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CAPITULO TERCERO

ALGUNOS PROBLEMAS CONSTITUCIONALES
COMO EJEMPLO DE DISONANCIAS™

1. MONTANO GALARZA, EL PRINCIPAL
INTERLOCUTOR SUDAMERICANO

Las objeciones de caracter constitucional son una de las razones
de importancia que se ofrecen en la expectativa de integracion
latinoamericana. Servirian como ejemplo de disonancia de dicho
proceso.

Uno de los interlocutores para exponer los problemas cons-
titucionales de la integracién latinoamericana es el ecuatoriano
César Montano Galarza, quien en su trabajo Problemas constitu-
ctonales de la integracion,”" ofrece una perspectiva juridica sobre las
repercusiones integrativas en la regiéon sudamericana. En la “Pre-
sentacion” de su libro, a cargo de Claudia Storini, se reconoce la
crisis conceptual que vive al lado de los procesos de integracion:
“La crisis en la que se encuentra la soberania politica y juridica

del Estado democratico es buena muestra de ello”.”?

70 En marzo de 2023 se publicé Miradas constitucionales a medio siglo de in-
legracion andina, con César Montafio y Claudia Storini como editores, bajo el
sello editorial de Tirant lo Blanch y la Universidad Andina Simén Bolivar; no
obstante esta noticia bibliografica, el presente estudio se encontraba en su etapa
final y s6lo puedo dejar constancia de su existencia, sin poder entrar en analisis
ni comentarios.

7l Montafio Galarza, César, ap. cit.

72 Storini, Claudia, “Presentacién”, en Montafio Galarza, César, op. cil., p.

XVII.
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Obviamente admite nuevas féormulas de organizaciéon in-

ternacional, “y que se ha dado en llamar «organizaciéon
>

supranacional»”;”® no obstante, también reconoce cuatro proble-

maticas que se han suscitado en el derecho constitucional, a saber:

1. El fundamento constitucional de la integracion.

2. La relacion entre el derecho comunitario y la Constitu-
cion.

3. Laincidencia de la integracion sobre el Estado.

4. La interrelacion debido al trasvase del derecho comuni-

tario al derecho constitucional.”*

Claudia Storini visualiza la construccién de una nueva teoria
de la Constitucion a partir de la problematica impulsada por la
realidad de la integracion de los paises comunitarios, sea en Eu-
ropa o en América: “Teoria que, aunque exija el replanteamiento
de muchas de las viejas categorias dogmaticas que se presentan
bien asentadas en el ambito del derecho constitucional y de la
teoria del Estado debera servir de base para perfeccionar... el
orden constitucional nacional”.”

Por su parte, el autor del libro coloca al Estado constitucional
como pivote para potenciar la integracion de los paises con “mo-
destos cotos de desarrollo... mediante procesos y estructuras que
logren aunar sus voluntades soberanas”.”® El habla en especial de
la Comunidad Andina de Naciones (Bolivia, Colombia, Ecuador
y Pert),”” donde “existe una suerte de desidia permanente para
estudiar los problemas que abierta y extendidamente presentan
a la norma suprema, las relaciones internacionales en general y

73 Ibidem, p. XVIL
* Ibidem, pp. XVI-XVIIL.

5 Ibidem, p. XVIIL
6

7

[N

<~

Montano Galarza, César, op. cit., p. 1.

~

Articulo 48 del Acuerdo de Cartagena. “La Comunidad Andina es una
organizacion subregional con personeria o personalidad juridica internacional”.
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en especial las organizaciones de integracién supranacional”.”
Por ello es que se avoca a realizar un estudio original “en nues-
tro entorno latinoamericano, que interesa especialmente a Bo-
livia, Colombia, Ecuador y Pert”,”” paises que “participan ac-
tivamente en una de las dindmicas mas prometedoras para el
futuro de nuestras naciones, la de la integraciéon para repotenciar
las capacidades y resolver los problemas que histéricamente nos
aquejan”.®

En dicho estudio involucra conceptos como “soberania esta-
tal”, “relaciones internacionales”, “supremacia constitucional”,
“principios comunitaristas”, “derechos, libertades y sus garan-
tias”, que infieren en las nuevas estructuras de poder suprana-
cionales, denominadas por César Montaho como organizaciones
internactonales especiales.”

Sus fuentes primarias son las europeas y las sudamericanas,
como Chile y el Mercosur en América Latina, de Jeannette Irigoin como
coordinadora, o Derecho constitucional, de Pierre Pactet y Ferdinand
Meélin-Soucramanien.*

No descuida lecturas mexicanas como la de Juan Pablo Pam-
pillo, La integracion americana,*® donde se aborda la integracion ju-
ridica; tampoco la de su natal Ecuador, con la lectura de Enrique
Ayala Mora, Ensefianzas de integracion en los paises andinos,** que es
fuente solida para afirmar el esfuerzo de la Comunidad Andi-
na por “desarrollar una cultura integracionista en el seno de las

3% 85

sociedades”.

78 Montafio Galarza, César, op. cit., p. 2.

79 Ibidem, p. 3.

80" Ibidem, p. 4.

81 Ibidem, p. 6.

82" De origen francés, traducida de la 28a. edicién francesa y distribuida en
Argentina y Colombia por la editorial Legis.

83 Pampillo, Juan Pablo, La integracién americana, México, Porraa, 2012.

8% Ayala Mora, Enrique, Ensefianzas de integracion en los paises andinos, Quito,
Universidad Andina Simo6n Bolivar, 2007.

8 Montafio Galarza, César, op. cit., p. 12.
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Estados federados y unitarios son resultado de reacciones
ante la centralizaciéon de poder y su efecto de mando tnico. Ser
federal es posibilitar las opciones de cooperacién y ser unitario
es apelar a la accion vertical de ejercicio de poder sin oposicion.

Las confederaciones son una respuesta a la permanencia de
las soberanias sin riesgo de perder la autodeterminacién politica:
“El Estado federal es una asociaciéon de Estados en la cual los
miembros estan sometidos en ciertos aspectos a un poder cen-
tral Gnico, pero conservan su propia autonomia para el ejercicio
de determinadas funciones internas de caracter administrativo o
politico”.®

Para Roberto Viciano, al fracasar los intentos constituciona-
les para Europa, los federalistas funcionales decidieron abandonar

...la prioridad del proyecto constitucional y comenzaron a arti-
cular formulas de integracion supranacional basados en acuerdos
internacionales que daban lugar a estructuras con competencias
cuasi-federales... antes de que se recondujera por la asimilacioén a
las comunidades constituidas en 1957, que acentuaron su confor-
macién intergubernamental, reduciendo las apariencias y compe-
tencias federalizantes.”’

Los ambitos de las organizaciones supranacionales en el con-
texto internacional son:

Objeto v fin previstos por los Estados.

Ejercicio de las competencias.

Caracteristicas de la estructura institucional.
Generacion de un nuevo ordenamiento juridico.®®

N =

86 Thidem, p. 17.

87 Viciano Pastor, Roberto, “El largo camino hacia una Constitucién eu-
ropea”, Revista de Derecho de la Union Europea, ndm. 1-2, segundo semestre de
2001, p. 92, disponible en: https://www.academia.edu/44935063/_El largo_ca-
mino_hacia_una_Constitucion_europea_en_Revista_de_Derecho_de_la_Unidn_Europea_
no_1_2001_91_104.

88 Montafio Galarza, César, op. cit., p. 21.
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Por lo anterior, se considera que los tratados entre Estados se
rijan por el derecho internacional codificado en las convenciones
de Viena de 1969 y 1980, cuyos firmantes crearon la obligatorie-
dad de su cumplimiento. Pero la Organizaciéon Mundial de Co-
mercio establecié sus propias reglas. Por ejemplo, en el caso del
Acuerdo de Libre Comercio en América, las reglas de la OMC
y el derecho de los Convenios de Viena, se traducen en un con-
flicto de aplicabilidad que repercute en que “las negociaciones
del ALCA practicamente estan paralizadas debido a la constante
oposicion que el proyecto ha recibido especialmente por parte del
gobierno de Venezuela”.®

Como reaccion a tal paralisis, en la region andina se han
dado tres casos importantes de suscripciéon de acuerdos en ma-
teria comercial:

1. El Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados
Unidos (6 de junio de 2003).

2. El Acuerdo de Promociéon Comercial entre Pert y Esta-
dos Unidos (12 de abril de 2006).

3. El Acuerdo de Promocion Comercial entre la Repuablica
de Colombia y los Estados Unidos (22 de noviembre de
2006).

Bajo esta optica, César Montafio advierte que el cumpli-
miento y la aplicacion de los instrumentos se ha debatido poco
desde la 6ptica juridica, pues:

...como los Estados parte en los tratados de comercio han pres-
cindido de contar con estructuras institucionales para la adminis-
tracion y vigilancia del cumplimiento de los compromisos pacta-
dos en esta materia, no se han visto en la situacién de tener que
autorizar transferencia alguna de competencias, atribuciones o
facultades, desde la o6rbita estatal hacia ninguna otra [sino que]
las han retenido integramente.”

89 Ibidem, p. 25.
9 Ibidem, pp. 27 y 28.
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28 JOSE ISIDRO SAUCEDO GONZALEZ

En el TLCAN, México, Canada y Estados Unidos cuentan
con un secretariado cada uno, el cual es responsable de la admi-
nistracion de la soluciéon de controversias previstas en el instru-
mento internacional. Pero Ecuador tiene una legislacion que se
anticipa en materia de comercio exterior: “en el evento en que
el Ecuador sea parte de un tratado de libre comercio, cuenta ya
con una institucionalidad estatal en materia de comercio exterior,
constituida por un «organismo que aprobara las politicas publi-
cas nacionales en materia de politica comercial... que se denomi-
nara Comité de Comercio Exterior»”.”!

La pregunta es. (De qué nivel jurisdiccional es: constitucio-
nal, local o sectorial? Y otra cuestion: ;Se puede prescindir de
toda estructura institucional publica internacional que funcione
al margen de las administraciones estatales de los paises que inte-
gran un bloque comercial?

Montafio Galarza responde que, al parecer, se puede prescin-
dir de ellas: “los tratados de libre comercio no crean una estructu-
ra institucional ad hoc, sencillamente porque no la necesitan, esto
debido a que los Estados en virtud de sus atributos soberanos,
resultan ser plenamente capaces para generar los diversos me-
dios imprescindibles para interpretar y cumplir las obligaciones
asumidas”.”

Sin embargo, es necesario cuestionar sobre como es que los
Estados miembros de las organizaciones internacionales se au-
toimponen la obligacion de atender, ya sea selectiva o parcial-
mente, las decisiones que adoptan tales organizaciones respecto a
los ambitos encargados por los Estados o la organizacion.

La respuesta a tal interrogante la encontramos, creemos, en
el parrafo siguiente:

La incidencia constitucional de la participaciéon del Estado en
organizaciones internacionales de cooperaciéon es modesta, por-

9 Ibidem, p. 29.
92 Ibidem, p. 31.
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que los poderes publicos Ejecutivo, Legislativo y Judicial, prac-
ticamente quedan incélumes, o sea, tal cual las dispuso el poder
constituyente, que en la concepcion clasica se basa en la diferen-
ciacion juridico-politica del poder constituyente como aquel ca-
paz de fijar en un momento determinado y de manera legitima la
Constitucion de un Estado.”

O sea que debe entenderse que las decisiones y recomenda-
ciones no son normas juridicas que adoptan las organizaciones
internacionales, sino que pueden ser aceptadas y aplicadas por
los Estados miembros, o no.

De manera explicita anota: “Las organizaciones internacio-
nales de cooperaciéon expresan técnicas organizativas habitual-
mente respetuosas de la soberania de los Estados. .. sin perjuicio de
que en materia de decisiones no siempre se utilicen las reglas de la
unanimidad o del consenso”.”*

Ese es el mecanismo que el doctor Montano denomina “in-
tangibilidad de la soberania”, que en realidad actia como freno
histérico en la consecuciéon de la unidad politica de los paises
conformados en bloque regional.

Es por lo anterior que nos atrevemos a sefialar que la sobera-
nia constitucional en sentido clasico se caracteriza como un me-
canismo disonante en la integracion regional latinoamericana.
En otras palabras

...el mecanismo mas utilizado para la toma de decisiones en los
organos de las organizaciones internacionales de cooperacion es
la regla de la mayoria, con multiples variantes, situaciéon que no
se compadece [compara] con la naturaleza intergubernamental
de la entidad, ni tampoco con el respeto absoluto a la soberania e
independencia de los Estados miembros.”

93 Ibidem, p. 38.
9 Ibidem, p. 42.
95 Ibidem, p. 43.
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II. ORGANOS COMPETENCIALES DE JUSTICIA
EN EUROPA Y AMERICA LATINA

Tanto en Europa como en América Latina existen instituciones
creadas ex profeso para impartir justicia con base en la normati-
vidad reconocida; son tres los 6rganos judiciales cuya competen-
cia jurisdiccional abarca tanto a Europa como América Latina, a
saber:

1. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos.
3. La Corte Penal Internacional.

El Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos considera a ésta como “una institucion judicial auténoma,
que tiene por objeto la aplicacion e interpretacion de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos... para lo cual posee
funciones jurisdiccional y consultiva”.”

Los fundamentos juridicos de actuacién en cada una de las
organizaciones citadas son los siguientes: en el caso del Tribunal
Europeo, es el Convenio Europeo para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales que instituye
al Tribunal Europeo de Derechos Humanos para “asegurar el
respeto de los compromisos que resultan para las Altas Partes
contratantes del presente convenio y sus protocolos”.%

A su vez, el Estatuto de la Corte Penal Internacional estable-
ce en su articulo lo. “ejercer sus jurisdicciones sobre personas,
respecto de los crimenes mas graves de trascendencia internacio-
nal, con caracter complementario de las jurisdicciones penales
nacionales”.”

En cuanto a la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, ésta:

96 Thidem, p. 45.
97 Idem.
98 Ibidem, p. 46.
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...opera en tres niveles fundamentales; el primero, conoce de ca-
sos contenciosos en los cuales puede llegar a emitir sentencia vin-
culante... para los Estados involucrados; en el segundo, puede
disponer medidas provisionales, por lo general por fuera de casos
contenciosos, esas providencias constituyen una especie de “tute-
la” o “amparo” interamericano que tiene también caracter vincu-
lante; en el tercero, la Corte posee la competencia para dictar, a
pedido de los interesados (Estados u 6rganos de la OEA), opinio-
nes consultivas sobre la materia y no sélo en el marco de la Con-

vencién Americana sobre Derechos Humanos.””
En su conjunto,

Cada una de las organizaciones [TEDH, CPI, CIDH] emite sen-
tencias o fallos que son obligatorios [es decir, adquieren la calidad
de normas por su caracter vinculante] para los Estados miembros,
que por usufructuar caracter definitivo, no pueden ser impugna-
dos. Es por ello que puede afirmarse que ciertas decisiones judi-
ciales pronunciadas por determinados tribunales internacionales
pueden llegar a tener cardcter supranacional... Todo esto permite
demostrar la equivocacién en que incurri6 Hans Kelsen, cuan-
do sostuvo que estas organizaciones por medio de sus sentencias

crean derecho internacional consuetudinario.'”

Montafo Galarza considera que las organizaciones interna-
cionales especiales no generan un nuevo ordenamiento juridico
derivado del ejercicio de sus facultades, ya que su desenvolvi-
miento no interfiere con las prerrogativas de las ramas legislativas
del poder publico estatal.'”!

Aunque advierte en seguida el impacto competencial de las
mismas organizaciones: “las competencias de caracter jurisdic-

9 Ibidem, p. 48.

100 Kelsen, Hans, Teoria del derecho internacional consuetudinario, Lima, Cultural
Cuzco Editores, 1996, pp. 69 y 70, citado por Montafio Galarza, César, op. cil.,
p- 49.

101 Thidem, p. 52.
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32 JOSE ISIDRO SAUCEDO GONZALEZ

cional con las que cuentan las cortes Europea [Tribunal Euro-
peo] y Americana de Derechos Humanos y Penal Internacional,
les habilita para dictar sentencias con fuerza obligatoria para los
Estados que han aceptado las distintas jurisdicciones”.'"”

A su vez, insiste en que esas decisiones competenciales no
inciden en el orden constitucional de cada Estado, en una orga-
nizacion internacional especial causa incidencia razonable en la
Constitucion, lo que no comprometeria mayormente a su perma-
nencia y supremacia.'”

A diferencia de las organizaciones internacionales especia-
les, las que son de organismos supranacionales les implica fuertes
compromisos, como beneficios para sus Estados.

Segin Antonio Quindimil, la conformaciéon de bloques re-
gionales posibilita la cooperacion de diversas esferas. “Se confor-
ma asi una «sociedad internacional particular de integracién» en
la que sus Estados miembros deciden ceder a los 6rganos comuni-
tarios el ejercicio de las competencias soberanas necesarias para
regular a nivel regional...”.'"

A su vez, Pablo Pérez Tremps comenta sobre la integracion,
ya que ésta

..comporta hacer convivir las tradicionales estructuras estatales
en las que se organiza el planeta desde ya hace algunos siglos
con esas nuevas formas politicas que, aunque tienen en su raiz
las viejas estructuras de las relaciones internacionales de coopera-
cion entre Estados, las superan dando pasos cualitativos que dife-
rencian las tradicionales organizaciones internacionales de lo que
han dado en llamarse organizaciones supranacionales.'®

192" Ibidem, p. 53.

103" Idem.

104 Quindimil Lopez, Jorge Antonio, Instituciones y derecho de la Comunidad Andi-
na, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 38 y 39, citado por Montano Galarza,
Ciésar, op. cil., p. 55.

105 Pérez Tremps, Pablo, “Constitucién e integraciéon”, en Pérez Tremps, Pa-
blo (coord.), Integracién polztzca y Constitucion, Quito, Tribunal Constitucional del
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Montafio Galarza sefala: “Hay que destacar también que se
admite que los Estados miembros funcionan como pivote del pro-
ceso de la integracién supranacional, por lo que éste no podria
desprenderse ni desarrollarse sin la existencia y el soporte que las

entidades estatales brindan internacionalmente”.'%

[P]ese a que muchos autores se esfuerzan para destacar el supues-
to caracter supranacional del Mercado Comun del Sur (Merco-
sur), para nosotros [César Montafio Galarza] es inobjetable que
éste carece de algunos atributos imprescindibles para las entida-
des supranacionales, como por ejemplo: un ordenamiento juridi-
co comunitario con primacia y aplicabilidad directa y de érganos

auténomos de caracter supranacional.'”’

iNo los tiene? La respuesta es no, segin Samuel Fernandez,
quien afirma:

Sabemos que no hay supranacionalidad en el Mercosur, al ser de
caracter intergubernamental, en que las partes conservan la tota-
lidad de sus competencias, por lo que el derecho comunitario exis-
te segun lo pactado, o bien seria un derecho intergubernamental
en vias de transformarse en derecho comunitario, no obstante sus
caracteristicas evaluativas y transitorias. Para otros autores seria
un derecho de integracién amplio, con efectos comunitarios.'”

[Pero segin Montano Galarza], debido al objeto de las orga-
nizaciones supranacionales, los Estados miembros tienen el deber
de atribuir poderes o competencias a la entidad de integracion
y, al mismo tiempo, de resignar en parte su autonomia en inde-

Ecuador-Universidad Carlos III-Comisién Europea-Fundacién BBVA/CEN,
2004, p. 142.

106 Montafio Galarza, César, op. cil., p. 57.

197" Ihidem, p. 58.

108 Ferndndez Illanes, Samuel, “La incorporaciéon de las normas del Mer-
cosur en el derecho interno”, en Irigoin Barrenne, Jeannette (coord.), Chile y
el Mercosur en América Latina, Santiago, Editorial Juridica de Chile, t. I, p. 122,
citado por Montano Galarza, César, op. cit., p. 58.
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pendencia, respecto a los Estados que no son miembros y con los

cuales establezcan relaciones.'”

Habria que recordar los objetivos del Mercosur, que en 1994
fueron:

1. “La libre circulacion de bienes, servicios y factores pro-
ductivos entre los paises...”.

2. “El establecimiento de un arancel externo comun vy la
adopcion de una politica comercial comtn en relacion
con terceros Estados...”.

3. “La coordinacién de politicas macroeconémicas y secto-
riales entre los Estados parte... a fin de asegurar condi-
ciones adecuadas de competencia...”.

4. “El compromiso de los Estados parte de armonizar sus
legislaciones en las areas pertinentes, para lograr el forta-

lecimiento del proceso de integracién”.''?

A dichos objetivos, hay que agregar ahora el objetivo de Unasur,
segun se lee en el articulo 20. de su tratado constitucional,'! que es:

...construir, de manera participativa y consensuada, un espacio
de integracién y union en lo cultural, social, econémico y politico
entre sus pueblos... con miras a eliminar la desigualdad socioe-
condmica, lograr la inclusion social y la participacion ciudadana,
fortalecer la democracia y reducir las asimetrias en el marco del

fortalecimiento de la soberania e independencia de los Estados.

¢Como puede pretenderse la constitucion de espacios
comunes enfatizando la soberania y la independencia?

109 Ibidem, p. 59.

110 Disponible en www.mercosurint/innovaportal/file/719/1/CMC_1991_TRA-
TADO_ES_Asuncion.pdf.

U Véase  hitp://www.iirsa.org/admin_iirsa_web/Uploads/Documents/rp_brasi-
la08_cumbre_unasur_tratado_constitutio. pdf.
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Montafio Galarza da estatus de organizaciéon supranacional
tanto a la Unién Europea como a la Comunidad Andina, pues
sus Estados miembros delegan competencias a la comunidad. In-
cluso, la Comunidad Andina cuenta con el Tribunal de Justicia,
creado en 1979, cuyas competencias son: “interpretaciéon judi-
cial... y jurisdiccién laboral”.'"?

Asimismo, hace notar la diferencia sustancial propuesta por
Araceli Mangas Martinez y Diego Linan Nogueras, de que las or-
ganizaciones internacionales “tienen una base funcional y com-
petencias especificas, a diferencia de los Estados cuya base es te-
rritorial y tienen objetivos y poderes generales... El Estado es la
institucionalizacion juridica del poder politico”.!!

A su vez, Jorge Antonio Quindimil Lopez considera que los
mecanismos clasicos del derecho internacional como la media-
ciéon o la conciliacion, “los buenos oficios y el arbitraje”, no son
eficaces a la hora de afrontar los problemas que se presentaron
con la aplicacion del ordenamiento juridico andino [Acuerdo de
Cartagenal”, por lo que se aboga por un Tribunal de Justicia
para la Comunidad Andina.'"* Comentario contrastante con la
postura de Montanio Galarza mostrada en el parrafo precedente.

Montafio Galarza es enfatico al demandar

...que los tratados fundacionales de la organizacién [supranacio-
nal] contengan prescripciones meridianas sobre la tematica de
las competencias, para asi clausurar la eventualidad de tener que
bregar frente al polémico topico de las denominadas “competen-

112 Montafio Galarza, César, “El derecho de la integracién econémica en
Sudamérica”, Revista de la Academia de Jurisprudencia, vol. 1, nim. 374, julio-di-
ciembre de 2021, p. 171.

113 Mangas Martinez, Araceli y Lifian Mogueras, Diego, Instituciones y derecho
de la Union Europea, 9a. ed., Madrid, Tecnos, 2002, citado por Montano Galarza,
César, Problemas constitucionales. . ., cit., p. 66.

14 Quindimil Lopez, J. A., Instituciones y derecho de la Comunidad Andina, Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 2006, p. 34, citado por Montano Galarza, César, Problemas
constitucionales. ..., cil., p. 66.
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cias implicitas” de las organizaciones supranacionales, tal como

viene presentandose en la evolucién de la Unién Europea.'?

Aspecto que retoma de Claudia Storini, al apuntar la expe-
riencia de los parlamentos nacionales en la Unién Europea

Fruto de tal inquietud [fortalecer la legitimidad democratica de la
Comunidad Europea] fue la elaboracién de un documento de tra-
bajo sobre la pérdida de competencias de los Parlamentos de los
Estados miembros como consecuencia de la integracion... El Par-
lamento Europeo ponia el acento no sélo en las problematicas
inherentes a su composicioén, sino también en la disminucion de
las facultades de los Parlamentos nacionales a causa de la elabo-

racién de las disposiciones comunitarias.''®

En cuanto a la estructura funcional de las instituciones co-
munitarias de integracion, hay aspectos relevantes y novedosos,
a saber: a) autonomia de gestién; §) finalidad propuesta, y ¢) fa-
cultades a ejercer.

La estructura institucional de la organizacién supranacional
no comparte las facultades y competencias tradicionales de un
Estado nacién, como su divisiéon de poderes en ejecutivo, legisla-
tivo y judicial.

...a diferencia de la escala nacional de la institucionalidad pt-
blica, que de manera permanente procesa sus competencias en
medio de conflictividad social y politica, y de presiones de diver-
sas indoles (politica, econémica, social cultural, etc.), la suprana-
cional desarrolla sus poderes y adopta determinadas decisiones,
lejos de los ciudadanos, en un clima pablico menos caldeado y

observado.'”

115 Montafio Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cit., p. 67.

116 Storini, Claudia, Parlamentos nacionales y Unién Europea, Valencia, Tirant lo

Blanch, 2005, p. 22.

17 Montafo Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cil., p. 72.
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Ejemplifica con el caso de la Comunidad Andina de Nacio-
nes, en cuanto parte integrante del Sistema Andino de Integra-
ciéon. La Comunidad Andina cuenta con la Secretaria General,
cuyo titular es designado por el Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Interiores con el compromiso de emitir resoluciones
de orden ejecutivo y logistico. Cargo similar que no se encuentra
en la Unién Europea.'® “Las organizaciones supranacionales en
la realidad cuentan con dos tipos de 6rganos: los interguberna-
mentales y los propiamente supranacionales”, cuyas caracteristi-
cas podriamos listar del modo siguiente.'"”

Caracteristicas de la estructura institucional supranacional:

1. Es mayor y mas compleja que las estructuras institucio-
nales de las organizaciones internacionales de coopera-
cién y especiales.

2. Puede ser creada mediante el tratado fundacional o actos
normativos posteriores de la comunidad.

3. Su funcionamiento esta condicionado y justificado por el
objeto y fines establecidos por los Estados miembros en
los tratados fundacionales.

4. Posee niveles importantes de autonomia para la gestion.

5. Reproduce el modelo constitucional de organizacion del
poder publico estatal en las areas de gobierno, regulacién
y administracion de justicia.

6. Puede incidir en los campos ejecutivo, legislativo y judi-
cial de los Estados miembros.

7. Sus efectos se generan normalmente en contextos poco
problematicos y controlados; sus dimensiones son mas
grandes que las de los poderes ptblicos estatales.

8. Su composiciéon puede darse a través de mecanismos
tipicos de relaciones internacionales intergubernamen-
tales con presencia de gobiernos estatales miembros, o

18 Ihidem, pp. 72y 73.
19" Tbidem, p. 75.
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bien, con la “utilizacién de mecanismos de legitimacion

democratica”.'?®

Segun el rector de la Universidad Andina Simén Bolivar
(UASB), sede Ecuador:

...es de suponer que quienes intervienen en la estructura interna-
cional supranacional no representan a los Estados miembros; sino
que una vez nominados no reciben instrucciones de los gobiernos
y act@ian con independencia, para la defensa del interés en con-
junto de Estados que forman la comunidad. Son funcionarios que
ejercen poderes de gobierno obligatorios para los Estados miem-
bros, ya que su voluntad contribuye a formar la voluntad de la
organizacion supranacional que, en estos casos, también politica-
mente se diferencia de la de los Estados miembros, ya que tiene

un componente que le es ajeno.'!

La conclusion de César Montanio esta claramente expresada
en las lineas siguientes: “La pertenencia del Estado a organiza-
ciones supranacionales ha ocasionado la creacién de un nuevo
centro politico de poder publico, que evidentemente origina una
incidencia considerable en las distintas ramas del que correspon-
de a los Estados miembros y muy especialmente en las Constitu-
ciones de esos mismos Estados”.'??

El aspecto en el que Montaiio esta por completo de acuerdo
es que las organizaciones supranacionales poseen un poder tal,
que replantean el concepto del Estado tradicional: “Las organi-
zaciones supranacionales crean derecho, un ordenamiento juri-
dico novedoso, auténomo, con su propia naturaleza, caracteres y
principios”.'*

En otro lugar,'**

el mismo Montafo Galarza establece que

120 Ibidem, p. 76.
121 Idem.

122" Idem.

123 Tbidem, p. 77.
124 Tbidem, p. 211.
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...el ordenamiento juridico comunitario es el conjunto de dispo-
siciones contenidas en los tratados, convenios, acuerdos, proto-
colos, etc., de integracién suscritos por paises, y aquellas propias
emanadas por los 6rganos e instituciones de la comunidad, enca-
minadas a reforzar la cooperacion e integracion entre Estados,
y eventualmente a concretar la unificacién econémica, social y
politica, de un area geografica determinada.'®

Las disposiciones que conforman el ordenamiento juridico su-
pranacional se clasifican en los de derecho comunitario origina-
rio, primario o fundacional, y de derecho comunitario derivado
o secundario [pero] antes de ser normas de derecho comunitario
originario lo son de derecho internacional... los Estados conser-
van para si el poder constituyente en materia de integraciéon, con
lo que de paso se han asimilado sin discusion el valor que compor-
tan los tratados fundacionales para las organizaciéon supranacio-
nal, con el que representa la norma fundamental para el Estado
nacional.'?

Establece la naturaleza del derecho comunitario derivado
o secundario como “producido por la actuacién de 6rganos co-
munitarios habilitados con poder normativo para emanar dis-
posiciones de naturaleza juridica, justificados en la necesidad
de desarrollar las prescripciones fundacionales contenidas en los
tratados”.'?’

“En la Comunidad Andina... el Consejo Andino... adopta
Decisiones, la Comision adopta Decisiones y la Secretaria Gene-
ral adopta Resoluciones... [mientras que] la Unién Europea...
[adopta] Reglamentos, Directivas, Decisiones, Recomendaciones
y Dictamenes... los tres primeros de caracter vinculante”.'*®

A su vez, “Unicamente las Decisiones andinas que asi lo pre-

vean tienen eficacia directa sobre los Estados y los ciudadanos,

125 Ibidem, p. 77.
126 Thidem, pp. 79 y 80.
127 Ibidem, p. 80.
128 Thidem, p. 81.
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por lo que no requieren ser recibidas o incorporadas al derecho
interno por los Estados miembros”.'*

Montanio Galarza asume de manera conclusiva, en relacién
con los efectos juridicos de las decisiones producidas por la Co-
munidad Andina, que la eficacia de éstas “incide de manera alar-
mante en los sistemas de fuentes de los ordenamientos naciona-
les, asi como en las Constituciones de los Estados miembros™.'*
Lo cual me resulta obvio; en tal sentido retomo siete considera-

ciones de César Montano:

1. La pertenencia del Estado a una organizacién suprana-
cional implica una “suerte de asociacion estratégica es-
tatal”.

2. Mientras los Estados pertenecen a una organizacion su-
pranacional, éstos conservan su personalidad ¢ indepen-
dencia respecto a terceros Estados que no son miembros.

3. Las organizaciones supranacionales cuentan con una es-
tructura institucional comdn o compartida.

4. Enla Comunidad Andina existe un esquema supranacio-
nal de sanciones a los Estados que incumplen las obliga-
ciones de los tratados fundacionales y del ordenamiento
comunitario.

5. En la Comunidad Andina, la soberania no resulta me-
noscabada ni acrecentada.

6. Los Estados miembros de una organizaciéon supranacio-
nal conservan el poder de decidir la denuncia del tratado
tundacional cuando las circunstancias lo requieran.

7. La organizacién supranacional puede tener una existen-
cia limitada en el tiempo."*!

Con lo cual “la organizaciéon de integracion supranacional. ..
puede ser considerada como una forma contemporanea de Con-

129 Idem.
130" Tbidem, p. 82.
131 Ibidem, pp. 82y 83.
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federacion, aunque... algunos de los rasgos propios... han sido
rebasados por la practica”.'*

Si han sido rebasados los “rasgos” de la confederacion, iqué
procederia para reorientar o consolidar tal rebase?

Dicha pregunta intenta ser respondida, por una parte, por el
ecuatoriano Montano Galarza desde la experiencia andina: “La
estructura de integracién no confiere poderes a sus 6rganos, sino
que son los Estados quienes lo hacen al aprobar el tratado funda-
cional o instrumentos posteriores”,'” y por otra, desde la expe-

riencia europea por el espafiol Pérez Tremps:

...tanto desde el punto de vista doctrinal, como de derecho com-
parado, resulta dificil llegar a la definicién conceptual de la na-
turaleza juridica de la cesién de poder que la integracion repre-
senta. Por una parte, el planteamiento del tema arrastra multitud
de “prejuicios”, relativos tanto a la concepciéon mas absoluta de la
soberania, como a la necesidad de afianzar la realidad comunita-
ria, realidad que, ademds, carecia en sus origenes de un aparato

conceptual que permitiera definirla juridicamente.'®

Aspecto que sirve al rector de la Universidad Andina Simén
Bolivar, sede Ecuador, para afirmar que

...el Estado... mediante el tratado de integracién autolimita —aun-
que no de una manera condicionada, y esto es muy importante de
remarcar— sus prerrogativas por voluntad propia, al mismo tiem-
po, acepta someterse a exigencias de diverso género verbigratia, po-
litico, econémico vy juridico, emanadas de la organizacion... el
Estado, en sentido juridico concreto, no quedaria despojado sin
mas de poderes junto con otros Estados y de otra forma, mediante
el empleo de una nueva instancia de poder publico, de la indole
supranacional.'®

132 Thidem, p. 83.

133 Ibidem, p. 86.

134 Pérez Tremps, Pablo, Constitucion espaiiola y comunidad europea, Madrid, Ci-
vitas, 1994, p. 47.

135 Ihidem, p. 89.
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Con ello se entiende, decimos nosotros, que un poder crece
y se fortalece:

Los europeos... han cedido su soberania monetaria —sin el me-
nor resquicio de que la decision haya sido tomada, en general,
por medios democraticos— a un Banco Central independiente.
En resumen, el efecto es el mismo: es un Tercero, y no el propio
Estado, el que decide la politica monetaria en el pais, lo que ofre-
ce seguridad al mercado librecambista para ejercer sin trabas su
finalidad.'®

...en materia de relaciones de integracion es plenamente apli-
cable el principio de reciprocidad, porque se trata de un principio pro-
pio de las relaciones internacionales en general y debido a que
en la edificaciéon de la integracion todos los Estados miembros

aportan cualitativa y cuantitativamente lo mismo."*’

En el analista sudamericano no esta clara la nocion del cam-
bio en la naturaleza del Estado:

La integracion [de poder] puede concretarse hacia lo interno del
Estado, y nada quita que también opere o sea factible, al menos
en principio, hacia una organizacion de integracioén, con lo cual
queda patente que ésta se constituye en delegatoria de competen-
cias estatales, porque... aquélla no las posey6 originalmente. En
este sentido se podria hablar de una suerte de descentralizacion del
poder, que como técnica resulta coherente sobre todo con el mo-
delo de Estado unitario.!®

Sin embargo, este analista se opone a que las Constituciones
nacionales compartan el poder, en cuanto resultado de la inte-
gracion regional, ya que para ¢l, “la Constitucién es la norma

136 Viciano Pastor, Roberto, “Integracién librecambista e integraciéon poli-
tica: el uso de los procesos de integraciéon en beneficio del capital”, II Cumbre
de la Deuda Social y la Integracion Latinoamericana, s. 1. 11, 2003, p. 262, citado por
Montano Galarza, César, Problemas constitucionales. . ., cit., pp. 89 y 90.

137 Ibidem, p. 91.

138 [dem.
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juridica por excelencia, que define las lineas maestras para el re-
parto del poder putblico del Estado... [y si] la integracién supra-
nacional estaria planteando... la excepcion a esta realidad... en
nuestra opinién merece rechazarse”.'” Esta opinién requiere ser
ampliada o precisada en términos de motivos: ;Por qué deberia
rechazarse el reparto de poder si se aplica plenamente el princi-
pio de reciprocidad en las instancias supranacionales?

Una opinién trascendental de Gésar Montano es respecto a
los compromisos de los Estados incorporados en las organizacio-
nes supranacionales, pues

...la realidad internacional ha evolucionado de tal manera, que
politicamente no conviene o practicamente torna imposible
que los Estados se desvinculen de sus obligaciones. Ya porque se
han asumido grandes e importantes compromisos o ya porque la
organizacion supranacional ha adquirido un nivel de autonomia
de gestion tal, que la ha convertido en un actor gravitante en la
arena internacional e imprescindible para la propia viabilidad
del Estado nacional.'*

Pone como e¢jemplo la Constituciéon de la Reptblica Domi-
nicana, cuyo articulo 26.5 fija la competencia atribuible como
Estado en los siguientes términos: “El Estado podra suscribir tra-
tados internacionales para promover el desarrollo comtn de las
naciones que aseguren el bienestar de los pueblos y la seguridad
colectiva de sus habitantes, y para atribuir a organizaciones supra-
nactonales las competencias requeridas para participar en procesos de
integracion [cursivas de César Montano]”.'*!

Y anade el caso de la Constitucidn venezolana, en su articulo
153, donde se escribe:

La Republica promovera y favorecera la integraciéon latinoame-
ricana y caribefia... La Republica podra suscribir tratados inter-

139" Ibidem, p. 92.
140" Thidem, p. 93.
41 Thidem, p. 95.
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nacionales para promover el desarrollo comtn de nuestras nacio-
nes... Para estos fines, la Republica podra atribuir a organizaciones
supranacionales, mediante tratados, el eercicio de las competencias necesa-
rias para llevar a cabo estos procesos de integracion.'*?

A su vez, Carlos Cano Montejano comenta la sentencia 22,
del 18 de octubre de 1967, del Tribunal Constitucional aleman,
en el sentido de comprender el poder de una comunidad de pai-
ses en proceso de integracion:

Es cierto que hay un ejercicio de derechos soberanos de los que
los Estados miembros se han desprendido en favor de la Comu-
nidad por ellos fundada. Pero la Comunidad no es un Estado en
si misma considerada... y tampoco una organizaciéon federal, es
una Comunidad en proceso de integraciéon progresiva y que tie-
ne caracteres propios, una institucion internacional en el sentido
del art. 24.1 GG, a favor de la que la RFA ha hecho —como los
demas Estados miembros— una atribuciéon de determinados de-
rechos de soberania.'*

Segiin Montafio Galarza, la cesiéon es algo “mas fuerte”
que la “delegacion” de competencias, pues la primera “impli-
caria juridicamente el desprendimiento de los poderes en forma
irrevocable... definitiva, cuestion imposible... en el marco de la
segunda”. '

Aspecto que ejemplifica con Bolivia y Espana. La cesion apa-
rece en la Constitucién de Bolivia en el articulo 527. I, mediante
referendo para aprobar la “Cesiéon de competencias instituciona-
les a organismos internacionales o supranacionales en el marco
de procesos de integraciéon”. Mientras que en Espaia, el articulo
93 de su Constitucion: “Corresponde a las Cortes Generales o al

42" Ibidem, p. 96 (cursivas en el original).

143 Cano Montejano, José Carlos, La integracion europea desde el Tribunal Consti-
tucional alemdn, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001,
citado por Montafo Galarza, César, Problemas constitucionales. . ., cit., p. 96.

Y4 Tbidem, p. 99.
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Gobierno, segtn los casos, la garantia del cumplimiento de estos
tratados [los celebrados que atribuyan competencias derivadas] y
de las resoluciones emanadas de los organismos internacionales o
supranacionales titulares de la cesién”.'*

Por lo que Montanio Galarza rechaza la idea de “cesion de
poder” en virtud de que afecta sustancialmente algunos de los
elementos que constituyen al Estado constitucional.'*

La delegaciéon del poder quedd pendiente por analizar. En
cambio, Montafio Galarza pasa a proponer claridad en tres pun-

tos en torno a la problematica de la cesion del poder:

1. Con la denuncia de los tratados, los Estados miembros
que se retiran al mismo tiempo recuperan los poderes
cedidos.

2. La organizacién supranacional no es un nuevo Estado,
sino una organizacién internacional especial.

3. Es preferible emplear la delegacion de competencias en
un “érgano externo del poder publico, de manera tanto

temporal como materialmente”.'*’

Dicho lo anterior, concluye:

Las competencias e¢jercidas por las organizaciones supranacio-
nales constituyen, a la final, poderes delegados, lo que deja en
claro que esas estructuras no detentan competencias soberanas,
carecen del atributo de la soberania, ya que son resultado de ella
misma. De igual manera es posible sostener, que quien recibe la
competencia no puede ¢jercerla como si fuese un Estado, porque
simplemente no lo es... Toda organizacién internacional sea in-
tergubernamentalmente, de cooperacion o supranacional es por

excelencia creacion del Estado nacional.'*®

Y5 Ibidem, pp. 99 y 100.
196 Thidem, p. 100.
47 Ibidem, p. 103.
148 Thidem, p. 104.
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II1. PODER COMPARTIDO,
COMPETENCIA COMPARTIDA

De lo precedente podemos concluir parcialmente que el poder
compartido conlleva a la competencia compartida, ni cedida ni
delegada, esto por un lado; y que el Estado supranacional podria
ser el preludio al Estado regional si asume la figura federativa,
por otro; pues mientras sus comportamientos permanezcan como
naciones independientes, sin el compromiso juridico del ejercicio
del poder compartido en los érdenes legislativo y judicial, las di-
rectrices, resoluciones o cualquier medida de caracter vinculante
tendria un efecto restringido al interior de los Estados miembros, y
poco abonaria en favor de la migracion a una integracion politica.

Sostiene Montano Galarza: “en el presente, la soberania se
manifiesta como un grupo de competencias o atributos que de
forma exclusiva radica en el pueblo de cada Estado, pero que
esa exclusividad no quiere decir monopolio en cuanto al ejercicio
sino en cuanto a la titularidad de la competencia”.'*

[Q]Juien ejerce la soberania [dice Montafio Galarza] por decision
popular no es la Constitucion, sino el Estado, ya que mediante
una ficcién juridica, la primera [la Constitucién] crea al segundo
[el Estado].”

[Y continta:] el problema de la soberania en materia de los
procesos de integracion es central... y creemos que al menos tiene
que ser enfocado en dos momentos diferentes [proceso de consul-
tay adopcion]. El primero cuando los Estados soberanamente de-
ciden integrarse... el segundo, cuando al verificarse el despliegue
de los poderes supranacionales mediante la adopcién de politicas
o de normas juridicas compartidas, los Estados quedan compeli-
dos a su cumplimiento, pues resultan autolimitados en las capaci-
dades de accién administrativa y reguladora”. !

149" Thidem, p. 108.
150" Thidem, p. 109.
151 Ibidem, pp. 109 y 110.
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En seguida anota el factor cohesionante de la integracion co-
munitaria:

Por virtud de la integracién comunitaria, el Estado nacional que-
da sometido al nuevo ordenamiento juridico supranacional, tanto
como resultan obligados también los ciudadanos y las personas
juridicas, pero al parecer, de una manera mas fuerte que la que
en principio autoriz6 soberanamente —porque el incumplimien-
to de los compromisos responsabiliza al Estado—, o sea, cuando
decidi6 formar parte del proceso integrador, porque los tratados
fundacionales al ser sobre todo de corte programatico, no son tan
explicitos como se desearia.'”?

El problema de fondo radica en disefiar... el canon constitu-
cional idéneo y suficiente, a fin de que soporte sin dificultad un
proceso de integracion avanzado, de tal forma que no dé lugar
para concluir que la construcciéon supranacional no sélo prescin-
de, sino que afecta gravemente a la norma suprema estatal.'”®

Concluye Montano Galarza en torno al conflicto soberania
constitucional y supremacia comunitaria: “La problematica re-
cientemente esbozada se reduce a las resistencias entre la supre-
macia de la Constitucién y la primacia que reclama el ordena-
miento comunitario”, o sea el Pacto Andino.!'>*

Y continta: “La idea de soberania divisible es favorable para
describir la integracion, ya que rememora el reacomodo, la fu-
si6n o el ejercicio en comun de las soberanias que entrana”. Pero
este autor no comparte este punto, pues “el problema del re-
parto de competencias para el ejercicio es, s6lo en parte, una
cuestion de soberania, ya que se trata, sobre todo, de un asunto
juridico constitucional”.'

Si bien para nosotros [Montafio Galarza] la integracion suprana-
cional suscita tan solo problemas menores a la soberania, hay que

152" Ibidem, p. 110.
153 Idem.
15% Thidem, p. 111.
155 Idem.
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evidenciar que los inconvenientes de mayor calado son aquéllos
de indole juridica, los que afectan a la Constitucion, por lo que el
debate ha de situarse con relacién a la posible afectacion de algu-
no de los valores, principios y otros elementos que caracterizan al
Estado constitucional del presente.'*

Soberania: consiste en las competencias que de manera ex-

clusiva ejerce un Estado independiente dentro de su territorio,
pero sujeto a las obligaciones nacidas de sus compromisos contrai-
dos con otros Estados y organizaciones internacionales, concepto
expresado por el Consejo de Estado de Colombia el 6 de septiem-

bre de 1979 por la Sala de Consulta y Servicio Civi

1 157

Las organizaciones supranacionales estan dotadas de comple-
jas estructuras institucionales, que funcionan en gran parte al
margen de la logica y de la tradicional disposicion de la admi-
nistracion publica estatal... tales estructuras producen regimenes
juridicos por fuera de la institucionalidad del Estado, pero... se
incardinan con el ordenamiento nacional formando asi parte del
derecho interno.'®

La integracion implica aceptar las reglas basicas de la articula-
ci6n entre el ordenamiento comunitario y el ordenamiento nacio-
nal, de conformidad como hayan sido disehiadas por el primero.
Configurados los principios de primacia y de efecto directo del de-
recho comunitario a manera de los dos pilares de articulacion de
éste con los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, la
integracion implica la aceptacion por parte de los Estados de estos
principios como reglas de resolucion de conflictos entre los dos sis-
temas juridicos... la integraciéon no sélo implica delegar el ejercicio
de las competencias en los tratados fundacionales, sino ademas la
aceptacion del sistema de reparto de competencias entre la comu-
nidad y los Estados miembros, asi como el modelo de resoluciéon de
conflictos que al respecto se presenten... el derecho comunitario

156 Thidem, p. 113.
157" Idem.
198 [bidem, p. 114.
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posee un conjunto de normas sobre fuentes que son utiles como

marco de validez de sus propios actos y disposiciones.'*

Montano Galarza coincide con Paredes Goicoechea en cuan-
to al empobrecimiento interpretativo de la democracia, de origen
nietzscheano, en el remplazo de los Estados nacionales al plano
internacional o supranacional.'®

Por mas que la decision de ser parte de un proyecto integrador
esté justificada en la soberania del Estado, lo que de ello derive
respetara necesariamente las fronteras que normalmente la Cons-
titucién determina para garantizar el respeto a contenidos mi-
nimos e irrenunciables o irreductibles del llamado Estado cons-
titucional de nuestro tiempo, lo que al mismo tiempo proveera
estabilidad y abstraccién a la voluntad del poder Constituyente.'!

El ordenamiento supranacional y el estatal “siempre son con-
frontados con la obligacién del Estado de no contravenir las dis-
posiciones de la comunidad, situaciéon que afecta a la norma fun-
damental, porque pone en tela de duda su supremacia”.'®® Esta
interpretacion es de suponer, dado que el criterio supremacista
de lo nacional no logra superar el enfoque histérico de lo supra-
nacional como superior en diversas dimensiones, entre ellos lo
politico y lo econémico.

El apoyo tedrico de esta supremacia se encuentra en Konrad
Hesse: “La supremacia constitucional por ningiin motivo puede
ser atemperada”.'®?

Javier Tajadura anota, con respecto a la supremacia consti-
tucional, lo siguiente:

159 Ihidem, pp. 116y 117.

160" Ihidem, pp. 118 y 119 (nota a pie de pagina).

161 Ibidem, pp. 120 y 121.

162" Ihidem, p. 121.

163 Hesse, Konrad, “Estadios en la historia de la jurisdicciéon constitucional
alemana”, en Teoria y Realidad Constitucional, Madrid, nim. 1, 1998, citado por
Montano Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cit., p. 121.
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El principio de supremacia constitucional experimenta una no-
table conmocién en el mismo momento cuando surge un orde-
namiento como es el comunitario europeo con una pretension
de primacia sobre toda norma interna nacional aunque sea de
rango constitucional y cuando los Estados miembros de la Unién
Europea asumen, mediante tratados internacionales, fines no solo
distintos sino a veces opuestos a los fines constitucionales, experi-
mentando asi mutaciones constitucionales de indudable calado y
formidables consecuencias.'®*

Montano Galarza sefiala de manera contundente el factor
clave para que la supremacia constitucional se vea cuestionada
en el ambito andino, pues este autor afirma que “La comunidad
[andina] no es un Estado y, por lo mismo, no puede ser conside-
rado como si lo fuera”.'” Hecho por demas incuestionable, no
obstante admite que resoluciones comunitarias, que aplicaron al
principio de la primacia del ordenamiento comunitario, pusieron
en jaque el principio de la supremacia constitucional.

Y tal parece que llega a conceder la primacia al derecho su-
pranacional, cuando afirma que ésta “es una verdadera necesi-
dad que condiciona la supervivencia del ordenamiento juridico
establecido... pero creemos que de ninguna manera legitima la
destruccién del Estado constitucional”.'®

Por otro lado, la sentencia del 24 de marzo de 1997 (senten-
cia del proceso 3-Al-96), del Tribunal de Justicia de Cartagena,
expresd que “la norma comunitaria andina al ser directamen-
te aplicable en los paises miembros tiene como efecto inmediato
que los ciudadanos de la subregion se sientan protegidos con y
en los derechos que sus normas les confiera. Es la forma legal de

i)

164+ Tajadura, Javier, “La crisis de la ideas constitucionales...”, en Sanchez
Ferriz, Remedios y Garcia Pechuan, Mariano, Las ensefianzas de las ideas constitu-
ctonales en Espaiia e Iberoamérica, Valencia, Ene Ediciones, 2001, p. 131, citado por
Montano Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cit., p. 121.

165 hidem, p. 122.

166 Ibidem, pp. 125y 126.
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abrirles la posibilidad de exigir su cumplimiento ante las justicias
nacionales”.'"’

La conclusion de César Montano Galarza, es por demas pro-
tectora de la Constitucién nacional, en sus palabras: “Somos de
los que piensan que la Constituciéon con su valor singular, por-
ta el fuste y los componentes institucionales necesarios para so-
breponerse practicamente respecto de cualquier otra norma
juridica”.'®

Habria que ponderar las decisiones de la Convencién IDH
y de la Corte IDH para sostener los limites de esa afirmacion.
Cuando lo que se necesita —creemos— es arreglar cada Consti-
tucién para convertir la integracién no tanto en proyecto, sino en
un hecho dinamico y moldeable conforme a los intereses de una
ciudadania cada dia mas extensa, mas comunitaria.

Segin Gésar Montano, las competencias jurisdiccionales de
la antigua Comunidad Econémica Europea se configuraban bajo

el esquema o féormula de la “atribucion”, es decir, finalista,

...puesta al servicio de los fines encomendados a la comunidad
y para realizar las politicas que los tratados sefialaron. La orien-
tacion finalista de las competencias atribuidas a la organizacion
supranacional no aporta para el respeto a la Constituciéon porque
permite a la Comunidad el amoldamiento automatico e ilimitado
de los poderes, segtin se entiende que requiere el proceso de inte-
gracion vy, lo que es grave adn, sin tener que pasar por la modifica-

cién formal de los tratados originales o fundacionales.'®

El Tratado de Lisboa incorporé los principios de subsida-
riedad y de proporcionalidad en la Unién Europea, por lo que
el articulo 3o0. de este Tratado considera tres principios compe-
tenciales: 1) atribucion; 2) subsidariedad, y 3) proporcionalidad;
pero también considera el de residualidad, o sea que “Toda com-

167 Sentencia del 24 de marzo de 1997, Proceso 3-AI-96, citado por Monta-
no Galarza, César, Problemas constitucionales..., cit., p. 128.

168 Thidem, p. 129.

169 Thidem, p. 131.
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petencia no atribuida a la Unién en los tratados corresponde a los
Estados miembros™.'""

Subsidariedad: principio segin el cual la comunidad, y no los
Estados miembros, esta habilitada para hacer lo que mejor pueda
ejecutar desde el ambito supranacional cuando sea estrictamente
Imperioso.

Proporcionalidad: este principio permite controlar el grado de in-
tensidad de la intervencién comunitaria, es decir, el sentido de la
medida que debe orientar el accionar de la comunidad cuando
decida ejercer una competencia. Sin que impida el accionar de los
Estados miembros.'”!

Montafio concluye que

...Jos principios esenciales que gobiernan el sistema de ejercicio
de competencias a cargo de la organizacion supranacional de in-
tegracién son —para la experiencia europea— basicamente los
de atribucion, subsidariedad y proporcionalidad, asi como el de
competencia residual a favor de los Estados para los casos en que
los poderes no hayan sido atribuidos.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina... no ha cons-
truido jurisprudencia que fije parametros orientados para alcan-
zar claridad sobre este asunto problematico [de ejercicio de com-
petencias en la regién andina] tal como lo merecen los actores de
la integracion, especialmente los Estados Constitucionales.'”

¢Por qué no ha construido tal jurisprudencia? Podria
adelantarse una respuesta provisional.

Veamos lo que adelanta Montano Galarza. Este autor hace
una advertencia histérica muy valiosa con respecto a la todavia
ausencia constitucional del ejercicio competencial de los organis-

170 Tratado de Lisboa, C 306/12 ES, Diario Oficial de la Unién Europea, 17 de
diciembre de 2007, citado por Montano Galarza, César, Problemas constituciona-
les..., cit., pp. 131 y 133.

171 Ibidem, p. 132.

172" Ibidem, p. 133.
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mos supranacionales: “Casi ninguna Constitucion de los Estados
miembros de esas comunidades [CAN en Sudamérica y SICA en
Centroamérica] contiene prescripciones que autoricen o traten
en forma suficientemente clara lo que esta ocurriendo en esa ma-
teria [creacion de jurisprudencia por el ejercicio de competencias
en la regién andinal”.'”

Los principios competenciales de las organizaciones supra-
nacionales se comportan como parametros comunitarios en tor-
no al ejercicio del derecho; son: “como un plexo regulador que
ha de ser interpretado, aplicado y controlado, por via del exa-
men de la legalidad, Gnicamente por un érgano jurisdiccional
supranacional”.'”* “Cuando los Estados miembros aceptaron for-
mar parte de la comunidad, adicionalmente se resignaron a res-
petar la actuacién y lo que emane de un sistema de proteccién
jurisdiccional propio de la organizacién de integracion”.'” “El
sistema judicial estatal ha aceptado que el enjuiciador suprana-
cional es el Gnico capaz de comprobar la legalidad del ordena-
miento juridico de la integraciéon”.'’®

A diferencia de una Constitucién nacional, advierte Monta-

no Galarza:

...el desarrollo del ordenamiento [juridico] comunitario... no se
toma en consideracion clausula constitucional alguna, sino mas
bien, tnica y exclusivamente los instrumentos internacionales que
son punto de partida formal de la comunidad [por lo que] con regi-
menes en los que el cimiento de la creacion de las disposiciones juri-
dicas de la integracion no es solido, sino meramente programatico,
utilitario, finalista y carente de contenidos materiales o dogmaticos
(valores, principios, derechos, garantias de los derechos), por lo de-

mas, elementos propios de las normas supremas estatales.'”’

173 Ibidem, p. 134.
7% Ibidem, p. 136.
175 Ibidem, p. 137.
176 Idem.

177 Ibidem, p. 138.
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Supremacia constitucional: “se traduce en la cualidad que tiene
la Constitucién de ser la norma que funda y da validez a la totali-
dad del ordenamiento juridico de un pais determinado™.'”®

Los factores que afectan negativamente la integracion son:

1. Déficit de legalidad democratica: el Estado se incorpora
a una organizacion supranacional sin aprobacién demo-
cratica.

2. Carencia de derechos y libertades, aunados a la ausencia
de garantias para limitar al poder ptblico supranacional.

3. Vulneracién legislativa, debido a la reserva de legislar
normativas comunitarias a un 6rgano de naturaleza par-
lamentaria.

Si bien las cortes de justicia de los procesos de integracién
regional tienen la obligacién de garantizar los derechos ciuda-
danos —aun a falta de su reconocimiento expreso y detallado en
los tratados fundacionales—, parece que la tarea realizada hasta

ahora es insuficiente.!”?

La inexistencia en los tratados fundacionales de un reconocimien-
to expreso de los derechos y libertades y sus garantias han sido
plasmados en las Constituciones de los Estados miembros como
elementos de defensa ante el poder publico de la integracion,
constituye una evidente afectaciéon negativa y, al mismo tiempo,
un gran desafio para el Estado de derecho y para las normas su-
premas nacionales.'®

178 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, La supremacia constitucional, Méxi-
co, num. 1, 2005, p. 37, citado por Montafio Galarza, César, Problemas constitu-
clonales. ..., cit., p. 139.

179 “Los derechos humanos son los derechos fundamentales constitucionali-
zados”, es la expresion de Pablo Pérez Tremps recogida por Montafio Galarza,
Ciésar, en Problemas constitucionales. .., cit., pp. 146, 147 y 148.

180" bidem, p. 151.
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Un ingrediente que no puede faltar para la produccion de la
ley es el consenso democratico previo de las diversas fuerzas poli-

ticas que conviven en la sociedad de un Estado.'®!

Montanio Galarza retoma los argumentos de Viciano Pastor
en torno al ejercicio de las competencias por las instituciones su-
pranacionales: “Sélo puede atribuirse el ejercicio de competen-
cias constitucionales a una instancia supranacional si se respetan
en su sistema institucional los principios constitucionales de divi-
si6n de funciones y de garantia democraticas en la elaboracion de
normas juridicas de alcance general”.'®

Las competencias constitucionales en las instituciones supra-
nacionales estan relacionadas con un aspecto de la crisis del dere-
cho expuesta por Luigi Ferrajoli, al decir que “El proceso de inte-
gracion mundial, y especificamente europea, ha desplazado fuera
de los confines de los Estados nacionales los centros de decision
tradicionalmente reservados a su soberania, en materia militar,
de politica monetaria y politicas sociales”.'®

Persiste el déficit democratico en la Unién Europea y en la
Comunidad Andina, pues “atn no se llevan a cabo los referen-
dos populares vinculantes en los Estados miembros de las orga-
nizaciones supranacionales... para aprobar de manera directa,
la creacién o la modificacién de la estructura institucional de la

organizacién de la integracion”.'®*

[Incluso] el déficit constitucional es mas importante que los pre-
suntos déficits democraticos de los procesos de integracion, lo

181 Ibidem, p. 152.

182 Viciano Pastor, Roberto, “Problemas de legitimidad constitucional de las
integraciones supranacionales”, Cuadernos Constitucionales de la Citedra Fadrique
Furig Ceriol, nims. 67-68, Valencia, Universidad de Valencia, 2011, p. 96, citado
por Montano Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cit., p. 153.

183 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Madrid, Trotta,
2004, p. 16. Por su parte, Montafio Galarza lo traduce en un “empobrecimiento
del constitucionalismo”, en Problemas constitucionales. .., cit., p. 153.

18+ Montafio Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cit., p. 154.
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que explica por qué sobre todo en el caso europeo... se vienen
plasmando progresivamente una serie de «ajustes» parciales de
caracter constitucional para el funcionamiento de la organiza-
cién... En la Comunidad Andina el esquema para la adopcion
de normas juridicas de derecho privado no ha sufrido ajustes, por
lo que practicamente todo el Poder Legislativo esta afincado en
el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, en la
Comision y en la Secretaria General.'®

En cuanto a la carencia de derechos y libertades y sus garan-
tias como limitacion al poder publico de la integracién, Montafio
Galarza afirma que va siendo revertida timida y lentamente en
los procesos existentes... desde la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa. En contraste, no se cuenta atin en la CAN con un docu-
mento positivado sobre la materia, sin perjuicio de que a partir
de la declaracion politica que constituye la Carta Andina para la
Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos (CAPPDH)
del afio 2002, podriamos pensar que se estan dando algunos pasos

en esa direccion.'®®

Un dato relevante en el proceso de integracion regional es la
libre movilidad de las personas en la Comunidad Andina; hecho
que hace notar el constitucionalista César Montano al advertirlo
como un logro junto a otros como los intercambios comerciales,
la institucionalidad comunitaria y el desarrollo de la jurispruden-
cia.'¥’

Anota, igualmente, “el objetivo de impedir que en el futuro,
las nombradas afectaciones negativas a la Constitucién, deriva-
das de la participaciéon del Estado en organizaciones de integra-
cién, se transformen en realidad”.'®

La actitud defensiva de la Constitucién como norma de nor-
mas es clara en Montano Galarza, pues afirma “en un Estado

185 Ibidem, pp. 154y 155.
186 Thidem, p. 155.
187 Ibidem, p. 156.
188 Ibidem, p. 157.
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constitucional la norma fundamental es cimiento de la institu-
cionalidad publica, piedra angular del ordenamiento juridico y
contenedor de los derechos y libertades, por lo que es —al menos
por ahora— insustituible”.'®

El concepto de “Constitucion” que tiene es el siguiente: “es
un instrumento que contiene un pacto social, en democracia or-
ganiza al Estado y establece las grandes lineas para su funciona-
miento, también es herramienta para la ordenacion de la socie-
dad que en él se desenvuelve”.'?

Su idea es muy sugerente: “La urgente incorporaciéon en la
norma suprema, de prescripciones suficientes para afirmar en ade-
lante su naturaleza y alcance, evitando asi que los encargados tem-
porales del poder publico de la integraciéon de cualquier nivel que
éste sea, causen la quiebra constitucional”.!!

Montafio Galarza sostiene la defensa hecha por Néstor Pedro
Sagiiés, quien afirma: “el sector mas significativo de sus normas
(las incluidas en la Constituciéon formal y el derecho constitucio-
nal consuetudinario a ella adosado) goza de un rango o alcur-
nia superior al resto del derecho positivo: tiene supremacia, de tal
modo que las normas inferiores o las conductas opuestas a €l, son
juridicamente invélidas”.'

No obstante su apoyo a la supremacia constitucional, Monta-
no se muestra partidario de la integracion: “La integracion per-
mite materializar un nuevo centro de poder publico y, como tal,
un poder que debe inscribirse en la esfera de regulaciones y coor-
denadas constitucionales”.'”

“La integracién supranacional como poder constituido que
es, produce, entre otras cosas, normativa juridica aplicable en los

territorios de los Estados miembros, pero este nuevo sistema ca-

189 Ibidem, p. 158.

190 Ibidem, p. 159.

190 Jdem.

192 Sagiiés, Néstor Pedro, Teoria de la Constitucion, Buenos Aires, Astrea, 2001,
p- 98, citado por Montano Galarza, César, Problemas constitucionales. . ., cit., p. 160.

193 Thidem, p. 160.
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rece de la capacidad para relativizar y, peor atn, para desconocer
sin mas la supremacia constitucional”.'**

Renunciar a la supremacia constitucional supone, segin
Montano Galarza, “aceptar que el Estado ha perdido la compe-
tencia de la competencia, evento que cuestionaria gravemente in-
cluso su viabilidad a futuro, y que la normativa de la integraciéon
es instrumento idéneo para modificar a discrecién para conteni-
dos de la norma fundamental del Estado”.'”

Aun con este ¢jemplo de disonancia integrativa, dicho autor
sudamericano propone una estrategia doble para compaginar su-
premacia con integracion. Primero: “sujecion juridica absoluta
de toda organizacién supranacional a la Constituciéon”, y segun-
da: “inclusion en todos los tratados jurisdiccionales de clausulas
que expresamente obliguen a que la comunidad [supranacional]
en su accionar respete sin condicion el orden constitucional de los
Estados miembros”.'%

Estrategia que me parece nulificante en el proceso de integra-
ci6on politica, pues tanto los tratados como las Constituciones son
acuerdos juridicos que obligan y no pueden contener limitantes
unos sobre otros. Es esta imposibilidad competencial lo que sos-
tiene la disonancia al oponerse como mecanismo operativo de los
procesos de integracion. Habra que buscar la forma de superar
el concepto de “Constitucién nacional” y adecuarlo a un nuevo
concepto relativo de “convencién regional” que abra la bisagra
de la integracion politica de las naciones.

Montano Galarza protege los intereses ciudadanos naciona-
les, antes que los intereses comunitarios, en virtud de que los pro-
cesos de integracion “se decantan primordialmente por la conso-
lidacién del mercado libre cambista y, obviamente, a favor de los
intereses del poder econémico que esta atras”.'”’

9% Idem.

195 Thidem, pp. 160 y 161.
196 Thidem, p. 161.

197 Ibidem, p. 163.
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Bidart Campos hace una aseveracion interesante, relaciona-
da con la opiniéon de Montano Galarza, al mostrar una de las
caracteristicas del “poder econémico”: “el poder econémico...
no va a elecciones, por lo que no reconoce parentesco alguno con
la democracia, no solamente con la liberal, sino mucho menos
con la democracia participativa y con la democracia social”. 'Y
se cuestiona: “gsera posible democratizar este rudo fenémeno de
la globalizaciéon econémica capitalista?, ;podra ser controlado y
equilibrado desde adentro mismo del Estado social y democrati-
co de derecho?, ¢las competencias del poder politico dispondran
de margen operacional para contener su avasallamiento?”. Bi-
dart Campos es optimista y se adelanta diciendo que si.'*

En una primera conclusion preliminar, parece que la dindmi-
ca econdmica va en carril aparte y por delante de la politica y lo
juridico. Lo deseable es que lo juridico vislumbre la ruta politica
de la economia, para asi regular la sociedad integramente, no por
separado y con retraso.

IV. CONSTITUCIONALIZACION
DE LOS PROCESOS INTEGRATIVOS

Bolivia y Pert suscribieron el Acuerdo de la Cartagena en 1969,
pero no incorporaron disposiciéon constitucional alguna a la inte-
gracion sudamericana, aun cuando Pera si la tenia en 1979; a su
vez, Chile fue fundador del Pacto Andino en 1969, y tampoco hizo
alguna clausula constitucional sobre la integraciéon como un poder
de orden publico.

Colombia, en su articulo 76.8 constitucional, a partir de la
Reforma de 1968, acordd “promover o consolidar la integracién
econémica con otros Estados”.'"

198 Bidart Campos, German, “Algunas reflexiones sobre la globalizacién
desde el derecho constitucional”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Buenos Aires, Konrad Adenauer-Stiftung-CIELDA, 1999, pp. 20 y 21. Monta-
no Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cit., pp. 163 y 164.

199 Montafio Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cit., p. 167.
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Ecuador, por su parte, en su articulo 9o. constitucional asen-
t6: “El Ecuador podra formar, con uno o mas Estados, asocia-
ciones para la promocién y defensa de los intereses nacionales y
comunitarios”; y en el articulo 92 constitucional se lee: “Estados
latinoamericanos en la integraciéon econdémica regional”.*”

Montano Galarza cita parte del articulo 416 de la Constitu-
ciéon de Ecuador para mostrar las intenciones politicas en favor
de la integracion: “[Punto] 11. Impulsa prioritariamente la in-
tegracion politica, cultural y econémica de la regiéon andina de
América del Sur y de Latinoamérica”.*"!

La Constitucion politica de Colombia declara, en su pream-
bulo, “el compromiso del pueblo colombiano en ejercicio de su
poder soberano... de «impulsar la integraciéon de la comunidad
latinoamericana»”.?"?

La Constitucion de Bolivia no dice nada de la integracion en
el preambulo, pero en su articulo 265 establece que “el Estado
se compromete a promover... la integracion latinoamericana”.*?

La Constitucion del Ecuador es explicita en su preambulo al
anotar: “Decidimos construir... Un pais democratico, compro-
metido con la integracion latinoamericana... la paz y la solidari-
dad con todos los pueblos de la tierra”.?’*

La Constitucion de Per, en su articulo 44, asien-
ta que el Estado promovera la integraciéon “particularmente
latinoamericana”.*”

Montafio Galarza enfatiza el concepto de “poder de integra-
ci6n” para referirse al contenido de las Constituciones de los pai-
ses andinos que promueven la integracion entre los Estados en el

4dmbito internacional >’

2

[=3

O Ibidem, p. 166.
200 Ihidem, p. 170.
202 Ihidem, p. 171.
203 [dem.

204 Idem.

205 Ihidem, p. 172.
206 Ihidem, p. 173.
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Este autor reitera lo dicho por Laura Dromi sobre los efectos
del “poder de integracion”, pues cuando son:

...las propias constituciones estatales las que posibiliten el despojo
de las competencias de sus poderes constituidos, de modo que el
“poder de integraciéon” resulta en sus efectos una especie de po-
der de reforma que, sin alterar el texto constitucional, transforma
esencialmente el poder politico, al traspasar una importante parte
de ¢él a la organizacion comunitaria.?”’

El mismo autor ecuatoriano coloca a Bolivia como ejemplo
para indicar el efecto del poder de integracion. En primer lugar,

...para el Estado Plurinominal boliviano la relacién de integra-
ci6n cubre multiples dimensiones del accionar publico estatal; [en
segundo lugar] auspicia la integracion al menos en las dinamicas
la que concierne a los Estados latinoamericanos mas proximos
hablando en términos geograficos o espaciales y la que poten-
cialmente involucraria a Estados allende las fronteras latinoame-
ricanas; [en tercer lugar] porque se relaciona con la dotacion de
valores y de principios de las relaciones entre Estados, incluidos
las que conciernen a la integraciéon profunda o comunitaria.”*

Por su parte, la Constituciéon boliviana establece la integra-
cién regional en su articulo 257.I1: “1. Cuestiones limitrofes.
2. Integracién monetaria. 3. Integraciéon econdémica estructu-
ral. 4. Cesion de competencias institucionales a organismos in-
ternacionales o supranacionales, en el marco de procesos de

integraci6on”.?”

207 Opini6n con la cual concuerdo, ya que es reconocido como principio de
cooperacion por el articulo 10 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Eu-
ropea. Véase Dromi, Laura, Derecho constitucional de la integracion, Madrid-Buenos
Aires, Marcial Pons-Ciudad Argentina-Universidad Complutense, 2002, p. 54.
También Montano Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cit., pp. 174y 175.

208 Montafio Galarza, César, Problemas constitucionales. ..., cit., p. 175.

209 Ihidem, p. 176.
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Redaccion que refleja, segin anota Gésar Montano, un
“mandato vanguardista” pues el poder constituyente boliviano
decidi6 en favor de la integracién, incluso en el ambito de la
Constitucién econémica. Aspecto con el que coincido, ya que re-
sulta fundamental que el poder politico se apuntale desde la eco-
nomia vy, en el caso sudamericano, la regién requiere posturas re-
gionales en torno al desarrollo compartido, pero con fundamento
constitucional, lo cual queda resaltado en el articulo referido.

La Constituciéon de Colombia, dice Montafio Galarza, en su
articulo 9o. define las relaciones exteriores bajo el

...reconocimiento a los principios del derecho internacional...
Ademas, expresa que la politica exterior se orientara hacia la in-
tegracion latinoamericana y el Caribe [y] el articulo 150.16 esta-
blece... que el Estado promovera la integracién econémica, social
y politica con las demas naciones, y especialmente con los paises
de América Latina y del Caribe... para conformar una comuni-
dad latinoamericana de naciones (articulo 227).%1°

La Constituciéon econdmica es, segun Julio Gésar Trujillo
Vasquez:

...para referirse a los principios y normas de jerarquia consti-
tucional que se ocupan de determinar el sistema econémico del
pais, del régimen de propiedad de los bienes de produccion, de
las funciones y limites que se fijan a la intervencién del Estado
en la economia, organizacion social y cultura de los medios de
que debe valerse para lograr la garantia y goce efectivo de los
derechos de la persona, especialmente de los derechos sociales,
econémicos y culturales.?!

De acuerdo con los objetivos de la integracion por parte de
los Estados de la Comunidad Andina:

210 Thidem, p. 177.

21T Tryjillo Vasquez, Julio César, “La Constituciéon econémica, mas alla del
neoliberalismo”, Foro. Revista de Derecho, Quito, Universidad Andina Simén Boli-
var, sede Ecuador, nim. 7, 2007, p. 112.
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...no todo proceso de integraciéon demanda o requiere contar
con 6rganos comunitarios para desarrollarse, como ejemplos ci-
tamos los casos de la Asociacion Latinoamericana de Integracion
(ALADI), del Mercado Comun del Sur (Mercosur) y, mas recien-
temente, de la UNASUR, organizaciones que funcionan basica-
mente en orden a la dindmica intergubernamental.?'?

Aspecto que nos obliga a cuestionar ambos factores dentro de
los procesos de integracién como los de la Union Europea (UE),
que cuenta con organismos supranacionales. jAcaso la Comu-
nidad Andina puede prescindir de ello? ¢Las comisiones inter-
gubernamentales son suficientes para dinamizar verdaderamente
la integracion sudamericana? En fin, por el momento no tengo
respuestas documentales y la realidad sudamericana parece no
ofrecer tampoco un sentido positivo a la integracion, pues entre
2016y 2018, al parecer se presentd un impasse o estancamiento en
la evolucion de los procesos integracionistas.

Razén por la cual son mas convenientes o recomendables los
aspectos que han impedido el progreso favorable de la integra-
ci6n latinoamericana, y que coincidimos en llamarlos disonancias.

Por otro lado, la Constitucién ecuatoriana de 2008, en su
articulo 243, se propone la integracién como objetivo estratégico
del Estado, en particular su punto 5:

Proporcionar la creacién de la ciudadania latinoamericana y ca-
ribenay la libre circulacion de las personas por la region; la imple-
mentacion de politicas que garanticen los derechos humanos de
las poblaciones de frontera y de los refugiados; y la proteccion co-
mun de los latinoamericanos y caribefos en los paises de transito
y destino migratorio.?"?

Montano Galarza concluye con un parrafo sugerente para
comprender su postura con respecto a la supremacia constitucio-
nal de los Estados en procesos de integracion:

212 Montafio Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cit., p. 178.
213 Ibidem, pp. 178 y 179.
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En términos generales, nuestra posicién coincide en buena parte
con los mayores avances ubicados en las normas fundamentales
de Bolivia y el Ecuador, que contrario a lo que ocurre con las nor-
mas fundamentales de Colombia y el Pert, se encuentran clara-
mente materializados y orientados hacia la integraciéon suprana-
cional... sin embargo, atn deben ser mejorados para garantizar
la intangibilidad y la supremacia de las constituciones.**

¢La soberania nacional desaparece con la integraciéon
regional? Segun la opinion de César Montano Galarza, la
respuesta a esta pregunta es en sentido negativo: “ninguna
organizacién de integracién ostenta soberania, porque ésta
pertencce a los Estados miembros”, aunque puede ser que “una
organizacion supranacional ejerza poder politico y/o publico
—de manera transitoria— pero con autorizaciéon soberana de
los Estados miembros, tal como ocurre con el ejercicio de las
facultades administrativas por parte de las administraciones
internas descentralizadas”.”” Ello significaria que la soberania
permanece en el sustrato original, que es el pueblo, los ciuda-
danos, y las organizaciones supranacionales obtienen su poder
delegado por el pueblo de cada Estado.

En cuanto a la existencia del Estado nacional, Montafio Ga-
larza afirma que “es la existencia del Estado soberano y no su
desapariciéon, uno de los elementos garantizados de la perma-
nencia, asi como del funcionamiento de la organizacién de in-
tegracion [y] sila organizacion de integraciéon alcanza un grado
importante de consolidacion, aquella [la soberania] se torna in-
dispensable para la vialidad de los Estados miembros”.*!®

Bolivia, Colombia y Ecuador conservan su soberania en los ar-
ticulos 255.1,9y 276.5 constitucionales; sdlo Perti no tiene un articu-
lo constitucional que preserve su soberania.

21% Jhidem, p. 181. La intangibilidad puede ser considerada sinénimo de into-
cabilidad, lo cual provocaria una suerte de estancamiento y con ello no poder
avanzar en el interés de la integracion.

215 Ihidem, p. 183.

216 Thidem, p. 184.
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El Congreso Nacional de Colombia permite la aprobacion
de tratados en materia de integracion econdmica, social y politica
con base en el articulo 150.16 de su Constitucién, asi como “para
la creacion de organismos supranacionales (articulo 227)”.2!7

A su vez, Bolivia, “a partir del articulo 257.11.4 [constitucio-
nal] permite mediante tratados internacionales [que] opere: «ce-
sion de competencias institucionales a organismos internacionales
o supranacionales, en el marco de procesos de integracion»”.*'®

En el caso ecuatoriano, su Constitucion “por medio del articu-
lo 419.7 permite que a través de la adopcion de un tratado se:
«atribuyan competencias propias del orden juridico interno a un
organismo internacional o supranacional»”.?"”

En cambio:

...Ja posicion “abierta” que mantiene la Constituciéon peruana...
podria permitir el sostener que esa norma fundamental resulta
ser la que mas aboga por la integracion, cuestion que obviamente
supondria la concurrencia en conjunto, de los restantes socios co-
munitarios, ya que no se limita tnicamente a la integracién andi-
na. Desde nuestra perspectiva, es mas idoneo que la Constitucion
contemple clausulas puntillosas sobre la tematica.?”

Este punto requiere, a mi juicio, una interpretacién que
adopte tanto el término “puntilloso” como la aplicacion al texto
constitucional.

Montano Galarza recupera la propuesta del espanol Pablo
Pérez Tremps aplicable a la Uniéon Europea para crear meca-
nismos constitucionales con fines de integracion. En primer lu-
gar esta la autorizacion de cada poder constituyente por parte de
los Estados comunitarios; en segundo lugar, se requiere reformar
cada Constituciéon de los mismos Estados cuando las clausulas

217" Ibidem, p. 186.
218 [dem.

219" Ihidem, p. 189.
220" Ihidem, p. 191.

DR © 2024. Uni i i Auto de México, Instituto de Investigaciones Juridicas




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

66 JOSE ISIDRO SAUCEDO GONZALEZ

de integracion rebasen las fronteras nacionales y, en tercer lugar,
la propuesta de redactar clausulas comunitarias que regulen la
integracion como fenémeno juridico especifico (pp. 192 y 193).
Esta es su plataforma argumentativa para la implementacion de
tales mecanismos de integracion en la comunidad andina. En
primer lugar, recalca que el titular del Ejecutivo de los cuatro
paises andinos es quien puede suscribir tratados internacionales;
sin embargo, los tratados de integracion, en el caso de Bolivia,
“solo pueden ser aprobados por el pueblo soberano mediante re-
ferendo vinculante... (articulo 257.1I); en Colombia la via nor-
mal para la aprobacién de tratados es la aplicaciéon de una ley
del Congreso, segin determinan los articulos 150.16 y 189.2 de
la Constitucion”.

En cuanto a Ecuador y Pert, el procedimiento es de carac-
ter parlamentario: “La norma suprema ecuatoriana exige apro-
bacion por parte de la Asamblea Nacional... (articulo 419.6)...
Finalmente, la Constitucion del Pera establece la potestad del
Congreso para: «aprobar los tratados, de conformidad con la
constitucién» (articulo 102.3)”.2*!

Ciésar Montano destaca la omision, en las Constituciones de
la comunidad andina, del mecanismo para suscribir y aprobar
un tratado de integracion supranacional “conocido como simpli-
ficado o ejecutivo”, cuyo riesgo es que, de emplearse, atentaria
contra la supremacia de la norma fundamental.?”?

Asimismo, Montafio Galarza hace recordar que “la suprema-
cia constitucional implica que la norma fundamental ocupa un
lugar preferente en el sistema juridico y que no lo cede ante nin-
guna otra norma de derecho, sea de fuente interna o externa”.*”
Opinidn que, a mi parecer, lo coloca en una suerte de extremis-
mo constitucional o de conservacionismo juridico, pues el dere-
cho constitucional admite cambios incluso en clausulas que otro-

221 Ibidem, pp. 193 y 194.
222 Ibidem, pp. 195 y 196.
223 Ihidem, p. 196.
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ra eran inamovibles, ejemplo de ello es la Constitucion mexicana
de 1917, pues en apariencia su caracter social contenido en el
articulo 27 se ha visto disminuido al ceder el beneficio hacia par-
ticulares por las concesiones de los recursos de hidrocarburos.

Otro elemento que resalta el constitucionalista ecuatoriano
es la coherencia de la Constitucién del Estado nacional frente a
la ausencia de dicho factor en el ordenamiento juridico de la in-
tegracion; es decir, las Constituciones de los Estados nacionales
cuentan con la coherencia o concordancia de las normas genera-
les con las de aplicacion, por parte de sus componentes locales,
hecho que todavia es deseable en los procesos juridicos de la in-
tegracion latinoamericana a través de acuerdos de convenciona-
lidad o tratados de integracién propiamente.

Como “[t]odas las Constituciones de los Estados que partici-
pan en la Comunidad Andina afirman inequivocamente su pro-
pia supremacia, esto quiere decir, también, que descartan dentro
del ordenamiento juridico estatal, la permanencia de norma juri-
dica alguna atentatoria a sus prescripciones”.?**

Lo anterior refleja cierto inmovilismo juridico, porque impi-
de hacer una integracién andina mas audaz y en favor de bene-
ficios residuales.

No obstante lo anterior, existen decisiones jurisprudenciales
que van abandonando paulatinamente en favor de la integracion
andina un poco mas cohesionadamente. Por ejemplo, la senten-
cia G-256-98 de la Corte Constitucional de Colombia expuso:
“Por virtud del traslado de competencias a los organismos supra-
nacionales, las decisiones que éstos adopten rigen inmediata y
automaticamente en cada uno de los paises miembros y adquie-
ren una prevalencia que torna ineficaces las normas de derecho

nacional contrarias al derecho comunitario”.??

24 Ihidem, p. 199.

225 Sentencia C-256-98 del 27 de mayo de 1998 de la Corte Constitucional
de Colombia, citada por Montafio Galarza, César, Problemas constitucionales. ..,
cit., p. 201.

DR © 2024. Uni i i Auto de México, Instituto de Investigaciones Juridicas




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx  https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

68 JOSE ISIDRO SAUCEDO GONZALEZ

En el asunto nimero C-231/97, la misma Corte manifest6 que:

...el derecho comunitario surgido como resultado del traslado
de competencias en diferentes materias del quehacer normativo
por los Estados miembros, y las subsecuentes regulaciones expe-
didas por las autoridades comunitarias, apoyadas justamente en
tales competencias, ofrece la caracteristica de un sistema preemi-
nente o de aplicaciéon preferencial frente al derecho interno de
cada pais miembro, con capacidad de aplicacion directa y eficacia
inmediata.?*

Llama la atencién una distincion hecha por Montano Galar-
za, entre “primacia”, empleada por la Corte Constitucional de
Colombia en el ordenamiento supranacional, y “supremacia”, ya
que ésta “se extenderia por sobre la totalidad del régimen juridi-
co estatal, con lo que ha puesto... a la norma fundamental de ese
pais en una situaciéon o estatus de condicionalidad y sometimien-
to al orden juridico de la integracién”.*’

Las cartas constitucionales de Pert, Ecuador y Bolivia “han
callado” con respecto al pronunciamiento de la Corte colom-
biana, “llevando la situacion al final hacia el mismo resultado,
esto es: que el ordenamiento juridico supranacional se desarrolle y se apli-
que sin condicion, en los ternitorios de los Estados miembros, por lo tanto
sin que importe si sus disposiciones lesionan eventualmente la
Constitucion”.?*

Asimismo, Montano Galarza critica la actuacién del Tribu-
nal de Justicia del Acuerdo de Cartagena por seguir los pasos de
su homologo europeo, “incluso diriamos que en ocasiones lo ha
hecho de manera inercial, sin evaluar la inconveniencia de extra-
polar a la Comunidad Andina reflexiones y soluciones juridicas
creadas por un contexto diferente de integraciéon, como lo es el

europeo”.?®

226 Ihidem, p. 203.

227 Ibidem, p. 204.

228 Ibidem, p. 205 (cursivas originales).
229 Idem.
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En 1998, la Constitucion ecuatoriana era clara con respecto a
la supremacia constitucional, pues su articulo 162 establecia que:

La aprobacién de los tratados y convenios, se hara en un solo de-
bate y con el voto de conformidad de la mayoria de los miembros
del Coongreso. Previamente, se solicitara el dictamen del Tribunal
Constitucional respecto a la conformidad del Tratado o convenio
con la Constitucion. La aprobacidn de un tratado o convenio que exija
una reforma constitucional no podrd hacerse sin que antes se haya expedido
dicha reforma.*

Montafio Galarza explica:

...es facil comprobar... que algunos campos regulados tradicio-
nalmente e histéricamente a través de leyes emanadas del par-
lamento nacional, luego resultan disciplinados por normativa
comunitaria derivada o secundaria, misma que carece de legiti-
macion democratica; prescripciones que ademas son producidas
con el empleo de mecanismos no previstos por las Constituciones,
como son los casos de varias decisiones andinas sobre diversas
materias.?!

Con lo anterior, una consecuencia que me parece que contie-
ne la légica de los procesos de integracion es que

...]a organizacién supranacional ha quedado habilitada para in-
cidir de manera importante en aquellas atribuciones constitucio-
nalmente configuradas en el marco del desempeiio de la seccion
legislativa del poder publico estatal, llegando, en ciertos casos, in-
clusive a anularlos, y desplazarlas de facto, con lo cual se desdibu-
jala hoja de ruta trazada inicialmente por el poder constituyente
de cada Estado miembro.*?

Montano Galarza retoma la opiniéon de Plazas Vega con re-
lacion al sistema tributario andino:

230" Idem (cursivas originales).
21 Ibidem, pp. 210y 211.
232 Ibidem, pp. 211y 212.
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Los organismos comunitarios supranacionales no son titulares de
soberania, pero pueden serlo del poder tributario... esta altima
atribuciéon ha de estar sujeta, de modo insalvable, al principio nu-
lum tributum sine lege, de forma tal que de ningin modo se permita
a burdcratas comunitarios establecer tributos sin mediar el voto
de los representantes del pueblo.?®

En materia de proyeccion internacional del Estado, Montaiio
Galarza enuncia una expresiéon prospectiva en favor de la inte-
gracion a través del articulo 419.6 y del 419.7, pues éste ordena
que: “a ratificaciéon o denuncia de los tratados internacionales
requerira la aprobacién previa de la Asamblea Nacional en los
casos que... 6. Comprometan al pais en acuerdos de integracion
y de comercio. 7. Atribuyan competencias propias del orden ju-
ridico interno a un organismo internacional o supranacional”.***

Sin embargo, lo relevante de su propuesta radica en el princi-
pio de legitimidad democratica de la integracion supranacional,
ya que lo destaca en cuatro aspectos:

1. La organizacién supranacional es un nuevo centro de
poder publico con facultades capaces de modificar los
ambitos politico y juridico de los Estados miembros, por
lo que resulta imprescindible que sus acciones estén legi-
timadas por los ciudadanos.

2. En el proceso de aprobacion de un tratado de integra-
cién supranacional, con la participacién ciudadana se
dotard de mayor legitimidad comunitaria y se respetara
la supremacia constitucional.

3. Sien el proceso de aprobacion de un tratado de integra-
cién supranacional interviene tnicamente el parlamento,

233 Plazas Vega, Mauricio, Derecho tributario comunitario. La armonizacion tributa-
ria en el Sitema Andino de Integracion, Bogota, Legis, 2001, p. 76, citado por Monta-
no Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cit., p. 214.

234 Ibidem, pp. 217 y 218.
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como poder constituido, entonces la legitimidad del acto
aprobatorio del tratado, sin duda se atenta.

4. Cuando la Constitucién permite optar por ambas vias
(aprobacién parlamentaria o aplicacion del referendo), se
estaria creando un clima de inseguridad juridica, al des-
favorecer la supremacia de la norma fundamental y sin
garantizar la legitimacion ciudadana,” pues permiten
los cambios: el parlamentario o el refrendario.

Respecto a lo dicho, la Constituciéon de Bolivia garantiza la
legitimidad de la integracion supranacional y fortalece la supre-
macia de la norma fundamental; la Constituciéon de Colombia
niega la participacion ciudadana y auspicia que sea el Parlamen-
to quien apruebe los tratados de integraciéon comunitaria; a su
vez, Ecuador y Pert son ambiguos en sus textos constitucionales,
pues crean inseguridad juridica.***

La organizacién comunitaria, resultado de la integracion, re-
sulta invasora politica y socialmente en los Estados que la com-
ponen; por lo que Montafio Galarza se cuestiona de qué manera
los ejercicios de los ciudadanos y sus garantias, como elemento
ético-juridico, “condicionan el accionar de la organizacién de
integracion, de tal forma que los estandares de respeto en el ni-
vel comunitario, sean al menos, los mismos que han previsto las
Constituciones en el orden estatal”.*” En adicién a esta conside-
racién, menciona tres componentes formales de los tratados de
integracion del Pacto Andino; en primer lugar, esta la existencia
o no de prescripciones que sittien a los derechos como “elementos
frontera” para el ejercicio del poder pablico de la integracién; en
segundo lugar, se requiere averiguar “si en la Comunidad Andina
se han adoptado normas juridicas sobre la materia”, y en tercer
lugar, “si el Tribunal de Justicia a través de la jurisprudencia de-
muestra una posicioén defensora de los derechos y sus garantias,

235 Ibidem, pp. 218y 219.
236 Ihidem, pp. 219 y 220.
27 Ibidem, p. 221.
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tal como viene ocurriendo en la experiencia europea de la integracion, desde
el caso Stauder, de 1968 .2%

Montano Galarza considera que “en la Comunidad Andina
podria hablarse incluso de la asistencia de una dimensiin social de
la integracion, 16gicamente imbricada con el vasto campo de los
derechos”.*

De los documentos comunitarios que contienen la materia
de los derechos sociales, sobresale la Carta Andina para la Pro-
mocién y Protecciéon de los Derechos Humanos (2002) “adopta-
da como directriz del Consejo Presidencial Andino (CPA), por
lo que no forma parte del ordenamiento juridico supranacional.
Conviene indicar —dice Montafio— que la Carta Andina, prac-
ticamente, no ha sido ain tomada en cuenta por el Tribunal [An-
dino] para la adopcién de sus fallos”.?*

César Montafio Galarza enlista las decisiones significativas
de la Comunidad Andina sobre derechos humanos. En primer
lugar esta la Decision 458 del Consejo de Ministros que “consa-
gra a los derechos humanos entre los principios orientadores de
la politica exterior comunitaria”; en segundo lugar, coloca a la
Decision 587 del mismo Consejo de Ministros “que aborda «pro-
moci6n y proteccion de los derechos humanos» como principio
en que ha de sustentarse esa politica supranacional, y en tercer
lugar esta la Decision 586 del Consejo Andino de Ministros que
estableci6 el Programa de Trabajo para la Difusién y Ejecuciéon
de la Carta Andina para la Promocion y Proteccion de los Dere-
chos Humanos”.*"!

Montano Galarza considera, sin embargo, que

...en la Comunidad Andina existe un conjunto de bases politicas
y juridicas dispersas, relacionadas con los derechos y libertades y

238 Montafio Galarza, César, Problemas constitucionales. .., cit., p. 221 (cursivas
nuestras, para afadir énfasis).

239 Ibidem, p. 222.

240 Thidem, p. 223.

24 Thidem, p. 224.
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su vinculacion con el proceso de integracion y el funcionamiento
de la organizacién supranacional... Creemos, por lo tanto, que
esta aun pendiente un desarrollo mas decidido y creativo de la
reflexion sobre la materia.?*

Asimismo, cree que al mejorar el cumplimiento de los dere-
chos humanos se estaria potenciando simultaneamente la inte-
gracion, “por lo que a su vez implica —dice— fomentar la pre-
servacién e idoneidad del Estado constitucional”.?** No obstante,
por nuestra parte pensamos que lo ideal seria lograr elevar a ran-
go constitucional la Carta Andina para la Promocion y Proteccion
de los Derechos Humanos en consonancia con la Convencién In-
teramericana sobre Derechos Humanos.

Consecuencia que requiere voluntad politica de las nacio-
nes andinas porque no es automatica, sino que esta en funciéon
del proceso mismo de integracion a través de la redaccion de los
acuerdos o mecanismos que aceleren, consoliden o posterguen
las acciones en pro de la vida comunitaria establecidas en docu-
mentos comunitarios.

Asimismo, el autor ecuatoriano se cuestiona si los tratados de
integracion deben recibir similar tratamiento al de otros instru-
mentos internacionales, o si el derecho comunitario originario y
el derivado, “merecen similar trato en las Constituciones de los
Estados miembros [o bien] silos dos tipos de normas supranacio-
nales —las fundacionales y las secundarias— pueden cambiar o,
de hecho, cambian o modifican implicitamente las Constitucio-
nes nacionales”.”**

En Perq, pais parte de la Comunidad Andina, los jueces cons-
titucionales manejan las siguientes tesis sobre el rango normativo
de los tratados internacionales:

— Tesis de rango supranacional;

242 Ibidem, p. 225.
243 Ibidem, p. 226.
24 Ibidem, pp. 226 y 227.
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— Tesis de rango constitucional;
— Tesis de rango supralegal, y
— Tesis de rango legal.**

La interpretacion que hace Montano Galarza de dichos ran-
gos es la siguiente:

La tesis de rango supranacional uniformiza el derecho y la ju-
risprudencia nacional e internacional, bajo la primacia del de-
recho internacional... la tesis de rango constitucional... sitia al
derecho internacional en el mismo andarivel que ocupa la norma
fundamental... La tesis del rango supralegal se sustenta en el va-
lor superior que tendrian los tratados internacionales sobre las
normas legales del ordenamiento interno, pero al mismo tiempo
en el valor inferior que les seria propio frente a la Constitucion. ..
Finalmente, la tesis de rango legal de los tratados... asumi6 el
viejo principio... de que no podia darse relaciones sobre similar
materia entre el derecho internacional y el interno.**

En el caso de Bolivia, este pais cuenta con una Constitucion
que establece su supremacia expresada en su articulo 410, que
dice “El bloque de constitucionalidad estd integrado por los tratados y con-
venios internactonales en materia de derechos humanos y las normas de dere-
cho comunitario, ratificados por el pais... La aplicacion de las normas
juridicas se regira por la siguiente jerarquia... 1. Constitucion
Politica del Estado. 2. Los tratados internacionales”.**

A su vez, el articulo 3o0. del Tratado de Creacion del Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Andina “exige ratificacién por el
Estado de todas las normas de derecho comunitario, como condi-
ci6n para que sean consideradas integrantes del bloque de consti-
tucionalidad”. Por lo que el autor ecuatoriano advierte que

245 Ihidem, p. 227.
246 Ihidem, pp. 228 y 229.

247 Ibidem, p. 229 (cursivas en el original).
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...Jas normas del ordenamiento supranacional no ratificadas no
forman parte del bloque de constitucionalidad, ni tampoco del
sistema juridico nacional, con lo cual el Estado boliviano corre
alto riesgo de ser acusado por incumplimiento del régimen juridi-
co andino... el bloque de constitucionalidad ha sido, sobre todo,
interpretado por los tribunales y cortes constitucionales de varios
paises del orbe, primero en Europa (Francia, Espana, Austria, Ita-
lia, Alemania), y luego en América (Colombia, Panama, Costa

Rica, Argentina, Chile, Venezuela, Bolivia y Ecuador).?®

Resalta la ausencia de México en ese listado; en cuanto a
Colombia y Ecuador, llama la atencién que “La Constitucion
de Colombia no contiene norma expresa sobre la jerarquia del
ordenamiento juridico andino, sea primario o secundario”.**
Particularmente al segundo pais, “no es muy diferente en este
caso la Constitucion del Ecuador, que a través de los articulos
424 y 425 tnicamente se refiere a los tratados y convenios inter-
nacionales en general, es decir, que no contiene clausula expresa
referida a los tratados de derecho comunitario originario, ni al
ordenamiento juridico derivado”.*’

Perd, otro pais integrante de la Comunidad Andina, estable-
ce en su Constitucién que en cualquier tratado celebrado por el
Estado forme parte del derecho interno (articulo 55), “por lo que
se entenderia que el ordenamiento juridico producido a remol-
que de los tratados de integracién supranacional, resulta obliga-
torio dentro del sistema juridico de ese Estado”.*"

En sintesis:

...Ja Constitucion boliviana simpatiza con la tesis del rango cons-
titucional, ya que incluye dentro del bloque de constitucionalidad
unicamente a los tratados y convenios internacionales en materia

248 Ihidem, p. 230.
249 Ibidem, p. 231.
250 Ibidem, p. 232.
21 Idem.
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143

de derechos humanos “y a las normas de derecho comunitario
ratificado por el pais”... Colombia, a través de la Constitucion
reconoce rango legal a todo tratado internacional... La Consti-
tucién del Ecuador otorga a los tratados internacionales que no
versan sobre derechos humanos —¢éstos tendrian jerarquia consti-
tucional— nivel superior al de las leyes e inferior a la norma fun-
damental... Para el constitucionalismo peruano de la integracion

andina posee jerarquia legal.?*

Por lo cual, César Montano ratifica que “ninguna de las nor-
mas supremas de los Estados miembros de la Comunidad Andina
contiene en la actualidad prescripciones que directa y expresa-
mente definan la jerarquia de los tratados fundacionales de una
organizacién supranacional, ni de las normas del ordenamiento
juridico derivado”.*?

Sélo la Constitucién de Bolivia reconoce al derecho comuni-
tario al otorgarle rango constitucional, pero “cuida en alta cuota
la supremacia constitucional. En cambio, las Constituciones de
Colombia, el Ecuador y el Perd no reconocen expresamente al
derecho de la integracion subregional, sino sélo por via indirec-
ta, es decir, a través del reconocimiento que hacen al derecho
internacional”.»*

Si, como dice Gésar Montafo, las cuatro Constituciones de
los paises que componen la Comunidad Andina subordinan el
ordenamiento juridico de la integracion, “con lo cual se habria
bloqueado la posibilidad de tratados fundacionales modifiquen
implicitamente a las Constituciones de estos paises”,”” entonces
¢qué expectativa cierta hay para lograr la integracién regional?
Creo que se estaria en el punto de inoperancia del regionalis-
mo via la integraciéon comunitaria y desdefiando la globalizacion

o
[
e

Lbidem, p. 233.

258 Ibidem, pp. 233 y 234.
254 Ihidem, p. 234.

255 [dem.
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como recurso para ampliar las relaciones nacionales de los paises
que comparten tratados regionales.

Montano Galarza es enfatico al sefialar que “la Constitucion
es suprema frente a cualquier otro ordenamiento juridico... por
esa razon, no es posible desplazarla”.*°

Pero admite una inquietud, ya que su conclusion es dubita-
tiva: “Al parecer, la gran disyuntiva que se plantea ante el hecho
politico y juridico del Estado en una organizacién supranacional,
es la de la permanencia e independencia de su institucionalidad,
de tal forma que no resulten erosionadas como consecuencia de
ese episodio de connotacién internacional”.”” Se entiende que
habra impacto y lo vislumbra el autor ecuatoriano al presentar

lo siguiente:

...en la realidad, la participaciéon de los Estados en organizacio-
nes supranacionales muestra signos preocupantes en el sentido
que analizamos, porque en la practica totalidad de ocasiones el
derecho comunitario tiene que ser ejecutado por 6rganos estata-
les... De esta manera, el ajuste requerido, en lo normativo pasaria
principalmente por la reforma constitucional, y en lo institucional
por la adecuacion del gobierno y la administracion, del Parlamen-
to nacional y del Poder Judicial.>**

En cuanto al Estado en su dimension territorial, dice que “el
Estado soberano, como sujeto de base territorial es insustituible
para llevar a cabo la ejecucién institucional de gran parte de lo
que el accionar supranacional produzca, segiin sus propias pres-
cripciones fundamentales”.*?

Por dltimo, reconoce la autonomia institucional de los Es-

>

tados comunitarios frente a la organizacién supranacional, ya

256 Jhidem, p. 241.

257 Ibidem, p. 241.

258 Idem.

259 Ibidem, pp. 241y 242.
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que ésta “es solo parcial o relativa, esto porque si los Estados son
emancipados para definir la manera y los medios de actuacion,
siempre tendran que desempenarse en el marco de lo que la nor-
mativa de la integraciéon permita o autorice”.*"

La autonomia institucional de los Estados comunitarios de
que habla Montafio Galarza tiene como engarce la delegacion
de competencias para el ejercicio del poder pablico y, también, la
vision nacionalista (constitucional) o internacionalista (comunita-
ria) de la soberania del Estado, por lo que advierte que para am-
pliar o reducir las competencias de la comunidad al interior de
los Estados comunitarios, sera necesario incorporar en los Esta-
dos fundacionales de las organizaciones de integracion los limites
o los alcances de operatividad de dichas competencias, asi como
su temporalidad o denuncia como Estado de retiro.?!

Nos recuerda Montano Galarza que los tratados de integra-
cién supranacional antes y en primer término son instrumentos
de derecho internacional publico, cuya observancia se rige por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, por lo que
“existe una extendida practica en el sentido de que cuando un Es-
tado deja de cumplir un compromiso internacional, la otra parte
o las otras partes pueden considerar ese evento como denuncia
unilateral del tratado, lo que, claro esta, generaria la responsabi-
lidad internacional del Estado remiso”.?*

Para finalizar, César Montano ofrece algunas conclusiones
relativas a la dinamica de los Estados. Dice, en primer lugar, que
muchas de las metas planteadas por los Estados nacionales no son
alcanzables si no renuevan “permanentemente dindmicas y me-
canismos especificos... para... mantener y potenciar el ejercicio
de la soberania y [asi] lograr una mayor capacidad de actuacion
y fortalecimiento de sus roles en la arena internacional”.?*

260" Thidem, p. 242.
261 En 2006 Venezuela se retiré de la Comunidad Andina.
262 Ihidem, p. 245.
263 Ibidem, p. 247.
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Sostiene también que existen algunos Estados nacionales que
“al no requerir de la creacion de una organizacion internacional,
se bastan por si solos”,?** es decir, son autosuficientes.

Propone el término “delegaciéon de competencias™ a la or-
ganizacion supranacional, en lugar de cesion, ya que la palabra
“cesion” contiene la pérdida de la soberania de los Estados en las
materias en que estaria cediendo atribuciones, lo cual no sucede
con la delegacion, ya que ésta “parece coherente con el repar-
to de poderes que define y ejecuta la norma suprema estatal [al
tiempo| que al edificio supranacional no ostenta soberania, em-
pero es producto de ella”.?®

La supremacia constitucional es afectada —dice— porque
los Estados pertenecen a la organizacion supranacional en cuatro
factores:

1. La aceptacion de una estructura nueva de poder que se
autorregula y genera de un ordenamiento juridico es-
pecifico, diferente al internacional y al de los LEstados
miembros.”

2. Los principios de primacia y de eficacia directa del de-
recho comunitario o supranacional reclaman su domi-
nio sobre el ordenamiento juridico interno o nacional (la
Constitucion incluida).?®’

3. El encargado de definir, a través de sus sentencias, los
linderos de la atribucién de competencias es un 6rgano
jurisdiccional permanente de la organizaciéon suprana-
cional y no del propio Estado.?®®

4. La aceptacion de que las pautas de validez y del control
de la validez de los actos comunitarios en general, se las

264 Ihidem, p. 248.

265 Ihidem, p. 250.

266 Ibidem, pp. 250-252.
267 Ibidem, p. 251.

268 Idem.
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enjuicia respecto de los tratados fundacionales de la or-
ganizaciéon y no como ocurre en los Estados miembros
respecto de la Constitucion.?”

Un dato relevante y significativo en alto grado es que Mon-
tano Galarza reconoce que “En las épocas previas a la creacion
de las organizaciones supranacionales europea y andina, como es
obvio, los Estados miembros no contemplaban normas supremas
idoneas para intervenir en este tipo de organizaciones”.””" Pero
“la Jurisprudencia Comunitaria defiende la primacia del derecho
de la Comunidad Andina sobre los sistemas juridicos nacionales,
sin discriminar si esa prevalencia comprende también a las nor-
mas supremas estatales”.?’!

El jurista ecuatoriano coloca como materia insoslayable la
reflexion sobre los derechos y las libertades con sus garantias en
el esquema supranacional, “de tal forma que no exista poder pa-
blico alguno desenvolviéndose al margen de las fronteras éticas
y naturales que plantean los derechos inherentes a la persona
humana”.?”?

A pesar de todo lo dicho anteriormente, “todavia esta pen-
diente en nuestro medio un desarrollo creativo y novedoso de la
reflexion juridica sobre la materia, en especial, por parte de las
Cortes de los Tribunales Constitucionales Nacionales, 6rganos
llamados sobre todo, a cuidar de la norma suprema estatal”.*”
Lo cual me parece relativizable por la perspectiva de la docu-
mentacién de la historia de las Constituciones nacionales en fa-
vor de tratados o convenciones regionales, cuyas expectativas
sean las de organizar y regular la vida social, politica, econémica
y cultural de los paises que los suscriban.

269 Idem.
270" Idem.
27V Ihidem, p. 252.
272 Ibidem, p. 253.
278 Ibidem, p. 254.
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