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, Bogota,
2009, p. 14. Ver también del mismo autor, “Transformaciones del constitucionalismo en el contexto de
la globalizacién”, en Gonzalo Ramirez Cleves (editor), EI Derecho en el contexto de la globalizacién,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2007. Incluso se habla no de una “globalizacién” sino de
muchas globalizaciones para referir todos esos procesos econdémicos, culturales, tecnolégicos y
mediaticos; por ejemplo, Miguel Carbonell, en “Globalizacién y derecho: algunas coordenadas para el
debate” (en Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez, compiladores, Globalizaciéon y Derecho, Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009) dice que “[l]a globalizacién, en singular, no existe. Se
simplifica para abreviar, pero a poco que se repare, cualquiera se dara cuenta que, en realidad, no hay
una sino varias globalizaciones, cada una de las cuales obedece a su propia légica y a sus propios
ritmos”, p. 20. En otro sentido, para analizar la convergencia entre el derecho y la historia en un mundo
globalizado, ver Francisco Barbosa Delgado, “El derecho y la historia: mirada convergente en la
globalizacién”, en Gonzalo Ramirez Cleves, EI Derecho en el contexto de la globalizacidn, op. cit.
107Daniel Bonilla Maldonado, Op. Cit., p. 14.

108]pid.

58



Lo que no queda claro es, a pesar de este repiaisteta del concepto de soberania
-y ciertamente de la propia naturaleza del Estagieé, consecuencias ha traido en los

ordenamientos constitucionales de los paises.

Habria que empezar diciendo que no se comparentiencia de considerar que
por la globalizacion y todas sus aristas econdémigagulturales, el Estado va
desapareciendo. Admitir esto seria como descompeelos propios Estados son los que se
allanan a muchos de estos procesos desde el Ejeeféctivo de la propia soberania,
entendida ya no desde su definicion absoluta, geecaln sigue primando como categoria

politica valida.

Pedro de Vega Garcia sostiene que por efectos dlanb@da “mundializacién
econdmica” se produce un doble efecto: por un latlensachamientale los espacios
econdmicos Yy sociales; y, por otro, la reducciétodeambitos politicos estatales. Sostiene
que mientras, por efectos de esta mundializacidia éeonomia, se promueve la creacion
de organizaciones e instituciones internacionalesucede lo mismo en el plano politico,
de manera que “el Estado [sigue siendo] el puntefigencia y el marco obligado donde
se establecen los supuestos reguladores de Iaouil y donde se definen y se expresan

democraticamente los principios valorativos ordenasi de la convivencid®®

Ahora bien, tampoco es adecuado sostener que nadgabado en los
ordenamientos juridicos nacionales. La afectacidmstitucional puede ser evidente. El
propio autor citado refiere que ese Estado ve didaoitsu campo de accion, sometido a
“presiones y embates de notable envergadura”, sjunelugar a dudas, condicionan su

sistema juridico interno. De Vega Garcia sostegre

109 Pedro de Vega Garcia, “Mundializacién y Derecho Constitucional: la crisis del principio democratico
en el constitucionalismo actialo”, en Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez, Estado Constitucional y
Globalizacién, Editorial Porrtia-Universidad Nacional Auténoma de México, segunda edicién, México,
2003, p. 166.
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[rlesulta chocante y aterrador que cuando las @oaisines dejan de ser un mero conjunto
de principios orientadores de la vida publica, cameedia en el siglo XIX, y se convierten

en un verdadero sistema de preceptos con fueridicaurvinculante, y cuando son las

propias Constituciones las que establecen los s@si@ilosos y prolijos mecanismos de
control del poder, sea justamente cuando nos damais todos en testigos de excepcion
del singular espectaculo de la impotencia genacsdiziel Estadt?

En este sentido acusa la conculcacion de dereahutarentales, consagrados
constitucionalmente, incluso el retroceso de loga®s sociales, al negarseles incluso su
propia existencia y razén de ser. Adicionalmenste @utor sefala, en extremo, que por
efecto de esa “mundializacion econdémica” y de @uceion de los espacios politicos, la
realidad, objeto de regulacion del derecho corstinal, est4 por fuera paradéjicamente
de su ambito de aplicacion; “[l]levando el razonambd hasta sus Ultimas consecuencias
bien se podria sostener que el derecho constiaicmmienza a quedarse sin realidad
constitucional”, sustituyéndose ideologia del constitucionalismpor laideologia de la

Constituciont'!

Para Gerardo Pisarello, esa dinamica de la glamdén, como “elemento
omnipresente” en toda reflexién teodrica, “ha supmdambién un desafio central al
paradigma constitucional, entendido como sistemaileulos y controles a los poderes

publicos y privados en beneficio de los derechossipersonas®?.

1107pid., p. 185.

111 “Nos enfrentamos, no obstante, ahora ante una situacion en la que la desvertebracion democratica
del Estado conduce directamente a convertir a la Constitucién, como gran programa politico de la
libertad, en el Unico criterio legitimador de la vida publica. Pero se trata de una Constitucién que
alejada de los presupuestos histéricos y de las bases sociales en los que deberia de encontrar su
fundamentacion, como consecuencia del debilitamiento del principio democratico, tiene que buscar en
si misma y en su condicién de gran programa politico de la libertad la propia razdén de su existencia. Es
desde esta 6ptima (sic) desde la que habria que interpretar y comprender como manifestacién mas
significativa del Constitucionalismo actual la expresion ideologia de la Constitucién.” Pedro de Vega
Garcia, “Mundializacién y Derecho Constitucional: la crisis del principio democratico en el
constitucionalismo actdalo”, Op. cit., p. 188.

H2Gerardo Pisarello, “Globalizacién, Constitucionalismo y derechos: las vias del cosmopolitismo
juridico”, en Miguel Carbonell y Rodolfo Vazquez, Estado Constitucional y Globalizacién, Editorial
Porrua-Universidad Nacional Auténoma de México, segunda edicién, México, 2003, p. 239.
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También sobre los elementos conformadores del &stacion, el fendmeno de la
globalizacion ha dejado su impronta. El profesonfado Ramirez Cleves deja sefialado
que el Estado constitucional formado en el absshdi que mutara en las revoluciones
liberales contiene, como elementos caracterizaytdgerenciadores, al territorio, a la
soberania y al pueblo. Y es que la globalizaciotieede el marco espacial que
transforman “los posicionamientos geograficos tiadiales”; por otro lado, la soberania
juridica, entendida, como queda dicho, en rela@bmonopolio estatal de creacion
normativa, también se transforma hacia un “pluraisnormativo” con sistemas de
derecho complejos en planos regionales, internatdene incluso privados, “que se

imponen muchas veces a la autoridad suprema deteaestataf

Seflalemos, entonces, que ese gran fendmeno paeadéjite “omnipresente”,
pero a la vez poco comprendido de la globalizacidarca unos nuevos puntos para el
andlisis de las dinamicas juridicas de los Estatlogp en su creacion cuanto en su

analisis.

La globalizacion produce el cambio de paradigmpee® a que el monopolio de
creacion del derecho debe ser Unica y exclusivaarariEstado-nacion. La idea de que la
Constitucion es la norma fundamental que actlaeasiel ordenamiento normativo
jerarquizadd™, sufre un replanteamiento a la luz de los tedripes reclaman una nueva

concepcion de las fuentes del derécho

113 Gonzalo Ramirez Cleves, “Transformaciones del constitucionalismo en el contexto de la
globalizacién”, en Gonzalo Ramirez Cleves (editor), EI Derecho en el contexto de la globalizacién,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, p. 202.

114Bajo la idea de la “piramide kelseniana”, las normas superiores jerarquicamente fundamentan a las
inferiores las que no podran sobrepasarla con su fuerza normativa. Esta teoria clave en el
entendimiento de la posicién iuspositivista formal, lleva el signo de Hans Kelsen, quien sin embargo,
reconoce el aporte brindado para su construccién a su discipulo Adolf Julius Merkel, en Hans Kelsen,
Autobiografia, Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2008, p. 58.

115Laura Saldivia, Op. Cit., p. 36.
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Como manifestacion de la globalizacion, como fendonecondmico a partir de la
década de los afios cincuenta y con gran impulsmserchenta del siglo anterior, estan los
procesos de integracién econdmica regional y lageexos multilaterales de “acortar” las
distancias y “difuminar” las fronteras con finesnm@rciales. Aqui es donde se puede
apreciar que por via del Derecho Internacional iPaplen su variable del Derecho
Comunitario, se empieza a aceptar que organismsnacionales participan en la
formacion normativa de los Estados, como hemo® st el capitulo anterior. Esto, sin
dudas, genera una variable adicional al conceptopldealismo juridico**® Como

acertadamente lo refiere Gunther Teubner:

En Ultimas, en la globalizacién la creacion de rasrmgue predomina se esta desplazando
de los centros del derecho que se habian institalidado politicamente en el Estado-
nacion —parlamentos y jueces- hacia la periferiaddeecho, es decir, hacia los limites
entre el derecho y otros sectores sociales glmimhjii”

116 Bajo 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 XIX, 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 ordenamientos
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
principios que pueden ponerse en discusiéon cuando hablamos de procesos de integraciéon que
involucren cargas normativas “externas” a los ordenamientos nacionales. Boaventura de Sousa Santos
y Agustin Grijalva (editores), Justicia indigena, plurinacionalidad e interculturalidad en Ecuador,
AbyaYala- Fundaciéon Rosa Luxemburg, Quito, 2012, p.18. Ver también, para entender el concepto de
pluralismo juridico, Christian Masapanta Gallegos, “El derecho indigena en el contexto constitucional
ecuatoriano: entre la exigibilidad de derechos y el reconocimiento del pluralismo juridico”, en Carlos
Espinosa Gallegos-Anda y Danilo Caicedo Tapia (editores), Derechos ancestrales. Justicia en Contextos
Plurinacionales, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Quito, 2009.

117Gunther Teubner, “Regimenes globales privados: ;Derecho neoespontaneo y Constituciéon dual de
sectores auténomos”, en Gunther Teubner, et. al, Op. Cit, p. 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 espontaneo que reconfigura toda la idea de construccién normativa nacional. “En los
regimenes globales privados estd ocurriendo una efectiva deconstrucciéon del derecho que
simplemente 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
legitimaci6n del derecho mediante una Constitucidn politica, la elaboracién de las leyes por los 6rganos
parlamentarios, el Estado de derecho basado en instituciones, los procedimientos y principios, y la
garantia de las libertades individuales mediante derechos basicos por los que se ha luchado
politicamente”. Op. Cit., pp. 74-75.
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Los procesos de integracién econdmica han sidoidemaslos un reflejo de las
ideas neoclasicas o neoliberales cuya receta peaazar el desarrollo de los pueblos
incluia la liberalizacion de las economias y elreammiento de los mercados con la

eliminacion de las barreras al libre comercio.

En este sentido, bajo la tesis defendida por Rodrigsaravitt™®, respecto a que el
Estado de Derecho tiene en las teorias que expfoanaturaleza unas concepciones

uligerasnllg

que privilegian su funcion estabilizadora, el @ty neoliberal —que
promovié el libre cambio- instituy6é en toda Amérlcatina el modelo de Estado basado en
la seguridad juridica como proteccién y prevenaitenlas actuaciones estatafésSe
trataria, entonces, de la idea de que el neolibaralfue moldeando el Estado de Derecho
de tal manera que le sirviera a sus propositos ekarmbllo econdémico y no mas,
estableciendo fundamentalmente reglas claras, fij@vias y determinadas con la debida

anticipacion que hagan prever los limites de lasiaatones de los poderes publicos,

dejando al margen la proteccién de eventuales khesdandamentales.

Sin embargo, siguiendo al mismo autor, éste sastige este proyecto neoliberal
compite con el proyectmeoconstitucionalde manera simultidnea, y que comparte su

misma mision: globalizar su forma de conceptualgtdstado de derechd:

118 César Rodriguez Garavito, La globalizacion del Estado de derecho. El neoconstitucionalismo, el
neoliberalismo y la transformacién institucional en América Latina, Universidad de los Andes, Bogota,
20009.

119 Para este autor las concepciones “ligeras” 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 ademds incluyen la garantia de contar con condiciones sociales,
econdmicas, educativas y culturales que permitan el desarrollo de los ciudadanos, mas alla de una
mera proteccion de sus derechos civiles y politicos. Puede verse que las primeras reflejan un modelo
liberal, mientras que las segundas evidencian un modelo social.

120 César Rodriguez Garavito, Op. Cit., pp. 15-17

121 Ver también el aporte que el profesor Manuel Atienza hace a la discusion entre el
constitucionalismo y la globalizacién en “Constitucionalismo, globalizacién y derecho”, en Miguel
Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo (editores), EI canon neoconstitucional, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2010, p. 571.
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Estaconfrontacién ideologicantre lo econdmico y lo juridico ha constituido el
centro de la critica a los procesos de integragg@momica, si se quiere “tradicional”, que
pasaba por alto las garantias constitucionalesafuedtales, producto de las luchas en el
plano de la consagracion final de unos derechadafuentales minimos. Esta idea regada
por el mundo de que el desarrollo de los puebldsgaria con la integracion, con el libre
comercio y con la apertura econdémica de los Estdusia olvidado que el punto central
debia seguir siendo el Estado y su razén de egisten cuanto a ser el maximo garante de
la proteccion y tutela de los derechos y de latitucsones juridicas. Existen elementos en
la construccion del Estado que deben formar paeteadalisis de estos procesos de

“mundializacién”, sobre todo en el orden econémico.

Para efectos de sostener nuestra posicion erralstgd, haremos la exploracion de
estos elementos desde el andlisis de los procesaseatyracion del tipo comunitario vy,
particularmente, desde las obligaciones normatingriestas a los estados que forman

parte de éstos.

2.2. Constitucion e integracion.

Ahora bien, ya se ha visto cémo la globalizaci@®uy manifestaciones concretas a
nivel regional rivalizan con los principios poliig y juridicos. Es necesario entonces
examinar como el Estado constitucional de dereghstea su actuacion para evitar la
conculcacion de su estructura juridica influido losrobjetivos que persiguen los procesos
de integracion que obligan a hacer ajustes et tonstitucional; y, ademas, sefialar qué
principios —al menos algunos- se ponen en riesgolas obligaciones de los Estados que
forman parte de un proceso de integracion deldguounitario para acerca sus normativas

a las regulaciones comunitarias.
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2.2.1. Apertura constitucional a la integracién

Las cartas constitucionales en la actualidad cratde contemplan clausulas de
apertura a las relaciones internacionales y, dedgoaquellas, a los procesos de
integracion. Ademas, por las caracteristicas quastee la integracion comunitaria,
sefialadas en el capitulo anterior, se requiereiti@iaacion expresa para que el Estado
convenga con otros ciertas limitaciones de sob&rgmira que proceda la transferencia de
competencias soberanas a organismos internacippal@sque se acepte la imposicion de
“limites sustanciales” a la integracion; y, para ge dé el establecimiento de criterios para
la solucion de conflictos normativos reglas de groion de la eficacia directa de las
normas comunitarid®. En este sentido, incluso para concretar la vécacitegracionista,
los Estados han debido permitir la revision constkitnal para ajustar sus principios a los
tratados fundacionales del proceso, como requiséweio para asumir las obligaciones que

amerita tal esfuerz&’. Pablo Pérez Tremps ha dicho lo siguiente:

Por una parte, y desde el punto de vista estat&@phstitucion, en cuanto nhorma suprema
del ordenamiento, prevé, condiciona y limita losgasos de integracion ya que éstos se
llevan a cabo por los estados. Pero, a su veztinse Estado en un proceso de integracion
supranacional, sus propias estructuras, incluidascbnstitucionales, acaban viéndose
afectadas por ese proceso de integracibn.

El autor en referencia, sefiala ademas, que loggwsade integracion buscan, por
su parte, su ‘“constitucionalizacion”, es decir, “gujecion a principios y valores
constitucionales para evitar asi que la renuncipatker de los estados que comporta [la

integracion] no implique una pérdida de libertadey democracia para los ciudadanos”.

122 Ver Francisco Rubio Llorente, “La integraciéon supranacional”’, en Eduardo Garcia de Enterria y
Manuel Clavero Arévalo (directores), El Derecho Piblico de finales de siglo. Una perspectiva
iberoamericana, Fundaciéon BBV-Editorial Civitas S.A., Madrid, 1997, pp. 722-723.

123 Lautaro Rios Alvarez, “Globalizacién, integracion y Derecho Constitucional”, en JanWoischnik
(director), Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Edicion 2003, Konrad Adenauer
Stiftung, 9na. Edicién, Montevideo, 2003, p.p. 473-474.

124 Pablo Pérez Tremps, “Constituciéon e Integracién”, en Pablo Pérez Tremps (coordinador),
Integracién, Politica y Constitucién, Corporacién Editora Nacional, Quito, 2004, p. 143.
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Estariamos, entonces, ante la “comunitarizacion! derecho interno y ante la

“constitucionalizacién” del derecho supranacidial.

En definitiva, de lo que se trata es de logrardavivencia pacifica en el mundo
juridico interno de las normas constitucionales fuelamentan todo el ordenamiento
nacional con el interés y las finalidades y, conitamemente, el aparato politico y
juridico del proceso de integracion, partiendoategdropias caracteristicas que implica -y
que lo diferencian del tipico esquema de coopemaiiternacional-, que Pérez Tremps
resume en tres: la creacion de organismos comigstaupranacionales con atribuciones
normativas propias; la toma de decisiones al imtaife estos organismos que rompe la
clasica postura de la unanimidad y del consensmi@e las relaciones internacionales
tipicas; y, la eficacia directa de las normas cdtatias dictadas en el marco de la
competencias transferidas a la comunidad, aclaragudoaunque constituyen el punto
diferenciador en clave de regla general, permitenegciones; es decir, no son

absolutag?®

En definitiva, tres serian los requisitos fundaraksst que toda Constitucion abierta
a la integracion debe reconocer: la habilitaciorapa creacion de 6rganos comunitarios
supranacionales; el reconocimiento de la jerardaldDerecho Comunitario; y, el control

de constitucionalidad de este nuevo ordenamienimigo*’

Sin embargo, volviendo a Pérez Tremps, este autdaraos las pautas sobre qué
problematica entrafia la integracion en la dinangioastitucional, sefiala también unas
limitaciones. Empieza exponiendo la idea fundametgajue la Constitucion en si misma
es el limite a los procesos de integracion, ereetido que para incorporar un tratado

internacional que fije compromisos tendientes anfor procesos de integracion con las

125]bid., p. 143.
126]bid., pp. 142-143.
127 [ autaro Rios Alvarez, “Globalizacién, integracion y Derecho Constitucional”, Op. cit., pp. 481-482.
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caracteristicas anotadas para ser del tipo commianits preciso, como ya se explico, que
la Constitucion permita expresamente tales claasalano fuera asi, habria que reformarla
siempre que el interés en la integracion prevalerck voluntad politica de los Estados,
con el objetivo de para evitar las contradicciomes pudieran darse. Ahora bien, si por si
mismos los tratados fundacionales no son aptodigarnente para cambiar los textos
constitucionales (supremacia constitucional) yaénirtud, seria el Estado a través de sus
mecanismos constitucionales internos el que “mddaldasta “mute” los contenidos
constitucionales para aceptar las clausulas coiweales, existen los “contralimitéé®
que sefiala Pérez Tremps, “absolutamente irrendesiaior parte del Estadd® Aun
cuando varian en cada ordenamiento juridico, distites absolutos configuran el nucleo
esencial del constitucionalismo y estan en la ieda existencia misma del Estado, el
respeto a los derechos fundamentales y al respeltoprihcipio democraticd’. La
transgresion a estos principios constitucionalega sel desconocimiento de legitimidad
juridica de las normas comunitarias, y aun el grdjphite para el reconocimiento de sus

principios rectores, como la eficacia directa piavalencia en el ordenamiento interno.

2.2.2. Principios constitucionales en riesgo pora larmonizacion tributaria

128 “En efecto, desde los afios setenta los tribunales constitucionales de los Estados miembros [en
Europa] vienen desarrollando una jurisprudencia segun la cual aceptan la primacia del Derecho
comunitario en la ambito [sic] interno, pero condicionan esta aceptacién 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 naturaleza
constitucional son lo que la doctrina italiana ha dado en llamar <<controlimiti>> y suponen de hecho, un
limite a la integraciéon europea en general y un limite a la primacia del Derecho comunitario en
particular, dado que tienden a preservar la supremacia de ciertas normas constitucionales
relacionadas con la proteccion de los derechos fundamentales y la estructura constitucional del Estado.
Todo ello, en el bien entendido de que la regla de la primacia sélo se aplicaria en el caso de
competencias 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 naturaleza constitucional”. Luis
Ignacio Gordillo Pérez, Constitucién y ordenamientos supranacionales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2012, pp. 43-44.

129 Pablo Pérez Tremps, “Constitucién e Integracion”, Op. Cit,, p. 148.

130]pid.
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De manera general, el punto mas controvertido guapsecia cuando se miran
procesos de integracion en contraste con la idéolagl constitucionalismo y sus
elementos que configuran el Estado constituciorelddrecho es latenuaciondel
concepto de monopolio juridico estatal, debido @ ¢cpn esto se puede abarcar la erosion
de la soberania como idea central definitiva deldesmoderno -segun se indicé en cuanto
al fenébmeno de la globalizacién-, y el consiguiefgepuesto) vaciamiento de las
constituciones en relacién a la pérdida de lasng@s que forman la base de este
constitucionalismo. Y en esta idea, desde luegmdeginacion de la observancia central e
irrestricta del respeto a los derechos fundames)tagjee constituye, quizas, el centro de
todo el constitucionalismo moderno, dado que de ielsta de los derechos fundamentales
se derivan todas las instituciones y garantiasnadas tanto en los textos constitucionales
como en los instrumentos internacionales que los haconocido, universal y

regionalmente.

El profesor Gonzalo Ramirez Cleves, ya citado de &sbajo, sefiala que la
globalizacion causa efectos en los elementosdamentadoresdel concepto de
Constitucion®. Y aunque lo hace sin referencia a los procesastegracion, al ser éstos
una manifestacion de aquel fendmeno, podemos atdiesudlidamente al analisis aqui
propuesto. El sostiene que esos elementos conforemdlel Estado —nacién se han
transformado a partir del proceso de globalizacafectando el modelo constitucional
contemporaneo. La Constitucién, al estar confornpmaun aspecto politico-democratico
y un aspecto juridico de supremacia, “[...] se cantiby en dia como una norma juridica
suprema que organiza politicamente un sistema datwx’. Los elementos estructurales
del derecho constitucional moderno son entoncego@ér constituyente conformador, la

separacion de poderes, el control de constitudaemhly la proteccion de derechos

131 Gonzalo Ramirez Cleves, “Transformaciones del constitucionalismo en el contexto de la
globalizacién”, Op. cit., pp. 204-205.
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fundamentales; y, la supremacia de la norma fundaheclementos que estan siendo

reconfigurados y hasta amenazados en su integpdadhs procesoglobalizantes

También Carlos Bernal Pulido es determinante y al@oeste criterio cuando dice

que

[l] a soberania popular, la exigencia de legitimaaiditica y de limites al poder estatal, la
division de las funciones publicas, la garantidadigertad individual y de la igualdad, y

los principios de legalidad y constitucionalidadynforman un acervo constitucional

irrenunciable. Ellos son elementos del Estado @owginal democréatico que deben ser
apreciados como una irreversible “adquisicion etivdll desde luego también en América
Latina. Estos principios representan conquistasraebnalismo que identifican la, asi

denominada por Habermas, sociedad postradicioaaCdnstitucion democratica ha traido
consigo una manera de legitimar el ejercicio deep@alitico que ha sustituido a la magia,
al mito y a la fe religiosa, y que se apoya solm@oten la relacion de tensién y
complementacion entre los derechos fundamentaépnncipio de soberania popular. Por
esta causa, estos dos elementos se han convaertitoestructibles pilares basicos de la
organizacion politica de cualquier sociedd

En su ensayo para una teoria general de la glabaliz y de la integracion,
Calogero Pizzolo ha hecho una importante aportaeiG@sta discusion cuando sefiala
cudles son, en su parecer, los problemas que aleEntimension juridica en los procesos
de integraci6t>. Aun cuando no se vaya a dar respuesta ni mayoem@rio a este
planteamiento por rebasar los objetivos de estmja si resulta Gtil su propuesta para

ubicarnos en el escenario previo a nuestra prdpa i

Este autor sefiala seis “parcelas de conocimiente® gnuncian los sendos
problemas que se presentarian entre el Derecho iG@mao y los ordenamientos juridicos

de los Estados miembros de un proceso de integracio

132 Carlos Bernal Pulido, “Democracia y globalizacién en América Latina”, en Gonzalo Ramirez Cleves
(editor), El Derecho en el contexto de la globalizacion, Universidad Externado de Colombia, Bogot3,
2007, p. 234.

133Calogero Pizzolo, Globalizacion e integracién. Ensayo de una Teoria General, EDIAR, Buenos Aires,
2002, pp. 188y ss.
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En primer lugar, bajo la cuestion declanvivencia normativaesta el “problema de
la soberania”, que ya antes en este trabajo harsdaionado y que puede resumirse en la
premisa de que bajo el mandato de 6érganos comiasitgue obligan a los estados a ciertas
actuaciones, sobre todo normativas, se ha rotorglepto clasico de soberania, asistiendo
incluso a su desaparicibn como concepto politicmieo. Anunciamos que no se

comparte esta idea extrema respecto a la soberania.

Una segunda cuestién planteada por Pizzolo esdlalesarrollo el “problema de la
integracion normativa” entre los dos ordenamieptdslicos, el interno constitucional y el
comunitario, reconociendo, desde luego, que etitaalho tiene un ambito autbnomo de

aplicacion fuera de los propios Estados que forpaate del proceso de integracion.

En tercer lugar estd el “problema de la fuerza mtirm” relacionado al
fundamento juridico para que los Estados estérulddos a las obligaciones y derechos

desprendidos de las normas internacionales.

Un cuarto problema para Pizzolo es el de la “jaer@aqormativa” de las normas
internacionales frente al sistema de fuentes intexa decir, qué escala ocupan las normas
emanadas de los compromisos internacionales respkordenamiento juridico nacional

de los Estados miembros.

En un quinto espacio esta el “problema del contellegalidad” en manos de
organos juridicos internos sobre las normas intéonales y las obligaciones derivadas de

su aplicacion.

Finalmente, esta el “problema del conflicto” y dektema de solucién de
controversias, punto central, segun el autor, paréxito o fracaso de los procesos de

integracion.
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Volviendo a referir la propuesta de Pablo Pérempe al sefalar la incidencia del
Derecho Comunitario sobre la Constitucion, el espafistiene que la pertenencia a estos
organismos supranacionales causa efectos solesttasturas constitucionales en mayor o
menor medida, dependiendo el grado de profundinadié proceso de integracion;
ademas, la relacién entre estos dos ordenamientédicps es tal que “el Derecho
supranacional se nutre de categorias internas puade prescindir de ellas si quiere ser
realmente eficaz, mientras que el Derecho integimedicoger multitud de influencias del
Derecho Supranaciond®. Y los efectos que sefiala, sin que se agoten &m es
enunciacion, serian: i. sobre los poderes del Bstdd difuminacion de los limites de sus
competencias; ii. sobre la organizacién territodal Estado; iii. sobre la denominada

constitucién econdmica; y, iv. sobre los derechioslémentales.

Ahora bien, la propuesta de este trabajo consisi@nalizar criticamente como la
armonizacién normativa derivada de los érganosasigmionales, y particularmente en el
orden tributario que ha sido descrita como elemeoadyuvante a los objetivos de los
procesos de integracion de tipo comunitario erapitalo anterior, genera problemas en el
orden constitucional interno de los Estados miesbiiigados a su acatamiento en virtud
de obligaciones internacionalmente relevantes. €8 sentido, sintetizando los aportes
sefialados en este apartado por los autores cyaeesogidos para efectos de un analisis
gue contemple la naturaleza de la institucion catada referida, se plantea a la
soberania, al principio de separacion de podekrgsingipio de legalidad, a la legitimidad
democratica, y a la proteccion de los derechos donahtales, en colisibn con la
armonizacioén tributaria, sefialando la estrechacidapresente entre estas instituciones.
Asi, por ejemplo, el principio de legalidad se erwcon el de legitimidad democratica,

dado que quienes smutoimponenlas obligaciones tributarias son los ciudadanos qu

134 Pablo Pérez Tremps, “Constitucidn e Integracién”, Op. Cit., pp. 149-150.
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ostentan la representacion democratica en los osgareadores de leyes y son, ademas,
los titulares de la soberania popular. De igualer®ncomo acertadamente lo ha propuesto
Andrea Greppi, la representacion, la separaciopoderes y la opinion publica encuentra

su confluencia en los modelos estatales contemposan

2.3. El problema de la soberania de los Estados fite a la armonizacion normativa

El problema de la soberania puede plantearse asédiante el Derecho
comunitario derivado se rompe el concepto clasesaberania del Estado, haciendo que

el planteamiento de su propia naturaleza sea taméiésado?

A pensadores como Jean Bodin o Jean Jacques Roussedebemos el concepto
de soberania absoluta, aunque entre ellos se aetaen su fundamentacion. Para el
primero, la soberania radicara en idearios esplgtudivinos yiusnaturales mientras que
para el segundo, la idea vendra mas bien del prbpmbre. Sin embargo, ambos
coinciden en que, como categoria politica, la sotiarsirve en un plano interno del
Estado, para explicar la impertinencia de acepteasofuerzas para su existencia y
regulacion; y, externamente para fundamentar lexsstencia misma en el concierto de
nacione$®®. Desde luego que la idea vino derivada de laslueiames liberales del siglo
XVIII 'y XIX, como aporte de estos procesos al cdnstonalismo moderno. Esa gran
nocion de que la soberania radica en el puebloiredugar a dudas de vertiente

norteamericana, donde los habitantes de las caldniglesas tenian, al momento, de

135 Andrea Greppi, La democracia y su contrario. Representacion, separacion de poderes y opinién
publica, Editorial Trotta, Madrid, 2012.

136 Jliana Rodriguez Santibafiez, La soberania en tiempos de globalizacion, Editorial Porria, México D.F.,
2011, pp.1yss.
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poblar esas tierras receptoras de sus migracimess democraticas y de organizacion que

se distanciaban de las que iluminaban las monarquimpeds’.

El concepto de soberania, desde esa primera etidfmordoctrinaria, ha sufrido
tantas reelaboraciones cuantos autores se harmdoex@quel. Pareceria ser que su propia
dificultad acarrea mayores esfuerzos por definidsultando tarea incompleta y hasta
inatil. En todo caso, para lo que nos interesaljtesas que quedan sentadas en los parrafos
anteriores son suficientes, afadiéndose Unicantpreesta concepcion clésica, desde un
punto de vista formal, se ha definido por tres cerésticas: poder supremo, por encima de
cualquier otro poder; poder originario no derivaldoningun otro, “en la medida en que le

ha sido otorgado por el pueblo”; y, poder indepentdi de cualquier ott&’

El problema planteado respecto a la soberania dedi discusion de si por los
procesos de globalizacién, en los que hemos acordader a los de integracién del tipo
comunitario, y sus caracteristicas de operativjdedica para alcanzar sus objetivos, este
concepto absoluto de soberania empieza a vaciarserdenido, o incluso, a perder su
esencia conceptual. Como ha quedado sefialado/d’dgja sentado el problema con la
disyuntiva Estado soberano-ordenamiento supraratidn Por un lado estaria esa
soberania absoluta por la que un Estado estd idoedé competencias normativas y
politicas exclusivas y excluyentes para su exigiencegulacion interna; mientras que por

otro, estan los procesos de integracion a los borseno Estado ha plegado que le obligan

137 Respecto a los aportes que los procesos revolucionarios de independencia hicieron al
constitucionalismo moderno, ver Allan Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucién Norteamericana
(1776), la Revolucion Francesa (1789) y la Revolucién Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al
constitucionalismo moderno, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2008. Para una comprension
de las ideas democraticas en América del Norte, ver Alexis de Tocqueville, La democracia en América,
Fondo de Cultura Econémica, décimo sexta edicién, 2012, México, D.F.

138Gurutz Jauregui, “Estado, soberania y Constitucién: algunos retos del Derecho Constitucional ante el
siglo XXI”, en Miguel Carbonell (compilador), Teoria de la Constitucién. Ensayos escogidos, Editorial
Porrtia-Universidad Nacional Auténoma de México, 2da. Edicién, México D.F., 2002, p. 423.

139Calogero Pizzolo, Op. cit., p. 190.
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a adoptar medidas normativas y politicas para ehptimiento de los objetivos

integracionistas.

Para este mismo autor, el concepto de soberanguffido un “desgarramiento”
desde el momento mismo del aparecimiento del Derexmunitario, a raiz de los
esfuerzos por regular las relaciones europeasallar la Segunda Guerra Mundial. Otro
factor de influencia sobre la idea de soberanialatzslo reconoce en el fenébmeno de la
globalizacién, que ya ha sido sefialado en linepergued®. Pero digamos que ese
fatalismo que acusa Pizzolo sobre el concepto clasico deraulbe ya tuvo que ser
acusado cuando las relaciones internacionales dwogrenacientes Estados modernos
empezaba a germinar, lo que obliga a quitar el peamatico de esta nocién. Ademas,
bajo la idea de un relacionamiento politico interted, ya sea de simple cooperacién y de
didlogo intergubernamental, o ya sea de tipo iatEgnista, la soberania, como categoria
politica, debe ser replanteada. Y solo debe selanegada y no abandonada por
argumentos como los que nos da Jauregui respéetoegesidad de seguirse contando con
Constituciones en los Estados que conforman prscéso integracion, dado que la
soberania, contenida en las cartas fundamentatsgtaria imprescindible en el periodo de
transicion hasta la (utopica) configuracion deffiait de un ordenamiento juridico
constitucional supranacional; y por cuanto paraesiacles complejas y abiertas como las
inmiscuidas en procesos de integracion, requieeeardenamientos juridicos complejos y

abiertos donde prevalezcan los principios constitates, como el de soberafifa

En este sentido, cuando abordamos la integracidw @roceso de relacionamiento
internacional, coincidimos en la idea plateadareeotros, por César Montafio Galdfza

que sefala que no se ve menoscaba la idea de si@beralos procesos de integracion,

140]pid., pp. 190-191.
141Gurutz Jauregui, Op. cit.,, p. 431.
142 César Montafio Galarza, “Constitucion del Ecuador e integracién andina”, sin datos de publicacién.
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sino mas bien que se afianza porque son los pr&siaglos miembros quienes se allanan a
estos procesos de manera soberana; lo que im@ag dor nuestra parte, que no existe
una transferencia de titularidad de la soberani@si&stados a los 6rganos comunitarios,
sino que su ejercicio es transferido a la institnalidad supranacional porque asi lo exigen

sus objetivos y los principios que iluminan sudigidad.

a143

Se asume, entonces, una posicitsarisformacionist& ™, al considerar acertado el

argumento de que los Estados ya no pueden sostesaeonberania absoluta e impermeable
de nuevos elementos de decisién, pero que alnrierita las decisiones que se totfian

Krasner sefiala lo siguiente:

Esta postura no desconoce que la soberania delobstatinda siendo una caracteristica
del sistema nacional; sin embargo, también afirma gn la actualidad los limites
territoriales de los Estados no coinciden con leeresion o los limites de la autoridad
politica sobre la economia y la sociedad, lo cealega la transformacion de la soberania
del Estado y la da (sic) lugar a la aparicion dpartantes formas de autoridad politica
fuera del mismo, que a su vez auspicia la aparid@multiples fuentes de derecho. Dichas
formas de autoridad politica pueden hallarse epefiferia del Estado, es decir, en una
multiplicidad de arenas institucionales, tales cahemergente régimen juridico-privado
transnacional, las nuevas organizaciones transme® (como las instituciones de la
Union Europea o la Organizacion Mundial de ComereldoMC) y los tratados
internacionales de derechos humanos. Como consgaudm estas nuevas legalidades, la
soberania no necesariamente esta erosionandaseusirse esta transformando.

M43Laura Saldivia, Op. Cit.,, p. 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 ultimo 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 ultimo, 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”.

144Stephen Krasner, enmarcado dentro de los “escépticos”, considera que la soberania ni se ha
erosionado ni se ha transformado, dado que siempre se enfrent6 a situaciones en que sus titulares, los
Estados, no tuvieron tampoco el pleno control. Esta posicién 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 globalizacion, lo inico 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 Krasner, “Globalizacién y Soberania”, en GuntherTeubner, et. al.,
Op. Cit.

145]pid., p. 30.
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En esta misma linea argumentativa, Stephen Krastedjferenciar las cuatro
formas en que ha sido usado el concepto de sobefsolierania de la interdependencia,
soberania nacional, soberania westfaliana y soisefiagal internaciondi}® termina
aseverando que la globalizacién, y por derivacam grocesos de integracion, no estan
transformando la soberania; y, que el argumentoeyydica la inexistente erosion del
concepto tiene dos defectos: “[p]rimero, confunda de las definiciones de la soberania —
control estatal efectivo- con otros significadod desmo término relacionados con la
autoridad y la legitimidad; segundo, los argumerdobre la globalizacion son miopes
desde el punto de vista histérico en la medidauenimpplicitamente asumen la existencia
de alguna época dorada en el pasado en que |lapEgtadian ejercer un control efectivo,
ignorando asi el hecho de que a fines del siglo XX flujos internacionales eran tan

numerosos como lo son ahord”

Entonces, mientras el Estado siga en control efeale las decisiones en los
procesos de integracion, como los de ajuste normadtiterno a partir de normas
comunitarias derivadas de armonizacién, el concdptsoberania no sufre vulneracion
alguna. Por el contrario, al perderse este contetg “contralimite” constitucional
impediria el avance de los procesos de integragumgue deberian excluirse del
ordenamiento interno las normas y politicas viglatodel principio. Es decir, que, por

ejemplo, si los 6rganos comunitarios actuasen angersus competencias, atribuidas por

146 Stephen Krasner, “Globalizacién y Soberania”, en Gunther Teubner, et. al,, Op. cit. 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 mas alld de ellas (incluido el movimiento de bienes, capital, ideas y vectores
epidemiolégicos); 2. Soberania nacional, consistente en la organizaciéon de la autoridad en una
comunidad politica determinada; 3. Soberania westfaliana, concepto que remite a la exclusiéon de
autoridades externas, es decir, al derecho de un Estado a ser independiente de las estructuras de
autoridad externa; 4. Soberania legal internacional, que se refiere al reconocimiento de un Estado por
parte de otro. Algunos entes son reconocidos por otros Estados, mientras que otros no. Este
reconocimiento estd asociado a la inmunidad diplomatica y al derecho a firmar tratados y asociarse a
organizaciones internacionales”. p. 143.

147]bid., p. 147.

76



los propios Estados miembros, entonces si estasiamte la violacion de la soberania en
cualquiera de sus dimensiones. Y esto, en defingiv estricta comunion con la idea de
que la soberania, en ultima instancia, recae poedlo quien debe ser el vigilante de toda
actuacion del poder publico, al ser al mismo tierdpstinatario de toda su politica. “La

idea de soberania que constituye sin duda su nasacaracteristica y diferenciadora no
debe centrarse en consecuencia tanto en el hecho deconocer a ningun otro poder

como superior (en eluperiorem non riconoscereomo en la circunstancia de que se trata

de un poder que tiene en el pueblo su ltima i justificacion™*®,

2.4. El problema de la separacion de poderes frengela armonizacion normativa

El punto focal del problema relativo a la sepanadi@ poderes frente a normas
comunitarias de armonizacion recae en determinauesiiante las obligaciones contraidas
por los poderes ejecutivos de los Estados miemtbebgproceso de integracion del tipo
comunitario se afecta la independencia de los psddado que quien debe asumir la
incorporacion de aquellas normas comunitarias s doderes legislativos en los
pardmetros estrictos que le marcan los Organos mitemos y, aun mas, bajo las

interpretaciones emanadas de los organismos jeecisdales de la comunidad.

Este principio de la divisién de poderes, con sti@o anglosajon dehecks and
balances.tipico y fundamental del Estado de derecho, comdeaio politico ideal, y del
constitucionalismo, como paradigma de construcfiéidica, consolidado en Francia, ha
evolucionado lentamente a lo largo de la historémifiestando polémicas en la discusion

de sus teorias por parte de defensores y detractwaque claramente la propagacion de

148 Pedro de Vega Garcia, “Mundializacién y Derecho Constitucional: la crisis del principio democratico
en el constitucionalismo acttalo”, Op. cit., p. 180.
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esta idea ha corrido a cargo de Locke y de Monteggsus origenes pueden remontarse
hasta Aristételes, Polibio, Ciceron y Tomas de Aquantes de llegar a los autores, inglés

y francés, referidd&’.

De lo que tampoco quedan dudas es que constituyGaporte bésico al
constitucionalismo moderno por parte de la RevoluciNorteamericana y de la
Revolucién France$¥. En efecto, este sistema de frenos y contrapeaotiepe un
antecedente positivo moderno en la Constituciéred&ddo de Virginia de 1776, en la que
se anuncia que los “Departamentos Legislativo, e y Judicial deberan estar
separados y distintos, de manera que ninguno d@szpoderes pertenecientes a otro; ni
persona alguna debe ejercer mas de uno de esagpadienismo tiempd®.. Esta idea de
control del poder politico a través del equilibdi® funciones, que nace como un rechazo a
los privilegios aristocraticos y al poder monarquig aiin mas, fue el motivo principal de
la Revolucion Francesa, va a difundirse en todasdpublicas americanas en sus procesos
de consolidaciéon de sus modelos estatales. Y éfstsicth va a estar marcada incluso

dentro del discurso de los derechos hum=ZAos

Aunque su construcciomodernay posterior divulgacion doctrinaria es tributo de
los idedlogos del absolutismo que buscaban la doitih de los poderes hasta ese
momento ilimitados del monarca, nadie puede dudarcgnstituye en la actualidad uno de

los pilares en los que se sostiene el constitutsma. Vile ha sostenido al respecto que

[e]sta doctrina[la de la separacion de poder@sjto al otro pilar del pensamiento
politico occidental —el concepto de Estado reptesien-, constituye el fundamento

149 Ver M. ]. C. Vile, Constitucionalismo y separacion de poderes, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007.

150 Allan Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucién Norteamericana (1776), la Revolucion Francesa
(1789) y la Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Op.
cit.

1517pid., p. 106.

152 “Toda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté asegurada, ni la separacién de poderes
determinada, no tiene Constitucion”. Art. XVI de la Declaraciéon de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, en Francia.
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principal de todos los sistemas de gobierno denadaisk<constitucionales.. Incluso en
unos momentos en los que muchos rechazan que tidndode la separacion de poderes
deba inspirar la distribucion del poder estatadia e®ctrina sigue siendo de una forma u
otra la herramienta mas util para analizar losesiss de gobierno occidentales, y la
encarnacion mas efectiva del espiritu que subyastos sistemds®

Entre los elementos que configuran esta doctritenetel establecimiento de una
division que distribuye a los elementos constitgivdel Estado en tres categorias: la
legislativa, la ejecutiva y la judicidP la existencia de tres “funciones” especificas del
Estado, como verdad o “ley” sociol6gica “segun Umlchay, en todos los sistemas de
gobierno, tres funciones que se deben llevar neaesante a cabo, tanto si recaen en una
sola persona o grupo como si no lo hacen, y tamtoag una division de estas funciones
entre dos 0 mas agencias como si no la figyta nocién de “separacién de personas”
referida a “la recomendacion de que las tres raiebh&stado estén integradas por grupos
de personas separados y distintos, sin que un Bsulividuo pueda pertenecer
simultaneamente a varias rana%’la idea de procedimiento como freno al ejercitib

poder; y, la idea de “proceso” dentro del funciorarto del Estadd?’

Con estas nociones historicas y doctrinarias esblposener una idea de la
problemética que enfrenta a este principio fundaahteoon la idea de organismos
supranacionales condicionantes de los procedingentiunciones del Estado, mas si le
afiadimos la variable de que quien condiciona esgdlilzrio de poderes lo hace
justificandose en objetivos de desarrollo econérgi@n compromisos internacionales de
ineludible cumplimiento. Y este condicionamientdemas, no viene solo por via de la

formalidad de la norma comunitaria derivada, que e tal tiene vinculacion juridica

153M.].C. Vile, Op. cit. p. 2.

154]pid., p. 15. Este autor reconoce incluso que 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 clasica division y se amplia a otras funciones o ramas del poder publico.

155]bid., p. 17.

156]bid., p. 18.

157]pid., p. 21.
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plena en los ordenamientos internos, sino inclusovfa pretoriana como lo deja referido
Philippe Marchessou para el caso del Tribunal décla europeo, quien actuaria, a través
de sus sentencias en las que interpreta y aseguwi@dncia del Derecho comunitario,
como un “poder legislativo secundario” en desmetldrda atribuciones constitucionales de

los legislativos de los Estados miembrs

Quedé sefalado que quien suscribe los tratadosaatienales fundacionales de
integracion y, en definitiva, quien define la poltde relaciones exteriores es el ejecutivo.
Es también de esta funcion publica de donde prewidns miembros de los 6rganos
supranacionales, por delegacion o por mandato,ogtentan las facultades normativas
comunitarias derivadas. Entonces, ¢ qué papel cimglste equilibrio de poderes en el

proceso comunitario?

Este principio que constituye un “contralimite” stitucional a ser observado con
total celo por losntegracionistasobligaria a que el legislativo participe de lenfalacion
de las politicas y de las normas comunitarias, deema que, bajo reconocimiento de las
atribuciones constitucionales propias del Ejecuts® evite la imposicion de debates y
discusiones en los que ya nada se pueda acotap a@entos procedimientos internos de
formaciéon normativa. Lo que se buscaria, en dUltitBamino es que las normas
comunitarias derivadas que imponen la obligacionimb®rporacion en la legislacion
interna en las condiciones discutidas en estoméggaupranacionales, tengan al menos la
posibilidad de acompafiamiento de los legislativeslas Estados miembros. De esta

manera, el control politico y el debate y delib&mdnterna quedarian de cierta manera

158pjlippe Marchessou, “El tributo y la integraciéon econdémica. El derecho supranacional. Especial
referencia al Derecho comunitario europeo”, en César Garcia Novoa y Catalina Hoyos Jiménez
(coordinadores), El tributo y su aplicacién. Perspectivas para el siglo XXI (En Homenaje al L Aniversario
del Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario), Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires,
2008, p. 1128.
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asegurados, toda vez que los objetivos que segperscon la integracion no son solo del

Ejecutivo, sino que deberian formar parte del girEstado en su integralidad.

Ahora bien, este “didlogo interfuncional interngiye se ha buscado también en
Europa®®, deberia ser extendido a la funcién jurisdicciopdh justicia constitucional,
sobre todo en cuanto tenga que enfrentarse el gnablde la primacia del Derecho

comunitario frente a violaciones de derechos furetdaies con ocasion de su aplicacion.

2.5. El problema de la legalidad frente a la armoziacién normativa

Este problema se plantea de la siguiente maneodlighrse los Estados miembros
de un proceso de integracion del tipo comunitaradaptar en sus legislaciones internas
normativas comunitarias vertidas de los organosasigionales se esta vulnerando el
principio constitucional de legalidad, que enunae para materias definidas
constitucional y legalmente se requiere la actumdi® la funcion legislativa, de manera

gue el instrumento normativo que las regule seadby materialmente, una ley.

El principio de legalidad, que constituye un eletodrésico del Estado de derecho
y es presupuesto de los otros elementos que lgramt&’ tiene varias aristas resumidas en

la idea vertida de la Revolucion Francesa que tomter esta sometido a la ley. Bajo la

159 Pablo Pérez Tremps, “Constitucidn e Integracién”, Op. Cit.,, p. 151.

160 Humberto A. Sierra Porto, Concepto y tipos de ley en la Constitucion colombiana, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1998, pp. 153-154. Este autor sefiala como elementos constitutivos del
Estado liberal o del Estado de bienestar las declaraciones de los derechos, la tridivisiéon del poder
publico, el principio de legalidad o imperio de la ley, el principio de tutela judicial y el principio de
garantia patrimonial. Ademas el profesor colombiano 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 Administracién, de los
funcionarios publicos, debe basarse en el derecho. La actuacién de los poderes constituidos supone la
existencia de normas juridicas que los vinculen cuando actian 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”. Op. cit. p. 157.
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influencia rousseauniana, el Tercer Estado, al t@heontrol de la Asamblea Nacional en
1789 en Francia, se proclam6 como representantanmade la Nacién, lo que destruia el
dogma de que el rey encarnaba en si mismo todabkrania para imponer su mandato
autoritario. Si esta asamblea comprendia a la namsiera y lo que se buscaba era romper
el antiguo régimen, el producto politico que da edisultaba debia ser lo méas importante
para someter el poder publico. Asi, la ley, “ung beneral e igualitaria, cuyo contenido
viene a restituir la libertad del ciudadano y @catar la libertad de cada uno con la de los
demas, a asegurar, pues, la coexistencia entrdel@chos de todos, que son entre si
reciprocos e iguale¥®’, seria la expresién de la voluntad general, aue tpdos se
sometian. Esto, desde luego, consagraba la sudadaiel Poder Legislativo. Ese mismo
axioma delcontractualismosocial mas emblematico de que la ley es la exjmede la
voluntad soberana general, derivo en la consagraag mismo, del derecho de todos los
ciudadanos de concurrir personalmente o por suggeptantes a la formacion de la ley,
contenido en la propia Declaracion de DerechosHighbre y del Ciudadano que los
revolucionarios franceses legarian a la humanifatb condujo a proclamar también el
principio de separacion de poderes, siendo funogxelusiva del legislador la
promulgacion de las leyes, actividad vedada alugipgz y al judicial. Como se ve, del
principio de supremacia de la ley se derivaronalaigtia democratica y la maxima de la

separacion de poder&s

Y es que el punto central del constitucionalismenagoideologia, desde sus
origenes, es el control del poder. Las limitaciomes el Derecho impone al ejercicio del

poder, encuentra su mayor premisa en que la aétudel gobernante debe estar sometida

161 Eduardo Garcia de Enterria, La lengua de los derechos. La formacion del Derecho Ptiblico europeo tras
la Revolucion Francesa, Editorial Civitas-Thomson Reuters, tercera edicién, Pamplona, 2009, p. 146.

162 Allan Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion Norteamericana (1776), la Revolucién Francesa
(1789) y la Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Op.
cit.
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a la ley (principio liberal del constitucionalisma@ntendida en su plano formal pero
también en el material; con lo que se amplia la&adaba de esta garantia de libertad a todo

el ordenamiento constitucior&d

Una vez constitucionalizado este principio, toddemamiento juridico de tradicién
continental contiene clausulas expresas que olaigaue sean los propios ciudadanos
quienes se “autodeterminen” las decisiones masamndgntales de su vida social a través
de los érganos legislativos de representacion. Adede otorgarsele a estos drganos de
representacion las competencias para deliberaomydgar la normativa con rango legal,
también las cartas constitucionales, suelen defisirprocedimientos formales para su
expedicion. Se asegura, con esto, la rigidez gherdguardar estas leyes, en consonancia
con la importancia de las materias reservadassuaragulacion. Al respecto, Sierra Porto

sostiene lo siguiente:

El principio de legalidad, a la vez que establad®etma como los servidores publicos y los

poderes y érganos del Estado estan vinculados|merecho, sirve para asignar un papel

de primer orden a la ley, como norma primordial delenamiento y que puede tener,

dentro de los limites constitucionales, cualquientenido, y en este sentido todas las
materias son susceptibles de regulacion por estatefu No obstante esta competencia
general del Congreso de la Republica, o de manésapmecisa, de la ley y de las normas
con fuerza de ley, existen muchas disposicionesstitocionales que establecen un

mandato al legislador, en el sentido que deternimadaterias sélo pueden ser reguladas
por ley: “reservas de ley.

Ahora bien, para abonar en la delimitacién metogioBbde este trabajo, es preciso
circunscribirnos a una de estas materias resenaatigs Como extension del principio de

legalidad analizado esta el de de legalidad enriadtébutaria, que enuncia que para que

163 Ver Gustavo Zagrebelsky, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, Editorial Trotta, décima edicién,
Madrid, 2011, pp. 24 y ss.
164 Humberto Sierra Porto, Op. cit,, p. 170.
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exista obligacion de tributar, ésta debe plasmamnsen texto legal debidamente discutido

directa o indirectamente por sus destinatd¥ios

Este principio de legalidad tributaria, que exige“aprobacion de los érganos
representativos de las prestaciones pecuniariadivasl, tiene sus origenes remotos en
Inglaterra, donde de un consenso individual paranitiar guerras y conquistas reales, se
pas6 a un consenso colectivo para el financiamidattas cruzadas y, concretamente, la
emprendida por la cristiandad en contra de Salaein®188. Para el efecto, los reyes de
Inglaterra y Francia, con la participacion del aley la nobleza de ambos reinos,
deliberaron la imposicion de un tributo que finalei campafia. Enrique Il, en base a estos
consensos iniciales, buscé que también en su yaioa los habitantes de las ciudades mas
importantes se logre el consenso necesario pa@litacion de este tributo, que resultaba
gravoso para la época. Lo que queria el soberanml@nzar la anuencia total para el pago

de esta carga tributatfd

Uckmar identifica, ademas de lo ya referido, otamdecedentes en los que se
introdujo el consenso para legitimar el pago deutds, discusiones todas dadas en el
marco de conquistas, guerras o rescates, paraéoteqian que contribuir por igual nobles
y clero. Y el punto culminante que la doctrina yhigtoria suele identificar como el
“antecedente constitucional” de este principioa@€adrta Magnade 1215. Uckmar dice

que

165 La Constitucion 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 tributo se requeria de ley, ya que en virtud de la garantia institucional constitucionalmente
prevista de la autonomia de los gobiernos auténomos descentralizados, éstos pueden, por acto
normativo de érgano competente, “establecer, modificar, exonera y extinguir tasas y contribuciones”
(articulo 301).

166 Victor Uckmar, Principios comunes del Derecho Constitucional Tributario, Editorial Temis, Bogot3,
2002, pp. 9-10.
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[d]urante el reinado de Juan Sin Tierra, los barosebre todo por la gravosidad de los
tributos y las injusticias cometidas para recawdarke rebelaron y con la fuerza de las
armas reclamaron determinadas concesiones en tigetais derechos. El rey no pudo

rehusarse a suscribir el texto que se le presemtio aefinitivo, conocido como Carta

Magna®®’

Aun cuando este hecho histérico marca el origeradsblutismo moderado inglés
y puede considerarse como el hito que marca larlastiel constitucionalismo universal,
no puede considerarse como el antecedente masorelmaina declaracion de derechos,
dado que lo Unico que configur6 fue “la formaliZacide privilegios de las clases
dominantes en el régimen feuda? por lo que estaba excluido de estas “libertadés”
pueblo en general. Esto, sin embargo, no le quitaingportancia en la historia
constitucional al ser el primer intento para limigh poder con el establecimiento de los

principios juridicos universales que serian colddgl posteriormente hasta nuestros

diag®®

En todo caso, bajo las clausulas de este docunegnéamado de un Grgano cuasi
legislativo, se requeria del consenso general de Iepresentantes del
communeconsiliumregigara el establecimiento de tributos; es decir, “flug el rey, en
vez de imponer con su autoridad prestaciones fieeas; debia obtener el consenso previo

de los representantes de las naciol@s”

167]pid., p. 11.

168A]lan Brewer-Carias, Reflexiones sobre la Revolucion Norteamericana (1776), la Revolucién Francesa
(1789) y la Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Op.
cit, p.34.

169 “La Carta Magna, en todo caso, fue uno de los muchos ejemplos de expresiéon 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 stabilimentum 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 CartamLibertatisoCarta Baronum”: Allan Brewer-
Carias, Reflexiones sobre la Revolucién Norteamericana (1776), la Revolucién Francesa (1789) y la
Revolucion Hispanoamericana (1810-1830) y sus aportes al constitucionalismo moderno, Op. cit,, p. 35.
170 Victor Uckmar, Op. cit., p. 11.
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Este principio del consenso se haria extensivol éempo, en Inglaterra, y en el
espacio, en otros Estados europeos. En Espafiateeedente es un documento de 1091,
del que se infiere que el soberano solicitaba &8bditos el consentimiento para imponer
un tributo. Posteriormente, al volverse los trilsuttds gravosos, se evoluciona a la idea de
que se justifigue el destino de los recaudos, ajaréo la idea del gasto publico. En
Francia, el principio aparece en@anstitution de les Etatsgénérade 1314, por la que
los estados fueron llamados reiteradamente a apidbatos para financiar las campafias
militares. En ltalia, la aplicacién de los tributdsvenidos de la costumbre, también debia
contener el consentimiento de los sefiores feudAlpsi. es de resaltar la existencia del
consejo de los consules y de la asamblea popwea,l@ toma de decisiones importantes,

como la de aprobaciéon de emolumentos fiscdfes.

Las constituciones modernas contemplan la ‘“resesea ley” en materia
impositivd "2 Es decir que para crear, modificar o extingiiirutos y configurar todos sus
elementos estructuranteS®, hace falta el 6rgano y el procedimiento habititad
constitucionalmente para proferir leyes. Esto esocmo comopoder tributario o de
creacion de tributos, que se definiria como lalfadule crear tributos sin aquiescencia de
los administrados, con o sin contrapartida especifidivisible por parte del Estado, y que
obtiene su fundamento politico en el poder de impen virtud del cual, en interés de los
asociados, el Estado queda investido de la atdbucdie imponer reglas de forzoso

acatamiento en el orden interno.

En este punto es donde se pone el énfasis en kiar@ropuesto. Si bajo la

construccion historica y doctrinaria tanto del pifmo de legalidad cuanto del poder

171]bid., pp. 13-14.

172 Ver al respecto la resefia que hace el profesor Uckmar en la obra citada, pp. 33 y ss.

173 Se ha hecho mencién a que este principio cabe con absoluta aplicacion en el caso de los impuestos y
no de otros tributos cuya creacién, modificacién y extincién puede darse por normas infra legales.
Ademas, el Cédigo Tributario ecuatoriano hace la diferencia entre legalidad y reserva de ley, en sus
articulos 3 y 4.
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tributario, no es posible que otro 6rgano investidopoder publico que no sea aquel que
ostente la representacion popular para emitir nellegales ni que bajo otro procedimiento
que no sea el de formacion de la ley, se creenjfimoeh o extingan impuestos, como
puede aceptarse la idea de que oOrganos sin eseseafcion y sin competencias
funcionales para la formacién de leyes puedan ablg los Estados a adecuar su

legislacién impositiva.

Si examinamos lo dicho en el capitulo anterior,Ceinsejo de Ministros de
Relaciones Exteriores y la Comision de Plenipoteias de la Comunidad Andina, que
son los 6rganos supranacionales creados por lasl@&stmiembros de la CAN que dictan
normas juridicas de derecho comunitario derivada &gerza vinculante, podemos
percatarnos que carecen de representatividad popidd@lo que sus miembros son
funcionarios de los ejecutivos nacionales, a log ge les ha encomendado tareas
normativas tendientes a alcanzar los objetivosadatégracion. Sus procedimientos para
esta emision de normas también se alejan totalmelge los procedimientos

constitucionales para la formacion de leyes.

Este “contralimite” constitucional de la legalidatbutaria impediria, en primer
término, que las decisiones de los érganos conrigstaupranacionales se impongan sin
mediar una trasposicion a los ordenamientos ingeemomaterias que, como la tributaria
(excepto la aduanera), no han pasado a competphaiea de estos organismos de
integracion, bajo observancia incluso del princigim competencia de atribucién. Esto
implica decir que si no existe trasposicion norwegtilas normas de armonizacion
tributaria no surtirian efecto juridico alguno es brdenamientos internos de los Estados
miembros, constituyéndose ésta en una excepci@miradipio de aplicacion directa del
derecho comunitario. Sin embargo, bajo Dectrina estoppel desarrollada en la
jurisprudencia comunitaria europea, los ciudadat®sun Estado miembro del proceso

87



comunitario pueden invocar a su favor las normagieeecho comunitario que no hayan
sido incorporadas al derecho interno por incumgitto de su pais, con lo que las normas
de armonizacion tributaria pueden llegar a tenbcagpdn directa en el caso concreto, aun
sin mediar trasposicion al derecho interno, cualwdo beneficie pero no cuando los
perjudique, con la condicion de que se verifiquéneumplimiento del Estado y que la

norma comunitaria no esté sujeta a condicion coptiEzcumplimiento.

Para el profesor Mauricio Plazas VE{as claro que el principio de legalidad,
gue él llama deeserva de leyen la actualidad no se limita a los objetivoseates de
proteccion del derecho de propiedad ni al del obpwlitico del poder legislativo sobre las
actuaciones administrativas del ejecutivo, sino dgxdene en tutelar, bajo lagitimidad
democraticaun sistema tributario justo que prevenga solde ta capacidad contributiva
de los ciudadanos a los que se dirige. Reconatensbargo, que este principio no puede
obstar el cumplimiento de las obligaciones queHetados miembros de un proceso de
integracion del tipo comunitario asumen en losattas fundacionales; y, que una
aplicacion directa y efecto directo del derechbutiario comunitario derivado va a ser
posible Unicamente cuando exista un 6rgano supmr@dae representacion popular con
facultades expresas para legislar sobre la mareddidad que no se ha dado en ningun

proceso hasta la actualidat

Este reconocimiento de la inexistencia de un ptilartario comunitario -salvo el
caso de aranceles o derechos antidumping- que BR&mas Vega, termina en la
conclusion, a la que adherimos, de que por masiaigeque se puedan establecer en los

tratados fundacionales de los procesos de intégracio se puede pasar por alto “la

174 Mauricio Alfredo Plazas Vega, “Derecho Tributario Comunitario. ;Hay un poder tributario de las
comunidades supranacionales? ;Como incide el Derecho Tributario Comunitario en el principio de
reserva de ley?”, en César Garcia Novoa y Catalina Hoyos Jiménez (coordinadores), El tributo y su
aplicacion. Perspectivas para el siglo XXI (En Homenaje al L Aniversario del Instituto Latinoamericano de
Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid, Barcelona, Buenos Aires, 2008.

175]bid., p. 1134.
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realidad ni los principios universales que informlanconvivencia de los hombres y su
sujecion al poder politico y al Derecho”, sobreot@th materia con tanta sensibilidad en la

ciudadania, como el de los tributos. Este autdieswsque

[d]e ahi que las pretensiones de unificacion de lamativas internas de los Estados
miembros mediante actos juridicos o de poder gduferpor los organismos comunitarios
con el objeto de lograr en forma inmediata e inestable los fines comunitarios,
irremediablemente se agreguen al sinnimero deilasique de manera recurrente fluyen
alo largo de la historia del Estado y del Dereho.

Asi, para este autor, el tema de la armonizacibutaria en relacién a un poder
tributario comunitario derivado, arroja unas cosines que, por su claridad y
pertinencia, son acogidas para nuestra explicaBidnun lado, el principio de prevalencia
del Derecho Comunitario no justifica la trasgresitnprincipios y garantias universales
superiores que trascienden el ambito interno. Sieseuiere dar esa potestad a la
comunidad ya su derecho para que se transformduesite de derecho tributario, es
necesario contar con la estructura legislativa cotarda donde exista representacion
popular. Ahora bien, con estas consideracionesoll hecho de ponerse en vigencia
normas comunitarias de armonizacién, bajo la fadadl exigida por los tratados
fundacionales, no le otorga el poder de desplatapréenamiento juridico interno,
exigiéndose un procedimiento de trasposicion orpa@cion, “ y no por el hecho de que
no lo hagan [en las condiciones o plazos estaldskigguede entenderse que obligan y
comprometen a los subditos de los Estados miensicd [for la sola circunstancia de su
expedicion y promulgacion”; esto sin perjuicio deréferidadoctrina del estoppebpor lo
que siempre habra un efecto directo de las normamiitarias, aun cuando no siempre
una aplicacion directa. Finalmente, esa garantika deserva de leyque se mantiene en

vigencia, no se ve comprometida con la posibilidiedque los 6rganos comunitarios

176]bid., p. 1135.
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condicionen ciertos contenidos, con lo que masdallios pardmetros constitucionales para

la tributacion, habra que reconocer otros en estagas comunitarias derivadds.

2.6. El problema de la legitimidad democratica frete a la armonizacion normativa

Este problema, en intima y estrecha relacién catekprincipio de legalidad, se
enuncia asi: ¢es posible que 6rganos comunitatipsarsacionales que no ostentan
representaciéon democrética plena puedan obligas gpdderes publicos de los Estados
miembros de los procesos de integracién a adomdidas normativas que tienen efectos

en la ciudadania?

Uno de los aporte a la legitimizacion del modelmstibucional moderno, es el
consenso y aceptacion de los pueblos sobre lasialees tomadas por quienes ellos
entregan la autoridad en la conformacion de lagrorgciones politicas, es decir, la

vigencia de la democracia.

Esta otra arista de la ideologia del constitucisrmad, que constituye el principio
democrético, esta derivado de la teoctantractualista entendida en su variable de
traslacién y no de concesif estableciéndose, asi, el Estado, bajo el céleorgrato
social”, creacion doctrinaria d@lisnaturalismoracionalista de Grocio, Hobbes, Locke,

Kant, Rousseau, etc., fundamento del Estado coaistital moderno.

En este aspecto, es ilustrativa la descripcidnhigiera Alexis de Tocqueville en su

clasica obra de la ciencia politita democracia en Améritd, cuando recorriendo las

177]bid., pp. 1186 a 1192.

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 pueblo al gobernante; y el traslatio o
traslacién simple de aquel, que podria romperse cuando el gobernante desconociese las condiciones
del pacto, evitandose asi, la implantacién de dogmaticas y practicas tiranicas.

179 Alexis de Tocqueville, La democracia en América, Op. cit.
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antiguas colonias inglesas en el norte de nuestntinente, ve maravillado cémo los
pobladores de éstas gozaban de las libertadesogsee mabian consolidado aln en Europa,
libertades que configuraban incluso desde la égeatependencia de la metrdpoli inglesa,
un germen de democracia, al carecer estos migrdatekeas de superioridad de cualquier
clase cuando abandonaron Europa y llegaron al Nivewado y compartir los motivos
comunes por los que dejaron sus patrias de nadimi&m todas las colonias inglesas,
sefiala Tocqueville, “[...] y ésta fue una de las g@pales causas de su prosperidad, han
gozado siempre de mas libertad interior y de mdspgandencia politica que las colonias

de los demas pueblos [..}{°. Tanto fue asi que

[I] os principios generales sobre los que descansamtasituciones modernas, principios
gue la mayor parte de los europeos del siglo X\dthprenden apenas, y que triunfaban
entonces imperfectamente en la Gran Bretafia, stws te@conocidos y fijados en las leyes
de la Nueva Inglaterra: la intervencion del puebidos negocios publicos, el voto libre de
impuestos, la responsabilidad de los agentes digrpta libertad individual y el juicio por
medio de jurado, son establecidos sin discusiéa lyecd:hol.81

Esta idea de democracia se asienta en el concepgobsrania del pueblo, con el
que se sustituye el viejo paradigma de la legitadicgnonarquica absoluta, fruto de la
Revolucién Americana. Con la independencia de tdgnéas, se puede entonces aceptar
gue se inauguré el gobierno democratico en el mamaiderno, lo que le llevaria a decir a
Tocqueville que Norteamérica es la tierra de laamacia. Esta construccion ideoldgico
politica pasaria enseguida a los revolucionariod=®mcia con poquisima duracion al
restaurarse la monarquia en 1815; y, finalmentemgard también los procesos

independentistas suramericanos, donde a partaga&léas de Bolivar en la construccion

180]bid., p. 59.
181]pid,, p. 61.
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de las naciones libertadas, el republicanismoagaibleismgerian una constante a partir

de estos hechos histéri¢ts

El paradigma de la voluntad popular que sefialal@giéecisiones son tomadas en
el seno del poder soberano se ve matizado porela @ la “desconfiguracién” de la
ciudadania en los procesos econémicos globalesy ganfio pone en discusion Pedro de
Vega Garcia, como queda referido, cuando dice geerssanchamientde lo econémico
no tiene una contrapartida en lo politico, con lee gl concepto de sociedad civil,
entendida como complemento del Estado y no comexslusion, donde se ejercen los
derechos de ciudadania, entre en crisis en lagdames globalizadas. No es posible
aceptar en el momento actual que a escala univeesahcuentre un espacio donde los
ciudadanos hagan escuchar sus voces para la toshecd#ones. Queda evidenciado que
tampoco en los espacios de integracién, por masicitemio que quiera ser, es posible la
intervencién directa de los ciudadanos que, emtiiefi, son el objetivo de cualquier
politica publica que busque el desarrollo socia. \lega Garcia concluye diciendo que
“[d]ifuminada la ciudadania en una organizacionnptaria, dificiimente podra nadie
alegar derechos y esgrimir libertades (que es po$tre donde radica la esencia de la

ciudadania), ante unos poderes que sigilosament@osu presencid.

Sin embargo, tampoco es dable el argumento fatatist que la sociedad civil,
frente a la globalizacion y sus manifestacionesyes@abocada al estrepitoso fracaso que
anuncia el propio De Vega Gartfh De lo que se trataria es de rescatar el papel del

Estado en cuanto reivindicacion, tutela y protatcié los derechos de sus ciudadanos.

182 Allan Brewer-Carias, Op. cit., pp. 94 y ss.

183 Pedro de Vega Garcia, “Mundializacién y Derecho Constitucional: la crisis del principio democratico
en el constitucionalismo acttalo”, Op. cit., p. 170.

184 Ver Geoffrey Brennan, “Globalizacién y diversas formas de democracia”, en Miguel Carbonell y
Rodolfo Vazquez, Globalizacion y Derecho, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 1ra. Edicidn,
Quito, 2009, pp. 161 y ss.
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Los procesos de globalizacién en los que podemomar a los de integracion
son acusados de adolecer de déficit democréaticty dae por las caracteristicas propias
de los sistemas constitucionales de los Estadosmiongs son los jefes de la funcién
ejecutiva, revestidos de tantas y tales facultadee configuran el Illamado
hiperpresidencialismoquienes llevan a cabo las negociaciones econénggteriores.
Estos ejecutivos, por si mismos o por interposiaiten sus delegados, acuerdan las
condiciones en que se suscribiran los tratadosaftiodales. Ademas, conformaran, como
ha quedado referido, los organismos comunitaripsasiacionales de los que emanaran las
normativas juridicas vinculantes que deberan septadas directa o indirectamente por
los ordenamientos juridicos internos. Es asi, egt®nque se remarca la idea de ese déficit
democratico, dado que la legitimidad democratideepeutivo, aun cuando éste responde

directamente al pueblo, no retne la suficienteesgtatividad de la sociedad.

Este problema de déficit democréatico ha sido seldaém la subregion andiia
donde uno pudiera pensar que los pocos avancedspeoceso de integracion pueden ser
los responsables de este tema; sin embargo, tamhiéturopa se ha sefialado como un
punto de inflexién dentro de su particular cffisEn este sentido, el punto comin para
definir el problema es la falta de participacion ldesociedad civil en los procesos de
integracion, particularmente en la subregion andisio provoca una falta de identidad y
sentido de pertenencia y el desconocimiento delgsm Como derivacion de esto, a pesar
de las reformas que se han planteado en la insti@icdad y en el ordenamiento
comunitario andinos, sus érganos todavia adoleeefalth de legitimidad democratica y

acusan falta de control politico. Es decir, quegpmiceso de integracion se ha venido

185 Ver: Parlamento Andino, “La necesidad de una reforma a la Comunidad Andina”, en
Aldo Olano Alor (editor), Politica exterior y politica comun. Experiencias en la integracion andina,
Parlamento Andino-Universidad Externado de Colombia, 1ra. Edicién, Bogot3, 2012.

186 Eduardo Pastrana Buelvas, “Problemas y perspectivas de la profundizacién de la Unién Europea”, en
Eric Tremolada Alvarez, Crisis y perspectiva comparada de los procesos de integracién. Sequnda Jornada
Cdtedra Jean Monnet en Colombia, Universidad Externado de Colombia, 1ra. Edicién, Bogota, 2008.
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construyendo a través de disposiciones emanadas gederes ejecutivos de los Estados
miembros y no de la sociedad en su conjunto. Midsda un papel consultivo, en los
Consejos Laboral y Empresarial, la sociedad caibce de mecanismos de participacion,
no siendo tampoco escenario adecuado el ParlarAadiao por su particular conjunto de

atribuciones, a pesar de tener una mayor legitighitlanocratica en su composicion

Dentro de un esquema de fuentes normativas detdeneientras mas cerca esta la
soberania popular de la creacion normativa, msrtegsera la norma expedida. De ahi
gue el espacio jerarquico ocupado por la Consfitusea el superior dado que quien la
expide es el pueblo soberano de manera direct@ (baj mecanismos electorales y
plebiscitarios que correspond&H) luego estaran las leyes, dictadas por los reptases
de ese poder soberano del pueblo, actuando éstenge, indirectamente a través del
legislativo electo para tales fines representanddaepluralidad de su configuracién, a
todos los ciudadanos; finalmente, estaran las eicto@s normativas del ejecutivo y del
judicial; el primero, con representacién democeatiesde luego, pero que por el juego de

las mayorias ya no estaria legitimado en su tatdlbr la ciudadania electora.

Obviamente que el propio disefio constitucional auslarle la legitimidad
democrética suficiente a las actuaciones politjcds gobierno de la funcion ejecutiva, a
través de clausulas que obliguen al debate y sdaiglén en los érganos de representacion
popular. Es asi, a manera de ejemplo, que en el gas venimos abordando de los
procesos de integracion, la Constitucion de la Bkgal del Ecuador dispone que se
requerira de la aprobacion previa de la Asambleeiddal, como 6rgano legislativo, la

ratificacion o denuncia de los tratados internaalies que se refieran, entre otros temas, a

187 Parlamento Andino, “La necesidad de una reforma a la Comunidad Andina”, Op. cit. pp. 273 a 275.
188 Acertadamente De Vega Garcia sentencia que “[e]l principio politico de soberania popular se
transforma en el principio de supremacia constitucional”. Pedro de Vega Garcia, “Mundializacién y
Derecho Constitucional: la crisis del principio democratico en el constitucionalismo actialo”, Op. cit,, p.
184.
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la atribucion de competencias propias del ordendigo interno a un organismo
internacional o supranacion® en una clara intencion de dotarle de legitimidad

democratica a estas actuaciones.

Pero también la doctrina ha sugerido otros camipas cuidar el principio
democratico frente a manifestaciones de la globeilim. Carlos Bernal Pulid¥, al
preguntarse si la democracia representativa hadogresolver adecuadamente en Ameérica
Latina sus tensiones con otros principios constihaies importantes, nos dice que sera
importante vigilar que la funcion de control palitipor parte de los legislativos de los
Estados miembros se fortalezca, de manera que e @gn el otorgamiento de
atribuciones que se le da a los ejecutivos eqgailddr‘desmonte de las reservas de ley”,
dado que cada vez mas se acentla el papel legislados jefes de gobierno en materias
técnicas y econdmicas. Esta seria, en definitigadenlas opciones para remarcar el papel
de la democracia representativa, dado que las #sasnt congresos gozan de la suficiente

legitimidad democratica para representar la sole@wpular.

De lo que se trata en definitiva es de cuidar cgie principio sea resguardado de
toda vulneracién que pueda provocarse en el dedenios procesos de integracion que
buscan alcanzar sus objetivos. Sin embargo, siequ@eara latente el cuestionamiento de
si esos 6rganos comunitarios supranacionales giresentacion democratica de los
ciudadanos pueden obligar a la toma de decisiamesectos tan sensibles como el de la
tributacion. De ahi que también bajo este princgggustifica la exigencia de actuacion
legislativa interna en la incorporacion de regulaes surgidas de normas comunitarias

derivadas de armonizacion legislativa.

189 Articulo 419.
190 Carlos Bernal Pulido, “Democracia y globalizacién en América Latina”, Op. cit., p. 223.
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2.7. El problema de la proteccion de los derechosurfdamentales frente a la
armonizacion normativa

Este problema implica preguntarse si el Derechoucitario, a pesar de sus
principios rectores, encuentra limites en la tutelgarantia efectiva de los derechos

fundamentales.

Para abordar este ultimo apartado tomaremos laddederechos fundamentales,
comoleyes del mas débitle Luigi Ferrajoli, quien, como definicién te@jcpuramente

“formal o estructural”, dice que son derechos fumelatales

[...] todos aquellos derechos subjetivos que correspomdgersalmente a<todos> los
seres humanos en cuanto dotadostdéusde personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo paterecho subjetive cualquier expectativa positiva
(de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesjoadscrita a un sujeto por unan norma
juridica; y por<<status> la condicién de un sujeto, prevista asimismo paa norma
juridica positiva, como presupuesto de su idonefad ser titular de situaciones juridicas
y/o autor de los actos que son ejercicio de é8tas.

Esta idea de “valores intangibles que permitenzaalina potestad determinada y
gue posibilitan defenderse de una limitacion portepael poder, ejercer una potestad
determinada o exigir una prestaciéon basia’puede no requerir su positivizacién en
textos normativos expresos; de ahi la idea de &tese humanos, previos y anteriores a
concepciones politicas o juridicas de corte unaleys por lo tanto, no son alienables o
negociables sino que corresponden, por decirlo Iggnamodo, a prerrogativas no
contingentes e inalterables de sus titulares y@s dantos limites y vinculos insalvables
para todos los poderes, tanto publicos como prvadfb Y es cuando, bajo fundamentos

contractualistas que estos derechos universales se vuelven fumdale® bajo la idea de

191 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Editorial Trotta, 2da. Edicién, Madrid
2001, p. 37.

192 Gonzalo Ramirez Cleves, Los limites a la reforma constitucional y las garantias-limites del poder
constituyente: los derechos fundamentales como paradigma, Universidad Externado de Colombia,
Bogot4, 2003, p. 115.

193 Luigi Ferrajoli, op. cit., p. 39.
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gue son parte consustancial, en clave de limitpe@tr constituido, de toda constitucion
modernd®. Y aun cuando en esas primeras versiones deitcoittes no se preveia
expresamente la carta de derechos y ésta mas hbéempoditica que juridica en su
vinculacion, si se dejo sentada la idea de quedgppolitico tenia un claro limite en los

derechos de los ciudadanos.

También seran, entonces, un legado de los revolagas norteamericanos y
franceses, la idea de que existen valores superi@dos hombres y mujeres solo por ser
tales, y cuyo reconocimiento no depende del ordecials asumido, sino que su
inalienabilidad y universalidad manan de la nagrmalinherente del ser humato Es
decir, que el Estado y sus leyes, aun cuando mmoeen y declaran, no los establecen.
Lo que equivale a decir que esos valores superamstituyen el limite de actuacion legal
y politico de los poderes publicos del Estado, sgieven restringidos por la vigencia y
proteccion efectiva de esos derechos. Como lo eswstiFerrajoli, “los derechos
fundamentales sancionados en las constitucionesloeslalerechos de libertad a los
derechos sociales- operan como fuentes de invédiacde deslegitimacion mas que de
legitimacion”, “[...] existiendo como situaciones dkerecho positivo en cuanto son
establecidos en las constituciones. Pero precig@mpar eso, representan no una

autolimitacién siempre revocable del poder sob®ramo, al contrario, un sistema de

194 Piénsese en el articulo XVI de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en
Francia, ya referido, que establecia que “[t]oda sociedad en la cual la garantia de los derechos no esté
asegurada, ni la separaciéon de poderes determinada, no tiene constitucién”. Por su parte Ferrajoli
sostiene que “[...]podemos 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 publicos, 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 legitimacion del poder politico
desde abajo; pero es también una metafora 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 resistencia”. Derechos y garantias. La ley del mds débil, op. cit. p. 53.

195 Allan Brewer-Carias, Op. cit., p. 193.
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limites y de vinculos supraordenados a él. Porotanb se trata de<derechos del
Estade>, <<para el Estade 0<<en interés del Estadg como escribian Gerber o Jellinek,
sino de derechobaciay, si es necesarigontra el Estadpo sea, contra los poderes
publicos aunque sean democraticos o de maydti@e aqui que toda carta constitucional
moderna haga mencion a esos valores superiores ey bjo la construcciéon
constitucionalista, que prevé la existencia contamt de garantias de cumplimiento, sean
de observancia y aplicacién efectiva sin necesittadesarrollo normativo secundario para

su plena proteccion.

Para explicar el papel que cumple el control ctmstinal respecto a la
democracia, el profesor Bernal Pulido también aparia idea de que los gobiernos de
turno, y en definitiva el Estado, “deben estar asaal mastil que representan los derechos
fundamentales y las reglas del juego politico éstatbas en la Constitucion, para que no
sucumban ante los cantos de sirena provenientias @eyunturas politicaS”. Aceptar la
ruptura de este dique seria abonar para cuesti@retistencia misma del Estado que se
justifica precisamente en la proteccion de los adee fundamentales y en la garantia de

maxima eficacia.

Estagarantia ampliadarespecto a que los derechos fundamentales sdmié |
final de los poderes publicos, incluso actla alreeastitucional, como limite del poder
constituyente, reconociéndose su intangibilidad njversalidad anterior a cualquier

modelo politico constitucionaf. Si este limite opera hasta ese nivel superior del

196 Luigi Ferrajoli, Op. cit. pp. 52-53.

197 Carlos Bernal Pulido. “Democracia y globalizaciéon en América Latina”, op. cit. p. 225.

198 Ver Gonzalo Ramirez Cleves, Op. cit, que concluye que “[...] el poder constituyente es un poder
limitado por garantias democraticas como los derechos fundamentales que desarrollan, dan base y
sentido a la organizacién constitucional y estructuran el Estado democratico de derecho. Afirmar lo
contrario seria deslegitimar el propésito mismo del poder constituyente y de la Constitucién.” p. 130.
También, del mismo autor, Limites de la reforma constitucional en Colombia. El concepto de
Constitucion como fundamento de la restriccién, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005.
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ordenamiento juridico, ¢cémo se podria negar queiém esté en el plano de los

ordenamientos supranacionales de integracion?

Se entenderia que al ser los procesos de integréooinunidades de derecho”,
deben ser fieles observantes de los derechos fierdal®s en sus construcciones
institucionales y normativas. Y ciertamente queekcaso de Europa y de la subregién
andina, a pesar de un déficit en los primerosdestdundacionales, han tratado casi desde
su inicio de plasmar en sus actuaciones la coriger a la proteccion de derechos
humanos, a través de los pronunciamientos de gamads jurisprudenciales, como ya es
signo distintivo de su construccion doctrinariasthallegar a plantear declaraciones de

derechos en el marco de la integracién comunttdria

Tendriamos asi, entonces una doble via para eacatdidero en la tesis de que
todo proceso de integracion del tipo comunitaribedebservar la tutela efectiva de los
derechos fundamentales de los ciudadanos que fotemddimension humana de la
integracion”. Por un lado, la idea de que esosregal@on anteriores a cualquier orden
politico y juridico y, por tanto, constituyen ldsnltes a las actuaciones de los poderes
publicos; y por otro, que dentro de los mismos @sos comunitarios deben ser observados
los derechos fundamentales como garantia finatwalplimiento de los objetivos que se

persiguen.

Es posible sostener entonces que toda actuacidtalegtpor ende, por derivacion,
las ejercidas en el ambito juridico internacion@nen su limite en los derechos
fundamentales, por lo que no cabe, que bajo ebxtaetlel desarrollo econémico, se pase
por alto el respeto y tutela de los derechos decladadanos. Estos, los derechos

fundamentales, seran por tanto, el limite absofufittimo de toda actuacién estatal, sea

199 Luis Ignacio Gordillo Pérez, Constitucién y ordenamientos supranacionales, op. cit. p. 108.
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interna como frente a otros Estados, sin que seasdile interpretaciones desde otras

categorias doctrinarias.

Esto desde luego debe ser extendido y proyectdds actuaciones, tanto de los
organos comunitarios supranacionales cuando expidemativa derivada, como en los
organos internos de los Estados miembros que dedmptar, con beneficio de inventario,
las directivas de esa normativa para incorporarl@s ordenamientos internos, sobre todo
con una trascendencia en los derechos de tipol,sqa@&guardan estrecha relacion con el

componente econémico y particularmente tributagideddinamica integracionist

Haciendo una revision de lo hasta aqui sefialadmsble determinar que los estos
procesos de integracién analizados en el primeftdapde este trabajo ocasionan el
repliegue de los temas constitucionales al enfalizaariable econémica en desmedro del
plano politico y juridico de los Estados. No obttaal ser éstos quienes en definitiva son
los titulares de esa voluntad, deberdn seguir siest#o la batuta sobre los procesos
asumidos desde su ordenamiento constitucional, ateera que no se vean afectados los

principios constitucionalesindamentadorg del constitucionalismo contemporaneo.

En este sentido, a pretexto de incursionar en faomizacion tributaria, como
instrumento para alcanzar los objetivos de la natgign, se pone en peligro los elementos
constitutivos del constitucionalismo contemporaneamo la soberania, el principio de
legalidad, el de separacion de poderes, la legiichidemocratica y, en definitiva, los
derechos fundamentales de los ciudadanos. Entres esjes fundamentales de la
concepcion de Estado existe una estrecha relaciduye llevara a plantearse la idea de

gue todos son importantes y se arriesgan de la anieanera frente a la dinamica de la

200Joachim Lang, “Los presupuestos constitucionales de la armonizacién del Derecho Tributario en
Europa”, en Andrea Amatucci (director), Tratado de Derecho Tributario, Tomo Primero: El Derecho
Tributario y sus fuentes, Editorial Temis, Bogot4, 2001, p. 799.
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armonizacién. Sin embargo, la soberania, la legdlig los derechos fundamentales

engloban todas las preocupaciones constitucionales.

Los érganos comunitarios, sin duda, tiene comp&sratribuidas expresamente.
Lo que no pueden traspasar, ni aun con justificaciimalista, son los limites
constitucionales sefalados. En este sentido, @nds internacionales y particularmente
los comunitarios supranacionales no puede ir mis dd lo que se les ha atribuido
(principio de la competencia de atribucion segleculal, ningan érgano o institucion puede
llevar su actividad mas alla de las competencidputadas en o los instrumentos que los
han instituido). Por tanto, todo lo que transgresi& principio y atente a los elementos o
“contralimites” constitucionales debera ser desgchdel ordenamiento interno de los

Estados.

Ahora bien, no se trata de negar el objetivo qereetia armonizacion en relacion a
los fines integracionistas, para lograr el mercadico, el mercado interior y la proxima
unién econdmica, afianzando la libre circulacionndercaderias, capitales, servicios y
personas, sino de respetar lo que los propios &staldkterminan en sus modelos
constitucionales y que constituyen la esencia midenau naturaleza politica. Habra que
dejar sentado que la armonizacion, en todo caspeta la institucionalidad politica y

juridica interna de los Estados.
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