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RESUMEN

Una de las tendencias contemporidneas del Derecho Administrativo es el
reconocimiento de su existencia més alld de las fronteras de un Estado. Bajo
esa premisa, se busca demostrar que en la Comunidad Andina de Naciones se
configuran los elementos suficientes para afirmar que existe un Derecho Ad-
ministrativo Comunitario Andino, en la medida en que de las normas andinas
se desprende la existencia de una funcién administrativa andina, una organiza-
cién administrativa al seno del Sistema Andino de Integracién, un sistema de
fuentes administrativas andina y un contencioso administrativo comunitario.
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ABSTRACT

One of the contemporary tendencies of Administrative Law is the recognition
of its existence beyond the borders of a State. Under such premise, this paper
aims to demonstrate that in the Andean Community of Nations sufficient ele-
ments to consider the existence of an Andean administrative Law. In the Andean
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statutes and rules, it is possible to identify an administrative function, as well
as an administrative organization inside the Andean Integration System; and
a system of Andean administrative rules and an administrative justice system.

Keywords: Communitarian Law, Andean Community Of Nations, Andean
Integration System, Communitarian Justice System.

INTRODUCCION

El Derecho Administrativo tradicional ha sido construido bajo la idea de que
se trata de un subsistema normativo estrictamente interno en el sentido de ser
un asunto propio de los Estados. No obstante, en la actualidad, esa conclu-
sién no resulta acertada, pues lo cierto es que una buena cantidad de actores
en el contexto supranacional o transnacional ejercen una especie de funcién
administrativa y se someten a una especie de Derecho supranacional o trans-
nacional, cuyo alcance depende necesariamente del tipo de érgano de que se
trate y de la manera como se ejerza esa funcién administrativa.

En todo caso, lo cierto es que en la actualidad cada vez con mayor fuerza se
desvirtta la idea tradicional de que el Derecho Administrativo corresponde a
un Derecho interno de los Estados, y se acepta con mayor amplitud que organi-
zaciones fuera de los Estados pueden tener su propio Derecho Administrativo.

El escenario en el cual, quizés, esta idea se refleja con mayor intensidad
es de las organizaciones internacionales, como la Organizacién de Naciones
Unidas —ONU—, la Organizacién de Estados Americanos —OEA— o la Organi-
zacién Internacional del Trabajo —OIT—, cuya organizacién interna suele reve-
lar la existencia de una administracién propia de la respectiva organizacién,
sometida a su propio régimen juridico, el cual puede ser denominado como
el Derecho Administrativo de la ONU, de la OFA o de la OIT, sin que resulte
acertado afirmar que existe un Derecho Administrativo de las organizaciones
internacionales, sin desconocer, por supuesto, que en muchas ocasiones esas
organizaciones tienen rasgos comunes entre ellas y regulaciones similares
aplicables a sus 6rganos administrativos.

Dentro de esas organizaciones internacionales, por su especialidad, se des-
tacan las organizaciones comunitarias (Unién Europea, Comunidad Andina de
Naciones, Mercado Comtin del Sur —Mercosur—, etc.), las cuales no se basan
en el tradicional esquema de cooperacién propio del Derecho internacional,
sino en una idea de integracién, la cual ha dado lugar a que se reconozca la
existencia del Derecho comunitario como una rama del Derecho especial y
auténoma del Derecho internacional y de los derechos internos de los pafses
que las conforman. El Derecho comunitario es, entonces, el Derecho propio
de esas organizaciones comunitarias.

Ahora bien, frente a esas organizaciones comunitarias y, particularmente,
al Derecho que las rige, aparece la inquietud en el sentido de si existe un De-
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recho Administrativo propio de la organizacién comunitaria, es decir, que si
existe un Derecho Administrativo comunitario. Al respecto, debe sefialarse
que aunque las diversas organizaciones comunitarias compartan algunas notas
comunes, la respuesta a esa inquietud depende estrictamente de la estructura
y normatividad propia de cada una de las organizaciones comunitarias.

En el presente trabajo, buscamos dar respuesta positiva a la inquietud plan-
teada concretamente en relacién con la Comunidad Andina de Naciones. Para
el efecto, en primer lugar analizaremos si es posible afirmar que existe una
administracién publica comunitaria andina, tanto desde el punto de vista fun-
cional como desde la perspectiva orgénica (I); a continuacién, verificaremos si
es posible afirmar que existen unas fuentes de Derecho aplicables a esa admi-
nistracién publica, es decir, si existe un ordenamiento juridico-administrativo
andino (I1), y finalmente, si existe un sistema de proteccién judicial frente a la
actividad de esa administracién publica comunitaria (Il1).

Con fundamento en la verificacién de los anteriores puntos podemos consta-
tar la existencia de un Derecho Administrativo dentro de la Comunidad Andina
de Naciones, tanto de organizacién como de funcionamiento. Sin embargo,
dada la extensién de este trabajo y el propésito fijado, el contenido material
de ese Derecho Administrativo serd apenas mencionado pero no desarrollado.

I. LA ADMINISTRACION PUBLICA COMUNITARIA

La primera cuestién que aparece en la determinacién de la existencia de un
Derecho Administrativo propio de la Comunidad Andina de Naciones se re-
fiere a la solucién del interrogante sobre la existencia de una administracion
putiblica comunitaria.

Al respecto, debe destacarse que la propia doctrina del Derecho Admi-
nistrativo ha expresado que el concepto de administracién publica puede ser
entendido en un sentido material o funcional y en uno subjetivo u organico
(RIVERO, 1984)%. En sentido material, la administracién publica se concreta
en la nocién de funcién administrativa como aquella funcién publica que es
diferente a las funciones judicial y legislativa®. En cambio, en sentido orgénico,

2 Igualmente, cfr. MONTANA PLATA (2011: 121y 122): “El uso comin que se le da a la expresién
«administracién» implica un tratamiento material (dindmico) y uno subjetivo (estructural);
este uso se extiende a la comprensién de la administracién piblica y ha estado presente en
multiples construcciones teéricas y doctrinarias que de este argumento ha hecho el derecho
administrativo, por concebirlo desde siempre como su objeto principal. Resulta imposible
separar ambas perspectivas y, por el contrario, se hace necesario apreciarlas de manera
complementaria, de modo que sirvan para explicar y justificar un concepto que da sentido
al derecho administrativo como es el de la administracién ptblica”.

3 Este concepto es originario de la doctrina germana: cfr. MERKL (2004: 11): “La administra-
cién es aquella actividad del Estado que no es legislacién ni justicia”. Sobre este concepto
de administracién y funcién administrativa, cfr. PAREJO ALFONSO (2009: 247 y ss.).
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la administracién publica hace referencia al conjunto de érganos que tienen
como misién principal el ejercicio de esa funcién administrativa*.

En ese orden de ideas, para verificar si efectivamente se reconoce la existen-
cia de una administracién publica dentro del Sistema Andino de Integracidn,
resulta necesario analizar el citado problema tanto en sentido funcional (A)
como desde una perspectiva organica (B), como pasamos a hacerlo.

A. LA FUNCION ADMINISTRATIVA EN EL SISTEMA ANDINO DE INTEGRACION

De los tratados constitutivos de la Comunidad Andina de Naciones, aunque
con un cierto grado de indeterminacién, puede deducirse que se establecen una
especie de funciones puiblicas comunitarias®. As{, de acuerdo con las activida-
des juridicas que se establecieron en los tratados constitutivos a los diversos
6rganos de la Sistema Andino de Integracién, es claro que se consagran las
funciones de normativa o legislativa, judicial o de solucién de controversias
y administrativa, pero ademas, se consagra la funcién de direccién politica,
que es propia y especial de los sistemas comunitarios.

Ahora bien, debe precisarse que frente a la realidad comunitaria, a dife-
rencia de lo que ocurre al interior de los Estados, la separacién de funciones
entre los diversos érganos del Sistema Andino de Integracién no es tan clara,
sino que més bien existe una especie de integracién de funciones dentro de
los diversos érganos, lo cual es explicable por la especial naturaleza y origen
de la Comunidad Andina de Naciones y el hecho de que se encuentre en pro-
ceso de formacién.

Al respecto, la doctrina del Derecho comunitario europeo, aplicable al
Derecho andino por haber este evolucionado pretendiendo semejar las rea-
lidades europeas, ha identificado diversas razones por las cuales se explica la
existencia de esa integracién de funciones: (i) la necesidad de un equilibrio
entre los intereses de los Estados miembros y las exigencias supranacionales de
la organizacién, el cual solo puede ser alcanzado mediante el entrelazamiento
entre roles y funciones en los cuales participen diversos érganos comunitarios;
(ii) en el sistema comunitario no existen diversas fuentes de poder y distintas
legitimaciones; (iii) no es posible atin reconocer la existencia de un poder
ptblico como tal dentro de la organizacién comunitaria, en el cual se mani-
fieste una exigencia de articulacién y control mutuo como ocurre dentro de

4 Cfr. RODRIGUEZ RODRIGUEZ (2011, n°® 89): “la administracion piiblica esta integrada por los
organismos que conforman la rama ejecutiva del poder ptblico y por todos los demés or-
ganismos y entidades de naturaleza ptblica que de manera permanente tienen a su cargo
el ejercicio de actividades y funciones administrativas”.

5 Sobre la existencia de funciones ptblicas comunitarias, aunque referido a la Unién Europea,
pero aplicable a la situacién de la Comunidad Andina de Naciones, cfr. P. CHITI (2002: 141
y ss.) y PAREJO ALFONSO (2003: 61 y ss.).
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los Estados, y (iv) la evolucién propia del sistema juridico de la Comunidad
impide concluir que se trate de un nuevo Estado con las exigencias propias
de los Estados®.

A las anteriores razones debe agregarse que la integracién de funciones
analizada aparece mis como una expresién acentuada del principio de colabo-
racién entre poderes ptiblicos que como una integracién propia de los Estados
absolutistas”.En efecto, a pesar de esa integracién de funciones, es claro, de
una parte, que las funciones piblicas comunitarias como tales pueden ser iden-
tificadas y, de otra, que cada uno de esos érganos ejerce una misién principal
que se identifica con una de las funciones puiblicas comunitarias.

En este sentido, la existencia de la funcién de direccién politica de la Co-
munidad Andina de Naciones se encuentra reconocida en diversas normas del
Acuerdo de Cartagena, y tiene como contenido la de emitir 6rdenes y adoptar
las decisiones necesarias para que se impulse la integracién entre los Estados
miembros de la CAN. As{, en primer lugar, de acuerdo con el articulo 12, le
corresponde al Consejo Presidencial Andino, entre otros, "definir la politica
de integracién subregional andina” y “evaluar el desarrollo y los resultados del
proceso de integracién subregional andina”. Igualmente, como expresién de
esta funcién, en el articulo 16 se atribuye al Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, entre otras, las competencias de "formular la politica
exterior de los pafses miembros en los asuntos que sean de interés subregional”y
“formular... la politica general del proceso de integracién subregional andina”.
Por Gltimo, esta funcién también corresponde al Parlamento Andino, que es,
de acuerdo con el articulo 1 del Tratado constitutivo, el “6rgano deliberante
comtn del proceso de integracién subregional”.

A su vez, la funcién normativa o legislativa dentro de la Comunidad An-
dina de Naciones se concreta en una funcién similar a la existente dentro de
los Estados en el sentido de ser “la produccién de normas juridicas, esto es, de
disposiciones generales y abstractas” (PEREZ ROYO, 2005: 748). La existencia
de esta funcién se encuentra consagrada en los articulos16 y 22 del Acuerdo
de Cartagena, en el cual se les asignan competencias normativas al Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y a la Comisién de la Comunidad
Andina. En realidad, la competencia general para expedir normas de alcance
comunitario corresponde a la Comisién, mientras que el Consejo tiene com-
petencias normativas en los aspectos explicitamente sefialados por el Acuerdo
de Cartagena y protocolos modificatorios®.

Por su parte, la funcién judicial o de solucién de conflictos de contenido
o con trascendencia andina, a pesar de que no estaba consagrada en el texto

6 Cfr. CHITI (Ob. cit.: 142y 143).

7 Enrelacién con la evolucién del principio de separacién de poderes y concretamente sobre
el principio de colaboracién entre poderes (cfr. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, 2011: 279 y ss.).

8  Cfr. QUINDIMIL LOPEZ (2006: 65 y ss.).

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 10, SEGUNDO SEMESTRE/2013, Pp. 21-44



26 Jorge Enrique Santos Rodriguez

inicial del Acuerdo de Cartagena, con posterioridad fue materia de un trata-
do especifico y tal funcién pasé a formar parte del Acuerdo de Cartagena®.
En efecto, el articulo 40 del Acuerdo de Cartagena sefiala que el “Tribunal de
Justicia es el érgano jurisdiccional de la Comunidad Andina” y el articulo 5
del Tratado de Creacién del Tribunal sefiala: “Créase el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina como 6rgano jurisdiccional de la misma, con la or-
ganizacién y competencia que se establecen en el presente tratado”. Como
puede verse, es claro que los tratados constitutivos consagran la existencia de
una funcién jurisdiccional comunitaria andina, la cual es atribuida al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, al cual nos referiremos méas adelante.

Finalmente, en lo que més interesa al presente trabajo, el Acuerdo de
Cartagena también consagra la existencia de una funcién ejecutiva y de otras
funciones a cargo de diversas clases de entidades, las cuales pueden ser englo-
badas bajo la idea de funcién administrativa comunitaria andina, al tenor del
concepto residual de funcién administrativa explicado atrds. En efecto, el
articulo 29 del Acuerdo de Cartagena sefiala que "la Secretaria General es
6rgano ejecutivo de la Comunidad Andina”, lo cual equivale a decir que es el
6rgano administrativo o encargado del ejercicio de la funcién administrativa
comunitaria, al punto que la doctrina lo ha calificado como “el 6rgano de eje-
cucién administrativa” de la CAN'C.

La idea de que a la Secretarfa General se le encarga de las funciones admi-
nistrativas de la CAN se encuentra ratificada por el articulo 1 de la Decisién
409 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la cual con-
tiene el reglamento de dicho 6rgano. En efecto, en el citado articulo se prevé
lo siguiente:

Articulo 1. La Secretaria General es el 6rgano ejecutivo de la Comunidad Andina
encargado, dentro del 4mbito de sus competencias, de administrar el proceso de
la integracién subregional andina, de resolver los asuntos sometidos a su consi-
deracién, de velar por el cumplimiento de los compromisos comunitarios y con
capacidad para presentar iniciativas y propuestas de Decisién.

Como puede verse, las misiones entregadas a la Secretaria General son de
administracién del funcionamiento del sistema de integracién subregional,
atribuyéndosele funciones de control administrativo, de iniciativa normativa,
de desarrollo normativo y de ejecucién de las decisiones del Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comisién de la Comunidad An-
dina. Es decir, que se le atribuyen funciones administrativas'’.

9 Cfr. MORALES MOLINA (1982: 433 y ss.).
10 Cfr. TREMOLADA ALVAREZ (2006: 25).
11 Sobre la Secretaria General de la CAN, cfr. QUINDIMIL LOPEZ (Ob. cit.: 92 y ss.).

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 10, SEGUNDO SEMESTRE/2013, Pp. 21-44



El Derecho Administrativo del Sistema Comunitario Andino 27

Adicionalmente, en materia de funciones administrativas, el Acuerdo de
Cartagena prevé que otros érganos ejecutaran funciones de asesorfa, finan-
cieras y de apoyo cultural y cultural, las cuales, siendo funciones publicas
comunitarias, no corresponden ni a una funcién normativa ni a una funcién
judicial, sino que constituyen actividades pudblicas diferentes, las cuales caben
dentro del concepto residual de funcién administrativa que hemos expuesto
atras, ratificando de esta manera la existencia de una funcién administrativa
comunitaria andina.

B. LOS ORGANOS DE LA ADMINISTRACION DENTRO DEL SISTEMA ANDINO
DE INTEGRACION

El Sistema Andino de Integracién se encuentra conformado por una muy am-
plia diversidad de érganos e instituciones, que cumplen diferentes clases de
funciones publicas al interior de la CAN. Estos érganos, de la misma manera
que ocurre en el Derecho europeo, pueden ser calificados como unos “érganos
propios, permanente e independientes, destinados a ejercer sus funciones con
vistas a la realizacién de los objetivos de interés comin” (SOBRINO HEREDIA,
1996: 32y 33).

Este Sistema, entonces, “comprende y agrupa a todos los érganos donde se
destacan las instituciones politicas por encontrarse en el centro del esquema
institucional: estd integrado por cinco érganos politicos, un érgano adminis-
trativo, dos érganos sociales consultivos, dos instituciones financieras, un foro
socio-laboral, un convenio en salud, una institucién en educacién, ademads, de
varios consejos y comités consultivos” (TREMOLADA ALVAREZ, Ob. cit.: 24). En
efecto, en el articulo 6 del Acuerdo de Cartagena, en su versién modificada
por el Protocolo de Trujillo, se expresa que la conformacién del citado Sistema
Andino de Integracién, asi:

e El Consejo Presidencial Andino;

e El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores;

e La Comisién de la Comunidad Andina;

o La Secretaria General de la Comunidad Andina;

o El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina;

e El Parlamento Andino;

o El Consejo Consultivo Empresarial;

o El Consejo Consultivo Laboral;

e La Corporacién Andina de Fomento;

o El Fondo Latinoamericano de Reservas;

e El Convenio Simén Rodriguez, los Convenios Sociales que se adscri-
ban al Sistema Andino de Integracién y los demds que se creen en el
marco del mismo;

e La Universidad Andina Simén Bolivar;
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e Los Consejos Consultivos que establezca la Comisién, vy,
e Los demds 6rganos e instituciones que se creen en el marco de la inte-
gracién subregional andina.

Para conformar el concepto de "administracién ptiblica comunitaria” con base
en esa diversidad de instituciones y érganos mencionados, debe recordarse que
la administracién publica hace referencia al conjunto de érganos que tienen
como misién principal el ejercicio de la funcién administrativa comunitaria.
En consecuencia, de acuerdo con el anélisis global de las funciones que se le
asignan a cada uno de ellos a partir del articulo 11 del Acuerdo de Cartagena,
puede sefialarse que la "administracién ptblica comunitaria” estd compuesta
por los siguientes 6rganos:

En primer lugar, la Secretaria General de la Comunidad Andina, creada me-
diante el Protocolo de Trujillo de 1996, el cual es uno de los érganos principales
de la CAN, cuya organizacién interna, de acuerdo con los articulos 5 y siguientes
de su reglamento (Decisién 409), es encabezada por un Secretario General,
seguida de unos Directores Generales y personal técnico y administrativo.

Pero ademas de la Secretaria General, conforman la citada administracién,
las siguientes instituciones que ocupan un lugar secundario dentro de la orga-
nizacién del Sistema Andino de Integracién:

e Las instituciones consultivas (Consejo Consultivo Empresarial y Con-
sejo Consultivo Laboral).

o Lasinstituciones financieras (Corporacién Andina de Fomento y Fondo
Latinoamericano de Reservas).

o El Convenio Simén Rodriguez.

o La Universidad Andina Simén Bolivar.

o Los Consejos Consultivos.

o Los demds 6rganos e instituciones que se creen al interior del Sistema
Andino de Integracién a las que se les encarguen funciones administra-
tivas comunitarias.

Los anteriores érganos se caracterizan por ejercer la funcién administrativa
comunitaria, es decir, por llevar a cabo funciones dentro del 4mbito comunitario
de la CAN diferentes a las demés funciones pudblicas comunitarias (direccién
politica, normativa o legislativa y judicial o de solucién de controversias).

II. EL SISTEMA DE FUENTES APLICABLE A LA
ADMINISTRACION PUBLICA COMUNITARIA

El segundo punto relevante en la determinacién de la existencia de un Derecho
Administrativo propio de la Comunidad Andina de Naciones tiene que ver con

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 10, SEGUNDO SEMESTRE/2013, Pp. 21-44



El Derecho Administrativo del Sistema Comunitario Andino 29

el reconocimiento de la existencia de un sistema de fuente o de una especie de
ordenamiento juridico-administrativo'?. Es decir, que el segundo elemento que
nos permite constatar la existencia de un Derecho Administrativo comunitario
andino es la existencia de unas normas aplicables a la administracién pudblica
comunitaria expuesta en el punto anterior.

En el sistema comunitario andino no cabe la menor duda de que existe un
conjunto de normas aplicables tanto a la organizacién como a la actividad de
la administracién piblica comunitaria. En este sentido, no puede perderse de
vista que “el derecho comunitario europeo esté ante todo constituido por reglas
de derecho administrativo y notablemente de derecho administrativo econé-
mico”, de tal manera que “la expresién «comunidad de derecho» utilizada por
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, puede ser perfectamente
utilizada como comunidad de Derecho Administrativo” (SCHWARZE, 1994:
8), consideracién que puede ser también extendida a la Comunidad Andina
de Naciones. Es decir, que el bloque normativo que integra el ordenamiento
juridico comunitario es, ante todo, un bloque de normas de Derecho Admi-
nistrativo y, por lo mismo, aplicable a la administracién ptblica comunitaria.

Para comprender el sistema de fuentes del ordenamiento juridico comuni-
tario andino, deben estudiarse separadamente las peculiaridades de la norma-
tividad comunitaria (A) y las fuentes particulares consagradas por los textos
en el ordenamiento andino (B).

A. LAS PECULIARIDADES DE LA NORMATIVIDAD COMUNITARIA

A partir de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en
el Derecho Comunitario europeo se han desarrollado unos rasgos peculia-
res de la normatividad comunitaria. Estos caracteres especiales del Derecho
comunitario han sido resumidos por la doctrina, en los siguientes términos:

e Lanorma de derecho comunitario adquiere automdaticamente estatuto
de derecho positivo en el ordenamiento interno de los Estados: es la
aplicablilidad inmediata;

o La norma comunitaria es susceptible de crear, por ella misma, derecho
y obligaciones para los particulares; es la aplicabilidad directa, y

e Lanorma comunitaria ocupa en él un rango de prioridad sobre cualquier
norma nacional: es la primacia (ISAAC, 1996: 189).

De acuerdo con lo anterior, las normas comunitarias se caracterizan y se indi-
vidualizan, respecto de las demés normas generales de Derecho internacional

12 Recuérdese que el ordenamiento juridico-administrativo “es la parte del ordenamiento
juridico general que afecta o se refiere a la administracién publica” (GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ, 2008: 43).
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y de las normas ordinarias de Derecho interno, en que gozan, de una parte,
de eficacia directa y, de otra, de supremacia.

Asi, las normas comunitarias, una vez adoptadas de acuerdo con los pro-
cedimientos comunitarios y en cierta medida nacionales —al menos para el
Derecho primario—, se aplican en los ordenamientos juridicos internos de
los Estados miembros de la respectiva organizacién comunitaria con eficacia
vinculante, no solo para los propios Estados sino incluso para los particulares,
y de manera muy especial con primacia o supremacia sobre las normas de De-
recho interno, cualquiera que sea su rango y aun cuando ellas sean anteriores
o posteriores a la norma comunitaria'?.

En el Derecho comunitario andino, estos caracteres de las normas comu-
nitarias se encuentran explicitamente reconocidos en los articulos 2, 3 y 4 del
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en su
versién posterior al Protocolo de Cochabamba de 1996'4.

El articulo 2 se refiere a la eficacia directa en cuanto dispone que las De-
cisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la
Comisién de la Comunidad Andina “obligan a los paises miembros desde la
fecha en que sean aprobadas”, en tanto que los Estados miembros forman
parte de ese Consejo y de esa Comisién. A su vez, en el articulo 3 se expresa
que las mismas Decisiones y las Resoluciones de la Secretaria General “seran
directamente aplicables en los paises miembros a partir de la fecha de su pu-
blicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen
una fecha posterior”, lo cual implica que ya no solo son aplicables a los Estados
miembros, sino también a sus habitantes desde que se cumple la formalidad
de publicacién.

En cuanto a la primacia, el articulo 4 la consagra al fijar la obligacién de
hacer para los Estados miembros en el sentido de "adoptar las medidas que
sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”, y la obligacién de no hacer,
de "no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a dichas normas o
que de algiin modo obstaculice su aplicacién”.

Estas caracteristicas de las normas comunitarias andinas han sido reiterada-
mente destacadas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Un buen
resumen de la posicién del Tribunal se encuentra en la siguiente exposicién:

Caracteristicas de gran trascendencia que también surgen de los cinco primeros
articulos del Tratado Constitutivo del Tribunal y que exornan la normatividad
comunitaria, son tanto la aplicabilidad directa de ésta en todo el territorio que
conforma la comunidad, el cual estd integrado, como se sabe, por la unién de

13 Sobre las peculiaridades de las normas comunitarias, cfr. CHITI (Ob. cit.: 77 y ss.); MENGOZZI
(2000: 144 y ss.), y MUNOZ MACHADO (1986: 508 y ss.).

14 Cfr. RODRIGUEZ RODRIGUEZ (2009: 19y ss.).
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todos y cada uno de los cinco paises que hoy la integran, acompafiada aquella
de su connotacién de efecto directo, como la que se refiere a la preeminencia
de las normas comunitarias, sean de derecho originario o de derecho derivado,
sobre las normas juridicas de derecho interno aplicables en todos y cada uno de
dichos pafses.

El Tribunal, con apego a los méas autorizados criterios doctrinarios ha destacado la
importancia de estas caracteristicas hasta el punto de considerar que la existencia
misma del derecho comunitario andino depende de la presencia de tales atributos. . .

Pues bien, en la Comunidad Andina de Naciones la aplicabilidad directa del
derecho comunitario deriva de las propias normas positivas de caracter consti-
tutivo u originario. El Tratado de Creacién del Tribunal establece en el articulo
2 que "las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean
aprobadas por la Comisién”; en su articulo 3 que "Las Decisiones de la Comisién
seran directamente aplicables en los Paises Miembros a partir de la fecha de su
publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las mismas sefialen
una fecha posterior’ y que sélo “cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones
requerirdn de incorporacién al derecho interno, mediante acto expreso en el cual
se indicard la fecha de su entrada en vigor en cada Pais Miembro; y en su articulo
4 que "Las Resoluciones de la Junta entrardn en vigencia en la fecha y con las
modalidades que establezca su Reglamento”. Estas caracteristicas se reafirman y
profundizan con la expedicién del Protocolo de Cochabamba, instrumento por
el cual se introducen al Tratado de Creacién del Tribunal Andino importantes
modificaciones. Es asi como hoy, los articulos 2°y 3°, del Tratado, codificado por
la Decisién 472 de la Comisién, respectivamente establecen. ..

En conclusién, las normas que conforman el ordenamiento juridico andino,
cualquiera que sea su forma (Tratados, Protocolos, Acuerdos, Convenios o Re-
soluciones) son, por regla, de efecto y aplicacién directa en todos los Pafses
Miembros desde su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena,
lo que significa que son de obligatorio e inmediato cumplimiento por los Paises
Miembros, los érganos del Acuerdo y los particulares.

Un tercer elemento que debe considerarse para caracterizar al Derecho Comu-
nitario es el que dice relacién con su preeminencia, esto es, aquella virtualidad
que tienen sus normas de prevalecer sobre las de derecho interno, cualquiera que
sea el rango de éstas.

Ahora bien, en aplicacién y como corolario de los principios y caracteristicas
anteriormente descritos, en el articulo 5° del Tratado de Creacién del Tribunal, en
el que se tutelan tanto la aplicabilidad directa e inmediata y el consecuente efecto
directo, ambos derivados de la indispensable preeminencia de su ordenamiento
juridico, se le imponen a los Paises Miembros dos obligaciones basicas con res-
pecto al mismo: una, de hacer, dirigida a la adopcién de medidas que aseguren
el cumplimiento de dicho Ordenamiento dentro de su ambito territorial; y, otra,
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de no hacer, conducente a que no se adopten medidas o se asuman conductas o
se expidan actos, sean de naturaleza legislativa, judicial, o administrativa, que
contrarien u obstaculicen la aplicacién del derecho comunitario!®.

En ese orden de ideas, puede concluirse que los principios de eficacia directa
y primacia o prevalencia del Derecho comunitario, inicialmente construidos
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, han sido
adoptados normativamente en la Comunidad Andina de Naciones por parte
del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andinay han
sido aplicados uniformemente por parte de la jurisprudencia de ese Tribunal.

B. LAS FUENTES PARTICULARES DEL ORDENAMIENTO JURIDICO ANDINO

En los ordenamientos juridicos de las organizaciones comunitarias se suelen
distinguir dos clases de normas: de una parte, las originarias o primarias que
estdn constituidas por los tratados o convenciones internacionales que dieron
origen a la creacién de la organizacién comunitaria, junto con sus protoco-
los y demds actos modificatorios, y de otra, las derivadas o secundarias, que
son el conjunto de decisiones, resoluciones y demés disposiciones expedidas
o adoptadas por los 6rganos e instituciones comunitarios en ejercicio de las
competencias cedidas por los Estados con ocasién de la suscripcion de los
tratados o convenciones constitutivas de la organizacién comunitaria'®.

En el Derecho comunitario andino, la aceptacién de esta diferenciaciéon
se encuentra explicitamente consagrada en el articulo 2 la Decisién 500 del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores (Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina). En efecto, la citada norma sefiala que “el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina estd conformado por normas
fundamentales o de derecho primario y por normas derivadas o de derecho
secundario”, sefialando a continuacién que las normas de derecho primario
“estan constituidas por los tratados suscritos y ratificados por los paises miem-
bros en materia de integracién comunitaria andina asi como por sus protocolos
adicionales y modificatorios”, mientras que las normas de derecho secundario
o derivado “estdn constituidas por las Decisiones del Consejo de Ministros
de Relaciones Exteriores y de la Comisién, por las Resoluciones de la Secre-
taria General, por los Convenios de Complementacién Industrial y otros que
adopten los paises miembros entre si en el marco del proceso de integracién
subregional andino""”.

15 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Proceso 07-AI-99.

16 Sobre los conceptos de Derecho comunitario primario y secundario, cfr. MANGAS MARTIN
y LINAN NOGUERAS (2005: 332 y ss.) e ISAAC (Ob. cit.: 192 y ss.).

17 Sobre la distincién entre derecho comunitario andino primario y secundario, cfr. SACHICA
(1985: 129y ss.).
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Esta norma es perfectamente coherente con el articulo 1 del Tratado de
Creacién del Tribunal, en el cual se hace una enumeracién de las fuentes que
forman parte del ordenamiento juridico comunitario andino, en los siguientes
términos: (i) el Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;
(ii) el Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
y sus Protocolos Modificatorios; (iii) las Decisiones del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores y la Comisién de la Comunidad Andina;
(iv) las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina, y (v)
los Convenios de Complementacién Industrial y los demés convenios que
adopten los Estados miembros entre si y en el marco del proceso de la inte-
gracién subregional andina'®.

1. El Derecho andino primario

Como lo expresamos atrés, el Derecho andino primario se encuentra confor-
mado por los tratados y convenciones internacionales que dieron origen a lo
que hoy se denomina Comunidad Andina de Naciones, junto con los proto-
colos y demés actos modificatorios o adicionales. Al respecto, debe sefialarse
que una de las caracteristicas de los ordenamientos juridicos comunitarios es
precisamente la ausencia de una constitucién formalmente adoptada —muy a
pesar del esfuerzo europeo de sacar adelante una “constitucién europea’—, por
lo cual la doctrina ha concluido que estos tratados o convenciones originarios
pueden ser calificados en realidad como la Constitucién Politica de la respec-
tiva organizacién comunitaria'®.

En ese orden de ideas, la “Constitucién Andina” se encuentra conformada
principalmente por el Acuerdo de Cartagena de 1969, que fue el tratado in-
ternacional que dio vida al Pacto o Grupo Andino y que después, a partir del
Protocolo de Trujillo de 1996, se transformé en lo que actualmente se deno-
mina Comunidad Andina de Naciones.

Este Acuerdo de Cartagena, como lo expresamos en el punto anterior so-
bre la administracién pudblica comunitaria, sin lugar a dudas forma parte del
ordenamiento juridico-administrativo andino, en tanto que consagra multiples
disposiciones que son aplicables tanto a la organizacién como al funciona-
miento de esa administracién ptblica andina.

18 Para una exposicién detallada de las normas que conforman el ordenamiento juridico an-
dino, cfr. QUINDIMIL LOPEZ (Ob. cit.: 174 y ss.).

19 Cfr. MUNOZ MACHADO (2006: 464 y 465): "Europa no ha tenido nunca una Constitucién,
si por tal debe entenderse un texto escrito, producto de la voluntad constituyente del pue-
blo soberano, que regula la organizacién y actividad de los poderes publicos, declara los
derechos de los ciudadanos y consagra las garantfas necesarias para su produccién... Son
muchos los estudiosos del derecho comunitario que han expresado buenas justificaciones
para utilizar el término Constitucién al referirse al conjunto de normas comunitarias prin-
cipales que se agrupan en los tratados”.
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Pero ademés del Acuerdo de Cartagena, forma parte de manera muy im-
portante del ordenamiento juridico-administrativo andino, también como
expresién de la "Constitucién Andina”, el Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, en la medida en que dicho Tratado establece
los mecanismos de proteccién de los derechos de los Estados miembros de la
Comunidad y de sus habitantes.

En ese orden de ideas, puede concluirse que la norma fundamental del
ordenamiento juridico-administrativo andino se encuentra en el Acuerdo de
Cartagena y el Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, junto con sus protocolos modificatorios, en especial los Protocolos
de Sucre, Trujillo y Cochabamba, normas que establecen regulaciones sobre
la organizacién, funcionamiento y control de la administracién ptblica co-
munitaria andina.

2. El Derecho andino derivado

Como lo anunciamos atrés, el Derecho andino secundario o derivado se concre-
ta en las normas juridicas emitidas por los 6rganos e instituciones del Sistema
Andino de Integracién que han recibido la cesién de competencias normativas
por parte de los Estados miembros de la Comunidad Andina de Naciones.

Al respecto, debe sefialarse que, como vimos, el Sistema Andino de Inte-
gracién es muy complejo en el sentido de que se encuentra conformado por un
importante nimero de érganos. Sin embargo, como también lo expresamos,
el Tratado de Creacién de Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina no
otorga competencias normativas a todos los érganos e instituciones del citado
Sistema Andino de Integracién.

En efecto, las competencias normativas o de produccién de Derecho se
encuentran reservadas para la Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y la Comisién de la Comunidad Andina. A su vez, los tratados
también otorgan competencias normativas, aunque simplemente reglamen-
tarias o administrativas, a la Secretarfa General. De esta manera, el articulo
1 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
tnicamente reconoce como fuentes del ordenamiento juridico andino a las
normas provenientes de estos tres 6rganos.

Sin embargo, desde el punto de vista jerdrquico, las normas de los tres 6r-
ganos citados no pueden ser tratadas de la misma manera. Asi, las Decisiones
del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comisién
de la Comunidad Andina gozan de la categoria mds alta dentro del Derecho
derivado, de tal manera que ocupan una posicién similar a la de la “ley” den-
tro de los Estados. La diferencia que existe entre las Decisiones de cada uno
de los érganos no se basa en términos de jerarqufa sino de distribucién de
competencias, pues el Acuerdo de Cartagena otorga funciones normativas
diferentes a cada uno de ellos.
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Por debajo de esas decisiones, se encuentran las Resoluciones de la Se-
cretarfa General, los cuales, en concordancia con la funcién ejecutiva que se
asigna a este érgano en el articulo 29 del Acuerdo de Cartagena, tienen por
objeto permitir la correcta ejecucién de las Decisiones del Consejo y de la
Comisién. En ese orden de ideas, estas normas se asimilan a los “reglamentos”
propios de los derechos internos de los Estados, y se ubican jerdrquicamente
en una posicién inferior.

De otra parte, desde el punto de vista de los asuntos que son materia de
regulacién por la normatividad andina secundaria, no cabe duda de que mu-
chas de las normas que pertenecen a esta categoria son parte de lo que hemos
denominado ordenamiento juridico-administrativo andino, pues consagran
normas aplicables a la organizacién y funcionamiento de la administracién
ptblica comunitaria.

Asi, por ejemplo, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exterio-
res ha establecido el Reglamento de la Secretarfa General que actualmente
se encuentra contenido en la Decisién 409, norma que establece con detalle
el régimen de organizacién y funcionamiento de dicho 6rgano del Sistema
Andino de Integracién, sefialando incluso reglas laborales para la vinculacién
de personal a dicho érgano.

Por su parte, como ejemplo de normas de contenido administrativo de la
Comisién de la Comunidad Andina se encuentra el Reglamento de Procedi-
mientos Administrativos de la Secretaria General actualmente contenido en
la Decisién 425, norma en la cual se fijan principio y formalidades para la ac-
tuacién administrativa de la Secretaria General. Se trata de una Decisién muy
importante, pues consagra el esquema que regula las actuaciones materiales,
tanto generales como particulares, de la Secretaria General, constituyendo
la base del Derecho Administrativo material de la Comunidad Andina de
Naciones. Un ejemplo adicional de normas de contenido administrativo de
la Comisién se encuentra en los presupuestos que anualmente aprueba para
algunos de los 6rganos del Sistema Andino de Integracién, en particular de la
Secretarfa General y del Tribunal de Justicia.

Finalmente, como las Resoluciones de la Secretarfa General constituyen
un instrumento para la debida ejecucién de las Decisiones del Consejo Andi-
no de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comisién de la Comunidad
Andina, en la medida en que las mismas se refieran a materias propiamente
administrativas, dichas Resoluciones también lo hardn y, de esa manera, cons-
tituirdn fuentes del Derecho Administrativo comunitario y forman parte del
ordenamiento juridico-administrativo andino.
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[1I. EL CONTENCIOSO DE LA ACTIVIDAD
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA COMUNITARIA

En primer lugar, debe hacerse notar que la doctrina de manera muy precisa
ha vinculado el reconocimiento la existencia de un Derecho Administrativo
a la consagracién de unos adecuados mecanismos judiciales de control de la
actividad administrativa por parte de tribunales estrictamente judiciales e in-
dependientes, de la actividad de la respectiva administracién ptblica. En este
sentido, la doctrina ha expresado que “no habréa derecho administrativo propio
de un Estado de Derecho, mientras no haya en él una adecuada proteccién
judicial de los particulares contra el ejercicio ilegal o abusivo de la funcién
administrativa” (GORDILLO, 2009: v-5).

Como puede verse, se ha considerado como un elemento esencial para la
existencia de un verdadero Derecho Administrativo, el reconocimiento de
unos mecanismos adecuados de control de la actuacién de la administracién
ptblica y, en especial, el reconocimiento de un control de caricter judicial,
independiente de la propia administracién que actda.

Frente a esa idea, no cabe la menor duda de que en la Comunidad Andina
de Naciones existe todo un sistema complejo de control judicial de las ac-
tuaciones de los érganos e instituciones comunitarias y, especialmente, de la
administracién publica comunitaria andina en los términos expuestos. Para la
comprensién de ese sistema de control judicial, de una parte, deben presentarse
el 6rgano de control judicial comunitario (A) y, de otra, los mecanismos de con-
trol judicial de las actuaciones de los érganos e instituciones comunitarios (B).

A. EL ORGANO DE CONTROL JUDICIAL COMUNITARIO

Una de las principales criticas que se hizo a la conformacién inicial del Pacto
Andino en el texto original del Acuerdo de Cartagena era, precisamente, la
ausencia de un érgano judicial permanente instituido para la solucién de las
controversias sobre asuntos comunitarios o con interés o afectacién comuni-
taria. Esta misma critica se presenta actualmente respecto de otros sistemas
comunitarios, como el del Mercosur, en donde, incluso con posterioridad al
Protocolo de Olivos de 2002 y la creacién del Tribunal Permanente de Revi-
sién, en efecto no existe un érgano judicial permanente que acttie con com-
petencias generales en asuntos comunitarios y debe solucionar sus conflictos
con la actuacién de tribunales de arbitramento ad hoc.

Como respuesta a esas criticas y con la finalidad de hacer més fuerte la
integracién subregional, en 1979 se suscribié el Tratado de Creacién del Tri-
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bunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena?’. Sin embargo, dicho Tribunal no
pudo entrar en funcionamiento sino hasta 1984, luego de la ratificacién del
Tratado por los paises miembros del Pacto Andino, momento a partir del cual
ha venido funcionando de manera continua. Después, para efectos de adecuar
el Tribunal a la realidad de la CAN creada con ocasién del Protocolo de Truji-
llo, mediante el Protocolo de Cochabamba de 1996 se modificé el nombre al
actual de Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina?'.

Este Tribunal, segtin el articulo 5 del Tratado, es el “6rgano jurisdiccional”
de la Comunidad Andina, lo cual implica que se trata de uno de los érganos
principales del Sistema Andino de Integracién y de un érgano de carécter per-
manente dentro de la organizacién y funcionamiento de la CAN. Se encuentra
compuesto por un magistrado de cada uno de los paises miembros de la CAN,
de tal manera que en la actualidad, luego de la salida de Venezuela de la CAN,
tiene solo cuatro magistrados, quienes actdian con un periodo fijo y ejercen
el cargo con dedicacién exclusiva. En efecto, de acuerdo con el articulo 6 del
Tratado, “los magistrados gozardn de plena independencia en el ejercicio de
sus funciones, no podran desempefiar otras actividades profesionales, remu-
neradas o no".

En relacién con las funciones del Tribunal consagradas en el Tratado, debe
destacarse, en primer lugar, que es el principal 6rgano competente para resolver
las controversias que surjan con motivo de la aplicacién de las normas andinas
(art. 42), pues, aunque con intervencién del Tribunal, los jueces nacionales
también pueden aplicar el Derecho andino; de otra parte, que ejerce compe-
tencia en el territorio de todos los Estados miembros (art. 12) y, finalmente,
que para el cumplimiento de sus decisiones no se requiere homologacién o
exequatur sino que son directamente vinculantes para los Estados miembros
y sus habitantes (art. 41).

A suvez, respecto de las competencias atribuidas por el Tratado al Tribunal,
se destaca que conoce sobre la validez de los actos de los 6rganos comunitarios
mediante la accién de nulidad (arts. 17 a 22), sobre la omisién en el cumpli-
miento de las funciones de los 6rganos comunitarios mediante el recurso por
omisién (art. 37) y sobre las controversias laborales al interior del Sistema
Andino de Integracién (art. 40); que es competente para juzgar el cumpli-
miento por parte de los Estados miembros de las obligaciones emanadas de la
normativa comunitaria mediante la accién de incumplimiento (arts. 23 a 31)
y para interpretar con fuerza vinculante el ordenamiento juridico comunita-
rio mediante la interpretacién prejudicial (arts. 32 a 36), y que puede dirimir

20 En relacién con la creacién inicial del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, cfr.
MORALES MOLINA (Ob. cit.: 433 y ss.).

21 Sobre la evolucién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, cfr. QUINDIMIL LOPEZ
(Ob. cit.: 323 y ss.).
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mediante arbitraje las controversias relacionadas con contratos suscritos por
6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracién (arts. 38 y 39).

Los detalles de la eleccién de los magistrados, asi como la organizacién
y el funcionamiento interno del Tribunal, junto con los detalles procesales
para el ejercicio de las competencias que le han sido atribuidas se encuen-
tran desarrollados en el Decisién 500 del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, que contiene el Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

En conclusién, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Nacio-
nes es un 6rgano jurisdiccional de cardcter permanente, instituido con com-
petencia excluyente para resolver los conflictos que involucren la aplicacién
del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina en el sentido de que si el
juez nacional habrd de aplicar el derecho comunitario, atin en ese caso debe
estar presente la intervencién del Tribunal. Adem4s, se trata de un érgano
independiente tanto de los demdas érganos e instituciones del Sistema Andi-
no de Integracién, como de los Estados miembros de la Comunidad, cuyas
decisiones son directamente vinculantes para sus destinatarios, sean érganos
comunitarios, Estados miembros o terceros.

B. LOS MECANISMOS DE CONTROL JUDICIAL DE LAS ACTUACIONES
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA COMUNITARIA

El Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina esta-
blece como instrumentos de control judicial la accién de nulidad, la excepcién
de inaplicacién, la accién de incumplimiento, la interpretacién prejudicial, el
recurso por omisién o inactividad, la funcién arbitral y las acciones laborales.
Sin embargo, frente a esa amplia gama de instrumentos, para efectos del pre-
sente trabajo, solo interesan aquellos que tienen relacién con la actuacién de
la administracién publica comunitaria.

1. La accién de nulidad y la excepciéon de inaplicacién

En primer lugar, aparece la accion de nulidad, consagrada en el articulo 17 del
Tratado, segtn el cual corresponde al Tribunal declarar la nulidad, entre otros
actos, de las Resoluciones de la Secretaria General de la CAN, “dictados o acor-
dados con violacién de las normas que conforman el ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina, incluso por desviacién de poder”. Segtin la doctrina,

La accién de nulidad es un medio juridico establecido por el orden comunitario
para garantizar la legalidad de los actos de los 6rganos de la Comunidad por via
del control de su conformidad con las normas comunitarias que les sirven de
fundamento.
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El objeto de la accién es la declaratoria de nulidad del acto del 6rgano por ser
contrario a Derecho, lo que presupone que se hayan cumplido los requisitos de
legitimacién, activa y pasiva, que se trate de un acto susceptible de ser demandado
por via de nulidad, y que se haya configurado el motivo de violacién del orden
comunitario (TROCONIS VILLARREAL, s.f.).

Esta accién de nulidad, como puede verse, es la consagracién del tradicional
recours pour exces de pouvoir francés??, en tanto que se trata de un contencioso de
anulacién puramente, sin que se prevea la posibilidad de restablecimiento de
situaciones subjetivas o de indemnizacién econémica. En efecto, si se anali-
zan con detenimiento las normas del Tratado y del Estatuto del Tribunal, en
ninguna de ellas se prevé la posibilidad de un restablecimiento econémico
mas all4 del deber de las autoridades comunitarias de dar cumplimiento a las
6rdenes del Tribunal.

Aparece, entonces, de manera clara, que el juez comunitario se limita a
anular la Resolucién de la Secretaria General de la CAN, pero aun cuando la
misma hubiera dado lugar a la causacién de un dafio, no puede ordenar su
reparacién, en tanto que la accién de nulidad es un contencioso puramente
objetivo, con lo cual puede extenderse la critica que RIVERO (2002: 63 y ss.)
hacfia al recurso por exceso de poder francés que no lograba el remedio entero
de la situacién litigiosa.

En cuanto a los motivos que fundamentan el ejercicio de la accién de nu-
lidad, de acuerdo con el citado articulo 17 del Tratado y 101 del Estatuto,
de manera similar a lo que ocurre en el Derecho comunitario europeo, éstos
son idénticos a los vicios por los cuales puede ejercerse el contencioso de
anulacién en el Derecho continental. As{, dentro de la férmula de violacién
de norma superior se deben entender cobijados la falta de competencia, los
vicios sustanciales de forma, la violacién de los Tratados o de cualquier norma
comunitaria superior y la desviacién de poder??.

Particularmente respecto de las Resoluciones de la Secretarfa General de la
Comunidad Andina de Naciones, el articulo 12 de la Decisién 425 (reglamento
de procedimientos administrativos), establece que las mismas son nulas de ple-
nos derechos cuando contravengan el ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina, cuando su contenido sea de imposible o de ilegal ejecucién y cuando
hubiesen sido dictados por personas incompetentes o con prescindencia de
normas esenciales del procedimiento.

Sobre esta accién, importa destacar también que no se trata de una accién
publica. Por el contrario, a pesar de tratarse de un contencioso objetivo, el
Tratado y el Estatuto exigen una cierta legitimacién para su ejercicio. As{, en

22 Sobre este recurso, cfr. DE LAUBADERE et GAUDEMET (2001, n°® 977 y ss.).

23 En relacién con la aplicacién de los motivos de anulacién de la tradicién continental, cfr.
MENGOZZI (Ob. cit.: 247 y ss.).
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primer lugar, pueden incoar la accién de nulidad los Estados miembros, el
Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comisién y la Secretaria
General en cualquier caso. Pero ademds, pueden ejercer la accién, las perso-
nas naturales y juridicas, siempre y cuando la decisién demandada afecte sus
derechos subjetivos o sus intereses legitimos?*.

Finalmente, el articulo 20 del Tratado sefiala que la accién de nulidad tiene
un plazo de caducidad de dos afios contados a partir de la publicacién del acto
a impugnar. Ahora bien, vencido ese plazo se abre la puerta del ejercicio de
otro medio control regulado en el mismo articulo: la excepcion de inaplicacion.

En virtud de este mecanismo, si ha operado la caducidad de la accién de
nulidad, “cualquiera de las partes en un litigio planteado ante los jueces o tri-
bunales nacionales, podré solicitar a dichos jueces o tribunales, la inaplicabi-
lidad de la Decisién o Resolucién al caso concreto, siempre que el mismo se
relacione con la aplicacién de tal norma y su validez se cuestione”. Es decir,
que se trata de un mecanismo de defensa en conflictos que se tramitan ante
jueces nacionales.

Sin embargo, ello no significa que serd solucionado por el juez nacional,
sino que también es competencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina. En efecto, segtin el mismo articulo 20, presentada la excepcién de
inaplicabilidad, “el juez nacional consultara acerca de la legalidad de la Deci-
sién, Resolucién o Convenio, al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
y suspenderd el proceso hasta recibir la providencia del mismo, la que seré de
aplicacién obligatoria en la sentencia de aquél”?’.

2. LA FUNCION ARBITRAL

En segundo lugar, aparece la funcién arbitral. El articulo 38 del Tratado establece
que el Tribunal es competente “para dirimir mediante arbitraje las controversias
que se susciten por la aplicacién o interpretacién de contratos, convenios o
acuerdos, suscritos entre 6rganos e instituciones del Sistema Andino de Inte-
gracién o entre éstos y terceros, cuando las partes asf lo acuerden”. El mismo
articulo 38 Tratado advierte también que "los particulares podrédn acordar
someter a arbitraje por el Tribunal, las controversias que se susciten por la
aplicacién o interpretacién de aspectos contenidos en contratos de caricter
privado y regidos por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina".

24 Sobre la legitimacién de los terceros para demandar los actos comunitarios, cfr. Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina (Proceso 14-AN-01). En esta sentencia se resalta la
interpretacién amplia que deben tener la frase “que afecten sus derechos subjetivos o sus
intereses legitimos” que sustituy6 la idea del texto inicial del Tratado que exigia la demos-
tracién de que la norma demandada le era aplicable y le causaba un perjuicio.

25 Sobre la excepcién de inaplicacién, cfr. QUINDIMIL LOPEZ (Ob. cit.: 390 y ss.).
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Como puede verse, se atribuye una funcién arbitral al Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina. Sin embargo, como cualquier caso de arbitraje, su
aplicacién no es obligatoria sino que, en tanto que la norma dispone “cuando las
partes asf lo acuerden”, depende de la voluntad de las partes que se encuentran
en el litigio, es decir, que es necesaria la existencia de una especie de "pacto
arbitral” que habilite al Tribunal para actuar, que constituya la manifestacién
de la voluntad de las partes en controversia en el sentido de que la misma sea
solucionada por el Tribunal en ejercicio de su funcién arbitral.

En dicho pacto arbitral, ademés de someterse inequivocamente las partes
al laudo que emita el Tribunal, el cual, segtin el mismo articulo 38, “serd obli-
gatorio, inapelable y constituird titulo legal y suficiente para solicitar su eje-
cucién conforme a las disposiciones internas de cada paifs miembro”, deberdn
determinar si la funcién seré ejercida en Derecho o en equidad.

De otra parte, se destaca que esta competencia arbitral otorgada al Tribu-
nal no se refiere ya a actos unilaterales de los 6rganos del Sistema Andino de
Integracién, como ocurre en la accién de nulidad, sino que esté circunscrita a
conflictos contractuales, pero no de cualquier clase, sino aquellos que impli-
quen que la solucién de la controversia deba darse mediante la aplicacién de
normas comunitarias andinas. En cuanto a los sujetos del contrato, la norma
advierte que puede tratarse de contratos suscritos entre dos 6rganos comuni-
tarios, de contratos suscritos entre 4rganos comunitarios y particulares y de
contratos suscritos entre dos particulares.

En consecuencia, para que el Tribunal lleve a cabo su funcién arbitral
se requiere, en primer lugar, que se trate de una controversia de contenido
contractual. Pero, ademds, dicha controversia debe suponer la aplicacién o
interpretacién de aspectos regidos por el ordenamiento juridico andino. Por
Gltimo, serd necesaria la habilitacién expresa de las partes para que el Tribunal
pueda actuar, mediante la celebracién de un pacto arbitral.

Finalmente, sobre el ejercicio de esta funcién, es preciso destacar que,
segtin la doctrina, "hasta el momento el ejercicio de la funcién arbitral por
parte del Tribunal Andino no se ha regulado ni se ha presentado ningtin caso”
(TREMOLADA A1VAREZ, Ob. cit.: 73), de tal manera que es una competencia
prevista en los textos pero cuya eficacia real atin no se produce.

3. LA JURISDICCION LABORAL

El tercero de los mecanismos previstos en el Tratado que tiene incidencia so-
bre la accién de la administracién piblica comunitaria se encuentra en lo que
se denomina la jurisdiccién laboral. El articulo 40 del Tratado se limita a sefialar
que "“el Tribunal es competente para conocer las controversias laborales que
se susciten en los 6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracién”.

Esta previsién del Tratado se encuentra desarrollada en el capitulo v del
titulo tercero del Estatuto del Tribunal (Decisién 500), en el cual se prevé que
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las acciones laborales que se pueden ejercer ante el Tribunal, tienen por objeto
dirimir las controversias originadas en una relacién laboral que se presenten
entre los 6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracién y sus res-
pectivos funcionarios o empleados.

Segtn el Estatuto, el conflicto laboral deber4 ser solucionado por el Tri-
bunal, de una parte, con base en las normas del “Convenio Sede que resulte
aplicable” (art. 136) y, de otra, en aplicacién de “los principios generales del
derecho laboral reconocidos por la Organizacién Internacional del Trabajo
y aquellos que sean comunes a los Pafses Miembros” (art. 135). Esta normati-
vidad es, a todas luces, incierta, y dependeré de la labor del Tribunal la forma
de entender su contenido y los mecanismos de aplicacién a las relaciones
laborales con los érganos comunitarios.

Se trata de una competencia muy importante otorgada al Tribunal, que
permite superar un buen ndmero de controversias que se habfan producido al
interior de las jurisdiccionales laborales internas en relacién con los trabajadores
al servicio de los érganos e instituciones del Sistema Andino de Integracidn,
muchas de las cuales habian concluido en que al amparo de los principios de
Derecho internacional los 6rganos andinos resultaban excluidos de responsa-
bilidad o se obtenian soluciones dispares®°. As{, con la consagracién de estas
acciones laborales, se logra una efectiva proteccién de los derechos de los
trabajadores al servicio de los 6rganos e instituciones del Sistema Andino de
Integracion.

Pero, ademds, es pertinente destacar que estas acciones laborales son, qui-
zas, las Gnicas que permiten al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
declarar la responsabilidad patrimonial de los 6rganos e instituciones del Sis-
tema Andino de Integracién e imponer condenas pecuniarias y aun érdenes de
hacer. No obstante, a fin de garantizar de manera real la tutela judicial efecti-
va, seria necesario también establecer mecanismos que garanticen el pago de
esas condenas pecuniarias, de los cuales carece actualmente el ordenamiento
juridico andino.
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