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RESUMEN: La efectivizacidn de los derechos fundamentales dentro de un bloque econdmico depende
de los mecanismos juridicos e institucionales adoptados internamente y de la efectiva observancia, por
parte de los Estados, en el sentido de que se cumplan con el ordenamiento juridico del bloque. En los
modelos de bloques econdmicos regidos por la intergobernabilidad, teniendo en cuenta la ausencia de
un ordenamiento juridico supranacional, algunos comprenden ser dudoso el alcance de las politicas
integracionistas. Mientras que, en los bloques econdmicos supranacionales, en que existe un ordenamiento
Juridico superior a los ordenamientos juridicos de los Estados, la efectividad de las respectivas politicas es
mayor, como el caso de la Unidn Europea. Ast siendo, el presente articulo tiene por objetivo examinar
en qué medida otros procesos de integracion, reflejados en el modelo de la UE, pueden ser efectivos en
la aplicacién de sus normas, incluso en la observancia de los derechos fundamentales.

Parasras CLAVE: Bloques Econdmicos. Control de Convencionalidad. Derechos Fundamentales.
Integracidn Regional.

ABSTrRACT: The enforcement of fundamental rights in an economic bloc depends on the legal and
institutional mechanisms that are adopted internally to make effective the compliance by the states
in order to observe with the integration law. In models of economic blocks that adopted the intergo-
vernmentalism system, in view of the absence of a supranational legal system, some understand to be
doubtful reach of integrationist policies. Already, the supranational economic blocks, where there is a
higher than the legal systems of States legal system, the effectiveness of their policies is greater, as the
case of the European Union. The purpose of this article is therefore to examine to what extent other
integration processes, mirrored in the EU model, can be effective in applying their standards, including
in observance of fundamental rights.

KEeYworDS: Fundamental Rights. Conventionality Control. Regional Integration. Economic blocks.

INTRODUCCION

En los procesos de integracién supranacionales, como es el caso de la Unién
Europea, el ordenamiento juridico comunitario puede ser considerado como el
modelo ideal para la concretizacién de los objetivos integracionistas, principal-
mente en relacién a las politicas dirigidas a los individuos, que son los verdaderos
destinatarios de las politicas adoptadas dentro del bloque econémico.

A modo de ejemplo, cabe citar los europeistas, que son los tedricos (cientificos
politicos, juristas, fildsofos etc.), que defienden la idea de una integracién mayor
de la Unién Europea a la cual, en consecuencia, solo puede ser efectivada bajo

actuando principalmente en los siguientes temas y dreas: contratos; integracion regional; Mercosur; relaciones
Internacionales; derecho maritimo, derechos humanos, derecho humanitario; legislacién aduanera; derecho
internacional econédmico y derecho internacional. Coordinador del NEADI (www.neadi.com.br). Miembro de
Centro de Letras de Parand y del Instituto de Abogados de Parand.

2 Es graduada en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Parand. Especialista en Derecho, logistica
y negocios internacionales por la PUCPR. Maestro en Derechos Humanos y Politicas Pablicas por la PUC-
PR. Doctoranda en Derecho Econémico por la PUCPR. Secretaria de Ediciones de la Revista Diplomatize.
Investigadora del Nucleo de Estudios Avanzados en Derecho Intenacional y Desarrollo Sostenible (NEADI).
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un adensamiento del ordenamiento juridico supranacional. Por otra parte, los
euroescépticos, al adoptar una politica mds pesimista, en relacién a los rumbos de
la integracién de la Unién Europea, defienden la preservacién de las soberanias de
los Estados miembros del bloque, como forma de que posean la debida autonomia
para que adopten las politicas dirigidas para atender a los intereses de sus nacionales.

Independientemente del posicionamiento adoptado dentro de los modelos de
la integracién supranacional, como la Unién Europea y en menor medida en la
Comunidad Andina de Naciones (en adelante CAN) y en el Sistema de Integracién
Centroamericano (en adelante SICA), para que haya la efectividad de las politicas
integracionistas, adoptadas por las instituciones del bloque, se hace necesario el
cumplimiento, por parte de los Estados que componen los bloques econémicos,
del respectivo ordenamiento juridico en favor de los intereses de sus nacionales.

Como forma de materializar la efectivizacién y el cumplimiento de dichas
normas, se hace necesaria una efectiva actuacién —por parte de las instituciones
supranacionales— en el sentido de velar por la correcta interpretacién y aplicacién
de dichas normativas, dentro de los ordenamientos juridicos de los Estados. A
modo de ejemplo, cabe citar la actuacién del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (en adelante TJUE), a través del reenvio prejudicial.

El reenvio prejudicial, instrumento procesal adoptado por los sistemas de
solucién de controversias de los bloques econédmicos supranacionales, permiten el
efectivo didlogo entre las jurisdicciones nacionales y la supranacional, de manera
de garantizar la uniformidad en la interpretacién y en la aplicacién de dichas
normas dentro de los ordenamientos juridicos de los Estados.

Dentro de los bloques econédmicos de naturaleza juridica intergubernamen-
tal, como el caso del Mercado Comun del Sur (en adelante Mercosur), se hace
necesario garantizar la primacfa del ordenamiento juridico del bloque, frente a
los dos Estados partes. Se trata, por lo tanto, de garantizar la efectividad bajo el
cumplimiento de las normativas comunitarias, de modo de garantizar la primacia
de las normativas del bloque frente a los ordenamientos juridicos de los Estados.

El tema central del presente articulo tiene por finalidad analizar si los blo-
ques econdémicos supranacionales, creados en los modelos de la Unién Europea,
garantizan la efectividad del derecho comunitario derivado y propone examinar
la posibilidad de aplicarse el control de convencionalidad dentro de los procesos
de integracién supranacionales hibridos.

Para tanto, se parte de un andlisis de formacién de los sobredichos bloques
econémicos (CAN y SICA) mediante un estudio doctrinario para, al final, demos-
trar que la eficacia de sus normas, surgidas del derecho derivado, no pueden ser
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comparadas al modelo europeo, he aqui que distintas son las realidades histéricas,
politicas y juridicas.

Para tanto, se hace necesario analizar la propia construccién del derecho
comunitario, a través de la actuacién del TJUE y su aplicacién a otros sistemas
que adoptan tal ordenamiento juridico sin el mismo éxito, como en el caso de

la CAN y del SICA.

1. EL ADENSAMIENTO DEL ORDENAMIENTO JURIDICO SUPRANACIONAL

La construccién secular del concepto del Estado-Nacién, ha surgido dentro
de la propia Europa y, posteriormente, debido al proceso de colonizacién de
América, Revoluciones francesa y norteamericana, tales valores han influenciado
directamente en la construccién de las democracias sudamericanas3.

Ademds, la construccién del instituto de la supranacionalidad, que significa la
existencia de un ordenamiento juridico que estd por encima de los ordenamientos
juridicos de los Estados y que, por lo tanto, legaliza las instituciones comunitarias
en la aplicacién del derecho comunitario, justifica el adensamiento del derecho
comunitario y el constante didlogo entre las érdenes juridicas: supranacional y
nacional4.

Aunque el Derecho Comunitario haya sido elaborado a través de una larga
construccién jurisprudencial, hubo una asimilacién, por parte de los ordenamien-
tos juridicos de los Estados miembros del bloque, en relacién a su aplicacién y
observancia. Asimismo, nunca estd de mds recordar que las propias instituciones
del bloque, que poseen la naturaleza juridica verdaderamente supranacional, adop-
tan las politicas dirigidas a tratar de los intereses del propio bloque econémico,
aunque muchas veces estas decisiones puedan ir en contra de los intereses de los
Estados, de manera de garantizar la independencia y autonomfa en la toma de
sus decisiones.

En este sentido, vale destacar la necesidad de existencia de verdaderos meca-
nismos politicos que puedan garantizar la efectividad de aplicacién del derecho
comunitario, lo que solo serd posible si los Estados, dentro de los tratados fun-

3 Bawpr (2013), pp. 91-92.
4 TeXERA (1993), p. 193 e ss.
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dacionales, atribuyan al bloque instituciones para garantizar la efectividad de ese
derecho, rompiendo con el concepto tradicional de soberania estatal®.

Cabe destacar la importancia en la actuacién de un efectivo mecanismo de
solucién de controversias, de forma de fiscalizar y hacer cumplir la aplicacién y
observancia del derecho comunitario. En este sentido, se destaca que, a pesar de
la Unién Europea ser compuesta por Estados con valores diferentes, la existencia
de un Tribunal para garantizar el cumplimiento de sus decisiones, contribuye
para el éxito del derecho comunitario europeo®.

Para que las politicas supranacionales, por lo tanto, puedan ser adoptadas, se
hace necesario el constante didlogo entre el ordenamiento juridico supranacio-
nal y los ordenamientos juridicos de los Estados miembros del bloque que, por
su vez, deberdn aceptar —en sus ordenamientos juridicos— la adopcidén de tales
politicas y legislacién.

Se trata de la adopcidn de las denominadas “cldusulas de apertura”, existentes
dentro de los ordenamientos constitucionales de los Estados miembros del bloque,
de manera de permitir la transferencia o la delegacién de competencias soberanas
para las instituciones del bloque econémico. Véase, como ejemplo, la Constitu-
cién de Alemania’, que admite en su ordenamiento juridico8, la transferencia de
soberania a las instituciones supranacionales, de modo de observar los derechos
humanos y la democracia’®.

5 IsiGNARES CERA (2007), p. 299.
6 CARRO MARTINEZ (1991), p. 226.

7 Constitucién de Alemania - Articulo 23.1. Para la realizacién de una Europa unida, la Republica Federal
de Alemania contribuird al desarrollo de la Unién Europea, dentro de su compromiso con los principios
democrdticos, del Estado de Derecho, sociales y federativos y con el principio de la subsidiariedad y de
garantizar una proteccién de los derechos fundamentales comparable en lo esencial a de la presente Ley
Fundamental. Para ello, la Federacién podrd transferir derechos de soberania con el consentimiento del
Consejo Federal. [...].

8 LLORENTE y PEREZ (1997), p. 8.

2 En el mismo sentido la Constitucién de Holanda en el art. 28, §§ 2° ¢ 3°. El § 2° del art. 28 prevé la
delegacién de competencias soberanas. EI § 3° hace posible la limitacién de su soberania en relacién a
cuestiones que sean pertinentes y de interés nacional, desde que respetados los derechos fundamentales
del hombre, el régimen democrdtico de derecho y los principios de la legalidad y reciprocidad. Ambos los
institutos no se confunden, pues la delegacién de competencias soberanas no supone limitacién de soberana.
La limitacién de soberanfa a que alude el texto constitucional griego se refiere a los casos especificos —desde
que presente el interés nacional— no contemplados por el concepto de delegacién de competencias soberanas
ora analizados. Se trata de conceptos distintos, pues la norma reglamenta separadamente ambas las hipétesis.
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En el caso de los ordenamientos juridicos nacionales y el supranacional, en
lo que se refiere a la supranacionalidad y la transferencia de soberanfa, siempre
deberdn estar presentes las politicas dirigidas hacia la proteccién de los derechos
humanos y de la democracia que, mejor dicho, son pilares esenciales tanto en
la Unién Europea cuanto en la Centroamérica. La observancia de los derechos
humanos debe ser interpretada, dentro de los procesos de integracién, como
uno de sus pilares, condiciones de permanencia del Estado dentro del bloque y
necesidad de su aplicacién dentro de los ordenamientos juridicos nacionales!.

Los sistemas adoptados en lo que se refiere al derecho comunitario y la supra-
nacionalidad son distintos, pero no intento comprender en qué puede convertirse
el derecho comunitario en Centroamérica, lo importante es estudiar lo que se
hizo en la Unién Europea.

1.1 En La Unién Europea

Entre los modelos de integracién supranacionales, el ejemplo de mayor éxito
es —indudablemente— el modelo de la Unién Europea el cual, por su originali-
dad, ha creado un sistema juridico independiente y auténomo, frente al derecho
interno y frente al derecho internacional, que es el derecho comunitario (o el
derecho supranacional). Las caracteristicas principales del ordenamiento juridico
comunitario son!!: a) primacia de las normas comunitarias frente a las normativas
de los Estados!2; b) aplicabilidad directa!3; ¢) uniformidad en la interpretacién
y en la aplicacién del derecho comunitariol .

10 CasaL HERNANDEZ (2005), p. 254.
11 FonToura (1997), p. 3.

12 Por el principio de la aplicabilidad directa, las normativas emanadas por las Instituciones del bloque,
como en el caso de la Unién Europea, los reglamentos, los mismos no necesitan ser internalizados dentro
de los ordenamientos juridicos de los Estados. Tras publicarlos en el Diario Oficial de la Unién Europea,
pasan a generar efectos a sus destinatarios: Estados, instituciones del bloque y particulares. Se trata de un
mecanismo de uniformizacién de temas de relevante interés al derecho comunitario.

13 Por el principio de la primacia en la hipétesis de conflicto entre la normativa supranacional y las normativas
internas, habrd la prevalencia de la normativa supranacional, en relacién a aquellas materias de competencia
legislativas de las instituciones del bloque.

14 Por el principio de la uniformizacién en la interpretacién y en la aplicacién del derecho comunitario, tales
normativas deben ser interpretadas y aplicadas de manera uniforme dentro de las 28 (veintiocho) jurisdicciones
de los Estados miembros del bloque, de forma a permitir la primacfa del respectivo ordenamiento jurfdico
frente a los nacionales. Con el objetivo de garantizar la aplicacién del respectivo principio, el mecanismo
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Conviene resaltar la importante actuacién, por parte de la jurisprudencia
del TJUE', en el caso de la propia construccién de los principios del derecho
comunitario. Ademds, la efectividad en el cumplimiento del ordenamiento
juridico comunitario, dentro de la Unién Europea, solo ha sido posible gracias
a la existencia de una politica institucional dirigida hacia el fortalecimiento de
sus instituciones.

Al referirse sobre las instituciones supranacionales de la Unién Europea,
Anténio Goucha Soares!¢ resalta la importancia de su actuacién para que el
bloque alcance sus objetivos.

Ademds del TJUE, que tiene su sede en Luxemburgo, y posee competencias
para velar por la efectiva interpretacién y aplicacién del derecho supranacional,
los siguientes érganos:

a) Parlamento Europeo: compuesto por los denominados Eurodiputados,
elegidos directamente por los ciudadanos de la Unién Europea y que representan
los intereses de los nacionales de los Estados miembros del bloque;

b) Consejo: érgano comunitario dotado de competencias ejecutivas y que
representa los intereses de los Estados miembros de la Unién Europea. Posee
el poder de decisién dentro del bloque y estd compuesto por los representantes
de los Estados miembros del bloque;

¢) Comisién: érgano de naturaleza juridica supranacional, dotado de com-
petencias fiscalizadora y ejecutiva, en lo que se refiere a la aplicacién y ejecu-
cién de las normativas comunitarias. Estd compuesto por los comisarios, que
actdan con total independencia y autonomia frente a los Estados que integran
el bloque econémico.

Asi siendo, se puede constatar que la propia construccién y evolucién del
derecho comunitario dentro de la Unién Europea, resultan de una concien-
tizacién, por parte de los Estados miembros de ese bloque econémico de que
solo serfa posible avanzar dentro de las politicas integracionistas y construir una

procesal utilizado es el reenvio prejudicial, que serd explotado en este articulo y a través del cual, el estudio
del control de convencionalidad es desarrollado.

15 VAN GEN EN Loos (1963), fundamentado en la aplicacién del principio del efecto directo; Costa/Enel
(1964), que asegura el principio del primado del Derecho Comunitario frente al ordenamiento juridico
interno de los Estados; Simenthal (1967), reafirma la aplicacién de los principios del primado del Derecho
Comunitario y del efecto directo; Francovich (1991), asegura la necesidad de indemnizacién, por parte del
Estado, en la hipétesis de no internalizacién de una normativa comunitaria.

16 M4s sobre esto en SOARES (2014).
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verdadera Europa unida, capaz de superar los sufrimientos y las mdculas ocurridas
y vividas durante la Segunda Guerra Mundial y evitar conflictos nuevos, a través
de la formacién de un bloque econémico, de cardcter supranacional en el cual las
politicas pudiesen ser observadas e implementadas por los Estados miembros!”.

En el plan de integracién europea, vale la pena resaltar las ideas de Haber-
mas'8, en que las instituciones supranacionales buscan construir la legitimidad
en la adopcidn de sus politicas comunes, mediante un constante didlogo entre el
ordenamiento juridico comunitario y los nacionales.

Dentro de la Unién Europea, Habermas!? parte de la condicién en la cual los
Estados que integran ese bloque econémico son economias consolidadas en las
que existe el respeto a los valores multiculturales, derechos sociales y democrdticos.

Una vez sefalados algunos aspectos puntuales acerca del proceso de integra-
cién de la Unién Europea y que demuestran, indudablemente, el éxito de aquel
proyecto integracionista, acorde con Fernandes?? (a pesar de la crisis econémica
mundial vivida desde el afio 2008 y, por consiguiente, la reduccién de los derechos
sociales y la intervencidn directa de las instituciones supranacionales dentro de
determinados Estados miembros de la Unién Europea, como el caso del Banco
Central Europeo que, con sus politicas macroeconémicas, junto con el Fondo
Monetario Internacional recomiendan a los Estados menos desarrollados como
Grecia, Espana, Portugal e Irlanda, la reduccién de los derechos sociales), se con-
cluye que ese bloque econémico es el resultado de la adopcién de un proyecto
orquestado desde el final de la Segunda Guerra Mundial.

También dentro de la Unién Europea, asi como dentro de los Estados miem-
bros del bloque, existe una clara conciencia de que el Derecho Comunitario debe
ser observado y cumplido dentro de los ordenamientos juridicos de los Estados?!
y, en la hipétesis de no observancia, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
podrd actuar, a través de los mecanismos procesales vigentes?2.

En el caso de los ordenamientos juridicos nacionales y el supranacional, en
lo que se refiere a la supranacionalidad y la transferencia de soberanfa, siempre

7 Fausto apud FONTOURA (1998), p. 293.
8 HasermAs (2001), p. 69.

19 HaBERMAS (2002), p. 141.

20 FERNANDES (2011).

1 Camros (1994), p. 401 e ss.

)

Accién por Incumplimiento, Recurso por Omisién, Recurso de Anulacién y el Reenvio Prejudicial.
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deberdn estar presentes las politicas dirigidas hacia la proteccién de los derechos
humanos y de la democracia que, mejor dicho, son pilares esenciales dentro del
Tratado de la Unién Europea, como la inclusién de la Carta Europea de Derechos
Fundamentales dentro del acervo juridico supranacional, de manera —incluso—
de reforzar el ¢jercicio de las cuatro libertades existentes dentro del bloque: libre
circulacién de bienes, personas, servicios y de capitales?3.

El Tratado de Lisboa, ademds, ha perfeccionado los mecanismos institucio-
nales vigentes dentro de la Unién Europea, de modo de hacer mds transparentes
las politicas adoptadas dentro del bloque econémico y de manera de convertir
al bloque econémico en un espacio supranacional mds democrdtico y con la
adopcién de politicas dirigidas hacia la proteccién de los Derechos Fundamen-
tales. Para ello, lo que solo podrd ser concretizado, desde que exista una clara
actuacién de las instituciones supranacionales y una propia conciencia de los
Estados miembros del bloque en el sentido de que actden en la defensa de los
intereses de los ciudadanos de la Unién Europea que, en dltima instancia, son
los verdaderos destinatarios de las respectivas politicas comunes?4, adoptadas
dentro de ese bloque econémico?.

A fin de concretizarse las politicas de la Unién Europea, como lo mencio-
nado antes, se hace necesario que los jueces nacionales apliquen y observen —de
manera uniforme— el derecho supranacional. La concretizacién del principio de
la uniformidad en la interpretacién y aplicaciéon del derecho comunitario se da
mediante el Reenvio prejudicial, que permite una cooperacién entre las jurisdic-
ciones nacionales y la supranacional.

1.2 Lo que se estd Haciendo en Centroamérica

El modelo aplicado a la Unién Europea, anteriormente estudiado, y relevante
para la comprensién del derecho comunitario y supranacionalidad, siendo seguro

23 AMEZUA AMEZUA (2004).
24 GONZALES MARTIN (2010).

25 Cabe destacar que la realidad enfrentada por los bloques econémicos existentes en el hemisferio sur es
completamente diversa de aquella encontrada en la Unién Europea. Esta constatacion se refiere a innumerables
motivos como: las diferencias de cuestiones histéricas, econémicas existentes entre los paises y por el hecho
de que los bloques han sido creados, inicialmente, como una estrategia en busqueda de una mejor insercién
en el mundo globalizado.
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que los avances y asimismo los fracasos obtenidos, serdn de grande ayuda para la
construccién de la supranacionalidad centroameriana y un derecho comunitario
local.

Hay que ponderar, sin embargo, las diferencias histdricas, politicas y sociales
entre la Europa Occidental y la América Latina:

Si alguien piensa que la diferencia estriba en que unos espacios eran colonizados y
otros no, no hay sino que comparar los procesos de Europa Occidental y de América
Latina [...] A diferencia de Europa, diferencia debida, exactamente, a la distribucién
diferente de la colonialidad del poder entre ambos espacios, en América Latina, preci-
samente al término de las guerras llamadas de Independencia, se produjo la paradoja
histérica mds notoria de la experiencia latinoamericana: la asociacién entre estados
independientes y sociedades coloniales, en todos y cada uno de nuestros paises. Esa
asociacién, aunque sin duda resquebrajada y confrontada de modo permanente aun-
que errdtico, no ha dejado, sin embargo, de presidir las relaciones sociales y estatales
de toda América Latina2®.

No se puede olvidar que el nacionalismo latinoamericano fue concebido y
actuado desde una perspectiva eurocéntrica?’ de estado nacidén, establecida o
asumida por los beneficiarios de la colonialidad del poder, por lo que el llamado
liberalismo latinoamericano se empantané en la quimera de una modernidad sin
revolucién social?8.

Frente a este fendmeno es necesario analizar el proceso de descolonizacidn,
como piso necesario de toda revolucién social profunda. “Inclusive para un enérgico
desarrollo del capitalismo en estos paises se requerirfa de esa revolucién/descolo-
nizacién, como lo demuestra el destino de esta regién en la economfa mundial
y los intitiles e inconducentes proyectos y discursos actuales de “integracién” de
mercados, sea en el Pacto Andino o en el Mercosur??.

26 QunaNo (2000), p. 11.

27 Vejase que “el eurocentrismo es una perspectiva cognitiva que fue moldeada por las potencias hegeménicas
(no solo europeas, sino también se incluyen en este grupo a los Estados Unidos). Esta perspectiva hace que
los no-europeos, o grupos dominados perciban como naturales las relaciones de poder asimétricas que se
iniciaron con los procesos colonizadores y que hoy en dia, muchas décadas después de la independencia
formal, contindan en los planos econémico y comercial”. Acosta (2011), p. 127.

28 Quuano (2000), p. 15.
29 Quyano (2000), p. 15.
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En este contexto, el fenémeno de la descolonizacién ha contribuido sobre-
manera a la actual conformacién del derecho comunitario de Centroamérica.
El fenémeno de la “colonialidad es una de las mds trdgicas consecuencias de la
modernidad y al mismo tiempo la mds esperanzadora, en el sentido de que ha
dado lugar a la marcha global hacia la descolonizacién30”.

El Sistema de Integracién Centroamericano, a su vez, ha sido construido
poco a poco, de un modelo intergubernamental y que busca consolidarse en un
modelo supranacional, principalmente después del periodo de democratizacién de
los Estados, en un claro intento de relanzamiento del antiguo Mercado Comun
Centroamericano3!.

La construccién de un derecho comunitario3? centroamericano se ha sostenido
en principios, principalmente en el principio de la solidaridad, consolidado en
el articulo 3° del Protocolo de Tegucigalpa y en inciso ‘d’ del articulo 4°, que
consagré los objetivos del Sistema de la Integracién Centroamericana —SICA,
que se verd adelante— como un sistema regional “bienestar y justicia econémica y
social para los pueblos centroamericanos, asi como promover en forma armdnica
y equilibrada, el desarrollo sostenido econémico, social, cultural y politico, de los
Estados miembros y de la regién en su conjunto?3”.

De misma forma, los articulos 3° y 4° del Protocolo de Guatemala -
Protocolo al Tratado General de Integracién Econémica Centroamericana,
confirma el objetivo de alcanzar el desarrollo econémico y social equitativo
y sostenible, por medio, entre otros, del principio de solidaridad34. También

30 MiGNoLO, (2003), p. 44.
31 M4s sobre esto en MaLamup (2011).

32 Ha que se pondera que “el Derecho comunitario es un derecho de comunidad, que alcanza no
solamente a los Estados, sino también a las Instituciones comunitarias y, especialmente, genera derechos
y obligaciones en cabeza de los ciudadanos, en este caso de la Comunidad Centroamericana. Por ende,
tiene cardcter propio vinculante, porque contiene obligaciones vdlidamente aceptadas por los Estados,
regidas por reglas propias (las normas originarias y derivadas), y complementariamente se le aplican las del
Derecho internacional, es decir, por los principios de pacta sunt servanda, deben ser cumplidas de buena
fe y no se puede invocar normas o disposiciones de derecho interno para justificar su incumplimiento”.
PeroTTI (2016), p. 29.

33 Arraro (2010).

34 Sobre la solidaridad, véase que “es un principio - valor fundamental en cualquier comunidad. Es el
fundamento de la construcciéon conjunta del bien comun. Solidaridad entre Estados, porque los mds
desarrollados deben ayudar a los menos desarrollados, entre pueblos, que tienen aspiraciones comunes
a un desarrollo equilibrado y sostenible para mejorar la calidad de vida de sus habitantes, y entre sujetos
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tienen especial importancia en el derecho comunitario centroamericano los
principios de igualdad y no discriminacidn, el principio buena fe, principio
de eficaz transposicién de las directivas, y principalmente, en nivel jerdrqui-
camente superior, “el respeto a los derechos humanos y a las libertades funda-
mentales se encuentra a un nivel superior, que mds que un principio, se trata
de un imperativo categérico, la medida de la legitimidad de todo proceso de
integracién y del accionar, tanto de los érganos comunitarios como de los
poderes publicos3>”.

No se puede olvidar del principio de primacia o preeminencia del derecho
comunitario, que visa la eficacia de las normativas comunitarias, en el cual las
normas de derecho comunitario prevalecen sobre el derecho interno.

La referida primacia del derecho comunitario fue reconocida por la Corte
Centroamericana de Justicia en diversas sentencias3®, a ejemplo “(...) los Pode-
res Legislativos no pueden emitir leyes para desconocer el cardcter obligatorio
de los actos juridicos vélidos realizados por los Organos (sic) y Organismos
de la Integracién Centroamericana, que han ejercido las facultades conferidas
por Convenios y Tratados vigentes (...)” (CCJ. Sentencia de las 11:30 hrs. de
5 de agosto de 199737,

privados, entre personas que unidas de manera solidaria pueden alcanzar su desarrollo pleno”. (GRANDE y
CHACON, 2009, p. 104).

35 ArraroO (2010).

36 Acerca de esto véase o que dice la CCJ: “es doctrina sustentada por este Tribunal y aceptada por
Tratadistas y otros Tribunales de Justicia Internacional, que el Derecho Comunitario tiene primacia
sobre la Ley Nacional, incluyendo la misma Constitucién del Estado miembro, doctrina que de
acuerdo con el Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia tiene efectos vinculantes para todos
los Estados, Organos y Organizaciones que formen parte o participen con el Sistema de la Integracién
Centroamericana y para sujetos de derecho privado”. (CCJ. Sentencias en los casos N° 13/1997,
10/1998, 26/2000 y, 25/2001).

37 Arraro (2010).
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Hay que ponderar también que el referido principio de primacia “también se
deriva de una interpretacién sistemdtica de los numerales 22 y 3538 del Protocolo
de Tegucigalpa® a la Carta de la Organizacién de Estados Centroamericanos0”.

Lo mismo ocurre en el 4dmbito de la Comunidad Andina, que tiene en su
articulo 4° del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina la confirmacién de que “los Paises Miembros estdn obligados a adoptar
las medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas
que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”. Paralelo al
fenémeno del reenvio prejudicial, conforme se verd adelante.

2. EL REENVIO PREJUDICIAL Y EL ORDENAMIENTO JURIDICO COMUNITARIO

Como vimos anteriormente, el Derecho Comunitario es un derecho sui generis
y peculiar, puesto que ha resultado de una larga construccién jurisprudencial,

38 Sobre el protocolo e sus instrumentos complementarios: “prevalecerdn sobre cualquier Convenio, Acuerdo
o Protocolo suscrito entre los Estados Miembros, bilateral o multilateralmente, sobre las materias relacionadas
con la integracién centroamericana. No obstante, quedan vigentes entre dichos Estados las disposiciones de
aquellos Convenios, Acuerdos o Tratados siempre que las mismas no se opongan al presente instrumento u
obstaculicen el logro de sus propdsitos y objetivos”. ALEARO (2010).

39 Sobre el tema véase o que jurisprudencia esposado por la Corte: “El Protocolo de Tegucigalpa a la Carta
de la Organizacién de los Estados Centroamericanos (ODECA), creé un ordenamiento jurfdico propio del
Sistema de la Integracién Centroamericana (SICA), el cual se integra plenamente al propio ordenamiento
juridico de los Estados miembros de la comunidad econdmico-politica que es Centroamérica. Este Derecho,
llamado Comunitario Centroamericano, es vinculante para todos los Estados miembros del SICA y el mismo
prevalece sobre el Derecho Nacional de los Estados Parte, sea este anterior o posterior a la norma comunitaria
y cualquiera que sea su rango. En esto estriba el principio que se conoce como el “Principio de Primacia
del Derecho Comunitario sobre el Derecho Nacional”. Este principio es el que rige la relacién entre los
ordenamientos juridicos regional y nacional. Segin el mismo, en caso de conflicto entre una norma comunitaria
y una norma nacional, se aplica la primera sobre la segunda. Es decir que el Derecho Comunitario prevalece
sobre el Derecho Nacional de los Estados Parte del Sistema de Integracién Centroamericana (SICA) y que éstos
no pueden condicionar a la reciprocidad la aplicacién preeminente del Derecho Comunitario. Este principio
de primacia aplica tanto al Derecho Comunitario Primario u Originario como para el Complementario y el
llamado Derecho Derivado que es el que surge de los actos de los érganos y organismos de integracién. El
respeto al Principio de Primacia debe ser garantizado tanto por la Corte Centroamericana de Justicia, como
méximo tribunal regional y por los mismos jueces nacionales quienes al aplicar el Derecho Comunitario
en sus respectivas jurisdicciones son a la vez jueces comunitarios. El Derecho Comunitario se aplica con
preferencia sobre el nacional, se trate éste de una ley, decreto, reglamento, resolucidn, circular, o cualquier
otro acto normativo nacional, sin importar el Poder del Estado que lo emita (...)” (criterio reiterado en
los expedientes Nos. 8-23-09-2009, sentencia de las 14:00 hrs. de 28 de octubre de 2009, 9-23-09-2009,
sentencia de las 14:30 hrs. de 28 de octubre de 2009, 10-23-09-2009, sentencia de las 15:00 hrs. de 28 de
octubre de 2009 y, 11-02-10-2009, sentencia de las 15:15 hrs. de 28 de octubre de 2009).

40 Arraro (2010).
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con el fin de explicar y fundamentar mejor la vinculacién de los Estados, en lo
que se refiere a las normas supranacionales. Para que las normativas y las politicas
comunitarias sean —de hecho— observadas y aplicadas dentro de los ordenamientos
juridicos de los Estados miembros, se hace necesario que los jueces nacionales
interpreten y apliquen las normas supranacionales, de manera uniforme.

De esa manera, se verifica inicialmente que antes de la existencia de un me-
canismo y de un ordenamiento juridico efectivo, como es el caso del Derecho
Comunitario, se hace necesario que exista un comprometimiento politico de los
Estados que integran el bloque, en el sentido de que se observe el cumplimiento
de las normas, asi como la existencia de instituciones verdaderamente supranacio-
nales y que puedan actuar con total independencia y autonomifa, en la hip4tesis
del incumplimiento de las respectivas normas®!.

Se trata de la realidad vivida dentro de la Unién Europea que, a lo largo de
sus mds de 50 (cincuenta) afios de historia, ha logrado éxito en la construccién de
instituciones supranacionales y verdaderamente independientes de los respectivos
Estados miembros#2. Cabe destacar, ademds, que el propio Derecho Comunitario
y la supranacionalidad surgen dentro de la Unién Europea resultantes de una
necesidad de los organismos de aquel bloque econémico justificando la obliga-
toriedad al cumplir aquel derecho.

Procesalmente, una de las acciones tipicas del Derecho Comunitario y que
permite el didlogo entre las jurisdicciones nacionales y la supranacional de ma-
nera de garantizar la uniformidad en la interpretacién y aplicacién del derecho
supranacional, es el Reenvio prejudicial. Se trata de un proceso de naturaleza
consultiva y con decisién de naturaleza vinculante y obligatoria, en el cual el
TJUE, mediante peticién de las instancias nacionales, es obligado a interpretar
determinada disposicién del Derecho Comunitario, obligando a los a tribunales
a observarla en su sentencia®3.

Se trata de un peculiar e ingenioso mecanismo procesal, creado dentro del
Derecho Comunitario y copiado (sin el mismo éxito) dentro de otros bloques
econémicos que intentan adoptar la supranacionalidad (como la Comunidad
Andina de Naciones y el Sistema de Integracién Centroamericano) y que permite

41 Gowmes (2010).
42 Gowmes (2010).
43 Camros (1994), p. 404.
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a las instancias jurisdiccionales nacionales aplicar de forma homogénea el Derecho
Comunitario, posibilitando su interrelacién con el TJUE.

En el presente caso, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
actuarfa como una especie de corte constitucional de manera de garantizar y
controlar la legalidad en la aplicacién e interpretacién de las normas comuni-
tarias?. En lo que se refiere a la legitimidad activa, solo las partes integrantes
en una accién judicial que se tramite en la jurisdiccién nacional es que podrdn
promover el Reenvio. Excepcionalmente podrdn intervenir los Estados miembros,
Parlamento Europeo, Comisién y el Consejo.

Cabe destacar que el procesamiento del Reenvio, por parte del juez nacional
para el TJUE es facultativo en las instancias que caben recursos, y en la instancia
que no cabe mds recurso, el procesamiento del Reenvio es obligatorio. Aunque la
decisién dictada por el TJUE, relacionada con la interpretacién de una normativa
del bloque sea vinculante, cabrd al juez nacional juzgar la cuestién®.

En la hipétesis de una equivocada aplicacién por parte del juez nacional, en
relacién a la Sentencia del TJUE, el Estado podrd ser responsabilizado mediante
la Accién por Incumplimiento®, oportunidad en la cual el particular, concre-
tamente podrd solicitar el pronunciamiento del TJUE para que sea constatado
el incumplimiento del Estado con relacién a no observancia de una norma de
Derecho Comunitario, cabiendo el pago de una indemnizacién en favor del
particular.

Aqui, vale la pena destacar la Sentencia Kébler, Proceso C-224-0147, entablado
por Gerhard Kébler en contra de la Republica de Austria en la cual se cuestionaba
laigualdad del tratamiento respecto de las remuneraciones abonadas a los profesores
universitarios y la consiguiente violacién a las normas del Derecho Comunitario

44 En el sistema del Reenvio prejudicial, el TJUE es competente para pronunciarse sobre las cuestiones
provenientes de interpretacién del Tratado; sobre la validez e interpretacién de los actos practicados por las
instituciones comunitarias y por el Banco Central Europeo, y sobre la interpretacién de los Estatutos de los
organismos creados por el Consejo.

45 Gowmes (2010).
46 Articulos 258-260 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea.

47 Disponible en: [<http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?pro=&mnat=&oqp=8dates=&lg=&language=pt&
jur=C%2CT%2CF&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252
C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&num=c%2B-%2B224%
252F01&td=ALL&pcs=0&avg=&page=18&mat=or&jge=&for=&cid=387738>]. [consulta: 5.03.2014].
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de modo de reconocer la responsabilidad del Estado por el incumplimiento del
Derecho de la Unién Europeas.

Por lo tanto, dentro de la Unién Europea, se ha creado un mecanismo del
todo peculiar, que garantice la propia eficacia en el cumplimiento del denominado
Derecho Comunitario derivado, diferente del denominado control de conven-
cionalidad, a través del cual el cumplimiento de las normativas internacionales
depende de un efectivo control por parte del Poder Judicial de los Estados.

Se constata, por tanto, que en relacién al Derecho de la Unién Europea (De-
recho Comunitario), teniendo en cuenta las caracteristicas peculiares de aquel
ordenamiento juridico, de sus mecanismos procesales y de la propia actuacién del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la observancia de las normas suprana-
cionales y la propia aplicacién de las sanciones es mds efectiva que en los bloques
econémicos que adoptan el modelo intergubernamental®.

48 El principio segundo lo cual los Estados miembros son obligados a reparar los dafios causados a los
particulares por las violaciones del derecho comunitario que les son imputables es igualmente aplicable cuando
la violacién en cuestién derive de una decisién de un érgano jurisdiccional decidiendo en dltima instancia,
desde que la norma de derecho comunitario violado confiera derechos a los particulares, que la violacién sea
suficientemente caracterizada y que exista un nexo de causalidad directo entre la violacién y el dafio sufrido
por las personas perjudicadas. A fin de determinar si tal violacién es suficientemente caracterizada cuando
la violacién en cuestién derive de esa decisidn, el juez nacional competente debe, teniendo en cuenta la
especificidad de la funcién judicial, comprobar si esa violacién tiene cardcter manifiesto. Es al ordenamiento
juridico de cada Estado miembro que cabe designar el érgano jurisdiccional competente para decidir los
litigios relativos a la indemnizacién. 2. Los articulos 48 del Tratado CE (que ha pasado, tras modificaciones,
aarticulo 39 CE) y 7°, Ne 1, del Reglamento (CEE) Ne 1.612/68 del Consejo, de 15 de Octubre de 1968,
relativo a la libre circulacién de los trabajadores en la Comunidad, deben ser interpretados en el sentido de
que se oponen a la concesién, en las condiciones previstas en el § 50a da Gehaltsgesetz 1956, en la redaccién
de 1997, de un subsidio especial de antigiiedad que, segundo la interpretacién del Verwaltungsgerichtshof
(Austria) en su Sentencia del 24 de Junio de 1998, constituye un premio de fidelidad. 3. Una violacién del
derecho comunitario como la resultante, en las circunstancias del caso en el proceso principal, de la Sentencia
de Verwaltungsgerichtshof del 24 de Junio de 1998 no tiene el cardcter manifiesto exigido para que haya, por
fuerza del derecho comunitario, responsabilidad de un Estado miembro por una decisién de uno de sus
érganos jurisdiccionales decidiendo en dltima instancia. Disponible en: [<http://curia.europa.eu/juris/liste.
jsf?pro=&nat=&oqp=&dates=&lg=&language=pt&jur=C,T,F&cit=none%2CCCCJ%2CR%2C2008E%2
C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2C%2Ctrue%2Cfalse%2Cfalse&num=c+-+224%2F01&td=ALL
&pes=0&avg=&page=1&mat=or&jge=&for=8&cid=387738>].[consulta: 05.03.2014].

49 En este sentido, se ve que en los bloques econémicos intergubernamentales, como es el caso del Mercosur,
regido por el Derecho Internacional Publico, el cumplimiento de las normas emanadas por el bloque
se fundamentan en el principio pacta sunt servanda, articulos 27 y 46 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados de 1969, siendo obligacién de los Estados y de las jurisdicciones nacionales, juzgar
las controversias de acuerdo con las normativas del Mercosur, bajo pena de ocasionar la responsabilidad
internacional del Estado. Aqui se puede pensar en la aplicacién del control de convencionalidad dentro de los
procesos de integracion intergubernamentales, incluso porque sus normativas, poseen la naturaleza juridica

114 Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 1
2018, pp. 99-128



SUPRANACIONALIDAD Y DERECHOS FUNDAMENTALES: EFECTIVIDAD DEL DERECHO DERIVADO EN LA
COMUNIDAD ANDINA Y EN EL SISTEMA DE INTEGRACION CENTROAMERICANO

3. COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES Y SISTEMA CENTROAMERICANO:
¢DERECHO SUPRANACIONAL HIBRIDO?

Si dentro de la Unién Europea, el sobredicho derecho es aplicado de mane-
ra efectiva, lo mismo no ocurre en la CAN y en el SICA, que son procesos de
integracién que, simplemente han copiado para los respectivos ordenamientos
juridicos de los bloques, el modelo adoptado en el viejo continente, sin tener en
cuenta las diferencias econémicas, sociales, culturales y politicas de sus miembros.

Dentro del Sistema Centroamericano la Accién de Reenvio Prejudicial solo
posee cardcter interpretativo, la cual tinicamente podrd ser solicitada por el Juez
nacional o Tribunal cuanto la interpretacién del derecho comunitario. De otro
lado, no existen mecanismos internos que puedan asegurar la aplicacién de la
decisién supranacional dentro de los ordenamientos juridicos nacionales>°.

Lo que se tiene son sistemas hibridos de integracidn, esto es, sistemas que ju-
ridicamente adoptan el Derecho Comunitario, pero en la prictica no es efectivo,
tanto por la falta de voluntad politica de sus aliados, como por la falta de efectivas
instituciones supranacionales.

La CAN, bloque de integracién regional de naturaleza juridica supranacio-
nal, creada en el afo 1969 a través del Acuerdo de Cartagena, estd compuesta
por Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti. Ha sido creada con vista a consolidarse
como un mercado comun. En el afio de 1979, han sido instituidos el Tribunal
y el Parlamento Andino, tras la suscripcién del Tratado del Tribunal de Justicia,
en Cartagena, el 28 de mayo, y del Tratado Constitutivo del Parlamento, en La
Paz, el 25 de octubred!.

El Protocolo de Trujillo (1996) y el Protocolo de Sucre (1997), han cambiado
la estructura del proceso de integracién y, en consecuencia, el Pacto Andino desde
entonces ha cambiado de nombre y estructura, ahora es denominado Comunidad
Andina de Naciones.

Dentro de la Comunidad Andina de Naciones, aunque los Estados miembros
acepten la aplicacién y la observancia del Derecho Comunitario, puede constatarse
que su aplicacién no ocurre de manera efectiva, teniendo en cuenta la ausencia de
instituciones supranacionales que puedan verdaderamente supervisar el cumpli-

de Derecho Internacional, a la vez que en los bloques econémicos de naturaleza juridica supranacional las
normativas poseen esta caracterfstica.

50 ALFARO (2014).

51 INSIGNARES CERA (2007).

Estudios Constitucionales, Afio 16, N° 1 115
2018, pp. 99-128



Epuarpo BiaccHir GOMES - Luis ALEXANDRE CARTA WINTER -
AMANDA C. BUTTENDORFF R. BECKERS

miento de las normativas supranacionales, as{ como la ausencia de una verdadera
voluntad politica de los respectivos Estados, en el sentido de que verticalicen la
integracién para la formacién del mercado comutin’2.

Ya el antiguo Mercado Comun Centroamericano, creado mediante el Tratado
General de Integracién Econémica Centroamericana y el Tratado de Managua
(1960) y reformado por el Protocolo de Tegucigalpa (1991), que a su vez ha creado
el SICA, estd integrado por siete Estados: Belice, Costa Rica, El Salvador, Guate-
mala, Honduras, Nicaragua y Panamd. Ese Protocolo, fuente originaria del bloque
econdmico, se sitda en cierto grado de jerarquia superior a los demds Tratados.

En el caso de la efectividad de las normas supranacionales, dentro del SICA, las
criticas presentadas en relacién con la Comunidad Andina también son aplicadas
en este caso. “Dirigidas a los propios érganos e instituciones del SICA, a las aplica-
bles a los paises miembros y a las personas individuales o publicas de los Estados
miembros, en su conjunto obedecen a su principal finalidad, la integracién>3”.

La observancia del Derecho supranacional depende de la voluntad politica
de los representantes de los Estados que integran el bloque, frente la ausencia de
instituciones fuertes, capaces de fiscalizar el cumplimiento de las normativas, que
genera una inseguridad juridica comunitaria>4.

Luego, a diferencia del modelo supranacional de la Unién Europea, el De-
recho Comunitario adoptado tanto por la CAN como por el SICA, depende
de la actuacién de los funcionarios y agentes nacionales y de las propias Cortes
Nacionales en el sentido de velar por el correcto cumplimiento de las normativas
supranacionales. Se puede incluso, citar el Control de Convencionalidad, por
tratarse de sistemas hibridos de integracién; aunque adopten el Derecho Comu-
nitario, su aplicacién y observancia no es efectiva.

3.1 Control de Convencionalidad en los
Blogues Econdmicos Supranacionales y la
Efectivizacion de los Derechos Fundamentales

La realidad de los procesos de integracién de la CAN y del SICA, aunque

adopten el Derecho Comunitario como presupuesto para concretizar los objetivos

52 M4s en ARROYAVE-QUINTERO (2008).
53 PEROTTI (2016), p. 40.
54 GRANDE y CHACON (2013), p. 245.
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del mercado comun, es totalmente diferente de aquella encontrada dentro de la
Unién Europea, como ha sefialado anteriormente.

Aunque la jurisprudencia tanto de la Corte Centroamericana de Justicia
como del Tribunal de Justicia Andino, reconozcan la existencia del Derecho Co-
munitario dentro de los respectivos procesos de integracién y todos sus efectos
juridicos resultantes de la aplicacién de sus normas, entre ellas, la prioridad de
la norma comunitaria frente al ordenamiento juridico nacional de los Estados,
la uniformidad en la interpretacién y en la aplicacién del Derecho Comunitario
y la aplicabilidad directa de las respectivas normas, el gran problema estd en la
ausencia de efectividad frente al cumplimiento y observancia del Derecho Co-
munitario dentro de los ordenamientos juridicos de los Estados, bajo la ausencia
de verdaderas instituciones supranacionales.

Ademds, dicho sea de paso, la realidad europea con la existencia de instituciones
supranacionales es totalmente diferente de aquella encontrada tanto en el SICA como
enla CAN, considerando que en esos dos modelos de integracion, por factores politicos,
financieros y por razones de Estado, no tienen un campo fértil para la construccién
de verdaderas instituciones supranacionales que estén dotadas de competencias para
adoptar politicas de acuerdo con los intereses del bloque econémico.

Cabe destacar, que los Estados latinoamericanos y los dos centroamericanos,
colonizados por los paises iberoamericanos, ain guardan resquicios de la soberanfa
en su grado absoluto, lo que es desfavorable a cualquier politica integracionista
en mayor medida.

Se manifiesta asi, la doctrina sobre la dicha dualidad, que son los bloques
econdmicos supranacionales y la cuestién de la soberanfa de los Estados.

La creacién de un ordenamiento juridico dentro de un bloque econémico desarro-
llado por érganos que acttian con cardcter permanente, llevando a cabo decisiones
vinculantes no solo para los Estados, sino también para ciudadanos y empresas, hace
que los sistemas juridicos se sobrepongan en el mismo espacio territorial y que los
individuos se sientan doblemente vinculados. El Estado deja de ser duefio de algunas
de sus politicas que histéricamente eran suyas, pierde la jurisdiccidon sobre ciertas
materias, es obligado a armonizar su legislacién con la de los demds Estados partes
en el fenémeno de integracién, y esto es lo mds importante, muchas veces, sin su
consentimiento (el caso de las decisiones tomadas por mayoria cuando se enfrenta
con la supranacionalidad).

55 WINTER y WAsCHOWSKI (2006), p. 873.
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El propio concepto de soberania es resultante de la necesidad, que ha surgido
a partir de la creacién del Estado moderno (Paz de Vestfdlia, 1648) como manera
de justificar y fundamentar el imperio ahora soberano, sobre su jurisdiccién. A
partir de la Revolucién Francesa (1789), surge el concepto de Estado-nacidn,
con el consiguiente desplazamiento de la titularidad del poder soberano, que
antes era del monarca y, ahora, pasa al pueblo. Justamente con el objetivo de que
el monarca preserve su unidad territorial y jurisdiccional, son creados algunos
elementos®® que pasan a identificar el pueblo en el Estado.

Dentro de esa misma linea del razonamiento, los Estados del Continente
Americano han sido colonizados a partir del plan europeo, y de esa manera,
todos aquellos valores alusivos al concepto de Estado moderno, Estado-nacién
y, principalmente los relativos a la soberanfa, han sido llevados a cabo del viejo
continente, para el nuevo mundo.

Todavia, a diferencia de Europa, que ha experimentado dos grandes guerras
y, por necesidad de reconstruirse y de repensar el concepto de soberania, en
América, los valores soberanos han permanecido los mismos, lo que hace que los
Estados no adopten politicas comunes en pro de los intereses supranacionales,
simplemente porque el poder soberano atin permanece como un elemento central
para las respectivas naciones.

Asi siendo, retomando la idea central de este articulo, aunque en los sistemas
regionales de integracién, ora analizados, se reconozca la existencia del Derecho
Comunitario®’, como en el caso de las jurisprudencias de la Corte Centroameri-
cana, cuyos pronunciamientos, dicho sea de paso, son loables, resulta dificil llevar
a cabo las respectivas decisiones, considerando el resquicio del concepto absoluto,
de soberania existente entre los respectivos Estados.

Dentro del SICA, existen las condiciones juridicas para la adopcién del
Derecho Comunitario, puesto que hay “cldusulas de apertura” en las respectivas

56 De acuerdo con GOMES (2010) esos elementos son la nacionalidad, la ciudadanfa, la bandera, el himno,
el idioma etc.

57 Expediente 23/09/2009 publicado por la Corte Centroamericana de Justicia el 28/10/2009, en
pronunciamiento a titulo prejudicial en el que se reconoce que es de competencia de la Corte garantizar
el respeto en la interpretacién y aplicacién del Derecho Comunitario en América Central, as{ como la
obligatoriedad del Derecho Comunitario en relacién a los ordenamientos juridicos de los Estados partes
del SICA, cuyas normas prevalecen sobre los ordenamientos juridicos nacionales, garantizando la aplicacién
del principio del primado. Y en la hipétesis del incumplimiento de las normativas, los tribunales nacionales
pueden aplicar las respectivas sanciones al Estado. Disponible en: [<http://portal.ccj.org.ni/CCJ2/Default.
aspx?tabid=114>]. [consulta: 5.03.2014].
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constituciones de los Estados partes, de manera —como ejemplo de las Constitu-
ciones de los Estados miembros de la Unién Europea— de admitir la transferencia

de soberania a las instituciones supranacionaless.

58 En este sentido véase GRANDE y CHACON (2013, p. 116), que al analizar los mecanismos de las
Constituciones de los Estados partes del SICA, aclaran que: “La Constitucién Politica de Costa Rica “presenta
importantes reformas constitucionales en 1968, cuando se reforman los articulos 7° y 121 (reformados por Ley
N 4.123, del 31 de mayo de 1968). En el primero, se reconoce que los Tratados internacionales tienen autoridad
superior a las leyes, y la Jurisprudencia admite en materia de derechos humanos su primacia sobre la misma
Constitucion (Sala Constitucional, Voro 3435-92). En el segundo (art. 121, inciso 4°) autoriza la posibilidad de
atribuir o transferir competencias a un ordenamiento juridico comunitario, con el propdsito de realizar objetivos
regionales y comunes, para cuya aprobacidn se requiere una mayoria calificada, es decir, dos tercios de los votos del
Parlamento; sin embargo, los Protocolos de menor rango derivados de tratados piiblicos no requieren aprobacién
legislativa, cuando los tratados autoricen de modo expreso tal derivacion’. (....) “La Constitucidn salvadoreiia
del 15 de diciembre de 1983 y sus reformas alienta y promueve una integracion global, establece la posibilidad
de crear mediante tratados ‘organismos con funciones supranacionales’ (articulo 89) abriendo ast las puertas a
la reconstruccion de la Repiiblica de Centroamérica ‘en forma unitaria, federal o confederada, bajo el respero
de los principios democrdticos y los derechos fundamentales, sujetando el proyecto y bases de la unién a consulta
popular. En las Actas de la Asamblea Nacional Constituyente, del 22 de septiembre de 1983 (p. 64 sgts), se
evidencia de manera clara los aportes del Diputado Gonzdilez Camacho, hablando del cardcter supranacional
del Comité Ejecutivo y del Consejo, y también se refirid al Proyecto del Tratado de la Comunidad Econdmica y
Social Centroamericana indicando que éste (...) sigue muy de cerca la politica y los lineamientos del Tratado
de la Comunidad Econdmica Europea (...)". Por ello sugirié en su intervencidn la incorporacion de la frase
relativa a la creacidn de organismos con funciones supranacionales, para hacer funcionar verdaderamente el
proceso de integracion Centroamericana’. (...) “La Carta Magna de Guatemala, del 31 de mayo de 1985 y sus
reformas, reconoce expresamente la Comunidad Centroamericana en el articulo 150, estableciéndose el deber de
adoptar las medidas adecuadas para llevar a la prdctica la unidn politica o econdmica de la antigna Federacion
Centroamericana. Para tal fin, el Congreso debe aprobar, previamente a su ratificacion, los Tratados que ‘atribuyan
o transfieran competencias a organismos, creados dentro de un ordenamiento juridico-comunitario concentrado para
realizar objetivos regionales y comunes (art. 171, 1, 2)”. (...) “En los otros paises hay disposiciones mds o menos
explicitas, o bien implicitas, a favor de la integracidn, sin hacer referencia expresa a la atribucidn de competencias
supranacionales. La Constitucidn de Nicaragua, del 19 de noviembre de 1986 y sus reformas al establecer en el
Tttulo I los principios fundamentales “‘privilegia la integracion regional y propugna por la reconstruccion de la
Gran Patria Centroamericana’, disponiendo ademds que el pueblo de Nicaragua es “parte integrante de la nacion
centroamericana” (art. 5° in fine y 8°). En el reconocimiento y defénsa de la unidad centroamericana, apoya y
promueve los esfuerzos encaminados a la integracidn politica y econdmica y, ademds, “participard con los demds
paises centroamericanos y latinoamericanos en la creacidn o eleccidn de organismos necesarios para tales fines (art.
99)”. (...) “La Constitucién Politica de Honduras (Decreto N° 131, del 11 de enero de 1982) se refiere en su
Predmbulo a “la fe puesta en la restauracion de la unidn centroamericana”. No contiene normas expresas sobre la
creacidn de Organos comunitarios. Sin embargo, al referirse a las relaciones econdmicas con otros paises, reconoce el
proceso de integracion econdmica centroamericana y el respeto a los tratados y convenios que suscriba (art. 335), los
cuales una vez aprobados por el Congreso y ratificados por el Ejecutivo entran a formar parte del derecho interno
y prevalecen sobre la legislacion interna (articulos 16 y 18)”. (...) “En Panamd, la Constitucidn Politica, del 11
de octubre de 1972 y sus reformas, hace referencia vinicamente en su Predmbulo a la promocidn de la integracion
regional como fin del Estado. Las disposiciones relativas a los Tratados internacionales no establecen nada especifico
sobre la creacion de drganos supranacionales, y por donde existen verdaderas limitaciones constitucionales para que
este pals pueda avanzar en el proceso”. (...) “La Constitucién Politica de Belice, adoprada el 21 de septiembre
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Dentro de la CAN, la situacién no es diferente. Aunque la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina reconozca la existencia de un
Derecho Comunitario en sus Sentencias dictadas en las solicitudes de Interpreta-
cién Prejudicial®?, se constata que el nimero de pronunciamientos del Tribunal
Andino, en los dltimos afios, no ha sido muy grande:

La existencia, en 2012, de un total de 176 (ciento setenta y seis) acciones de
Interpretacién Prejudicial demuestra la ineficacia del sistema del Derecho Comu-
nitario dentro de la CAN, puesto que en el periodo de 1985 hasta 2012 han sido
juzgados solo un total de 2.179 casos de Interpretacién Prejudicial, lo cual por si
solo comprueba la tesis desarrollada en el este articulo®. En los ordenamientos

de 1982, establece en su articulo 19, inciso 1°, que Belice aspira a conformar un Estado soberano y democrdtico
de América Central en la region del Caribe, con lo cual existe una proclamacion expresa de su interés por formar
parte de la Comunidad Centroamericana. Posteriormente, en el inciso 2, incorpora el principio de supremacia
constitucional.” (...) “En la Constitucidn adoptada el 26 de enero del 2010, Repiiblica Dominicana ingresa al
proceso de constitucionalizacion del Derecho Internacionaly, en tal reforma, incorpora normas relativas al proceso
de integracion. Si bien en su articulo 6° afirma el principio de supremacia constitucional, y en el articulo 26
contiene una serie de disposiciones a favor de los procesos de integracion regional, al respecto, es importante citar
los incisos 49, 5° y 6° de dicha norma constitucional’.

59 Disponible en: [<http://server.tribunalandino.org.ec/sitetjca/index.php?option=com_wrapper&view=w
rapper&ltemid=34>]. [consulta: 5.03.2014].

60 Cabe destacar los medios constitucionales de los Estados partes de la CAN, a saber: A) Estado Plurinacional
de Bolivia, adoptada en 2007: Articulo 256. I. Los tratados internacionales ratificados forman parte del
ordenamiento juridico interno con rango de ley. II. Requerirdn de aprobacién mediante referendo popular
vinculante previo a la ratificacién los tratados internacionales que impliquen: (...) 2. Integracién monetaria.
3. Integracién econdmica estructural. 4. Cesién de competencias institucionales a organismos internacionales
o supranacionales, en el marco de procesos de integracién; B) Constitucién de la Republica de Colombia,
adoptada en 1991: Articulo 227. El Estado promoverd la integracién econdmica, social y politica con las
demds naciones y especialmente, con los paises de América Latina y del Caribe mediante la celebracién de
tratados que sobre bases de equidad, igualdad y reciprocidad, creen organismos supranacionales, inclusive
para conformar una comunidad latinoamericana de naciones. La ley podrd4 establecer elecciones directas para
la constitucién del Parlamento Andino y del Parlamento Latinoamericano. C) Constitucién de la Republica
de Ecuador, adoptada en 2008: Articulo 423. La integracién, en especial con los paises de Latinoamérica y
el Caribe serd un objetivo estratégico del Estado. En todas las instancias y procesos de integracidn, el Estado
ecuatoriano se comprometerd a: 1. Impulsar la integracién econdmica, equitativa, solidaria y complementaria;
la unidad productiva, financiera y monetaria; la adopcion de una politica econémica internacional comun;
el fomento de politicas de compensacién para superar las asimetrias regionales; y el comercio regional,
con énfasis en bienes de alto valor agregado. 2. Promover estrategias conjuntas de manejo sustentable del
patrimonio natural, en especial la regulacién de la actividad extractiva; la cooperacién y complementacién
energética sustentable; la conservacién de la biodiversidad, los ecosistemas y el agua; la investigacién, el
desarrollo cientifico y el intercambio de conocimiento y tecnologfa; y la implementacién de estrategias
coordinadas de soberania alimentaria. 3. Fortalecer la armonizacién de las legislaciones nacionales con
énfasis en los derechos y regimenes laboral, migratorio, fronterizo, ambiental, social, educativo, cultural
y de salud publica, de acuerdo con los principios de progresividad y de no regresividad. D) Constitucién
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constitucionales de los Estados partes de la CAN, contrariamente a los Estados
que integran el SICA, no existen medios expresos, de forma de admitir la exis-
tencia del Derecho Comunitario. Por otro lado, los respectivos ordenamientos
constitucionales adoptan la primacia de las normas constitucionales.

Asi siendo, aunque reconozca la existencia de un “Derecho Comunitario
derivado” en los respectivos procesos de integracién, su eficacia es totalmente
cuestionable y, diferentemente del verdadero “Derecho Comunitario europeo”
que, debido a su propia eficacia y autonomia, no es necesario el denominado
control de convencionalidad (en virtud de la aplicacién y observancia de sus
normas), en los casos de la CAN y del SICA, el cumplimiento de las normativas
supranacionales depende de acciones positivas de los respectivos Estados.

Al referirse, conforme con mencionado en este articulo, a un Derecho Co-
munitario hibrido o imperfecto, puesto que las Constituciones de los Estados
no contemplan dispositivos constitucionales de manera de considerar la supra-
nacionalidad (como en los casos de los Estados que integran la CAN), ya sea
por la ausencia de la voluntad politica de los Estados y por la falta de verdaderas
instituciones supranacionales (como en los casos de ambos bloques econémicos),
siempre existird la supremacia de la constitucién frente a los Tratados.

Asimismo, como forma de compatibilizar las normas emanadas por las ins-
tituciones de ambos bloques econémicos dentro de los ordenamientos juridicos
nacionales de los Estados, de manera de garantizar la efectividad en el cumpli-
miento de las respectivas normas, se hace necesario retomar el proceso de control

de la Republica de Perd, adoptada en 1993: Articulo 55. Los tratados celebrados por el Estado y en vigor
forman parte del derecho nacional. Articulo 56. Los tratados deben ser aprobados por el Congreso antes de
su ratificacién por el Presidente de la Reptblica, siempre que versen sobre las siguientes materias: (...) 2.
Soberania, dominio o integridad del Estado. Cuando el tratado afecte disposiciones constitucionales debe
ser aprobado por el mismo procedimiento que rige la reforma de la Constitucién, antes de ser ratificado por
el Presidente de la Repuiblica. La denuncia de los tratados es potestad del Presidente de la Republica, con
cargo de dar cuenta al Congreso. En el caso de los tratados sujetos a aprobacién del Congreso, la denuncia
requiere aprobacién previa de éste. (...) 4. Proteger y promover la diversidad cultural, el ejercicio de la
interculturalidad, la conservacién del patrimonio cultural y la memoria comtn de América Latina y del
Caribe, asf como la creacién de redes de comunicacién y de un mercado comtin para las industrias culturales.
5. Propiciar la creacién de la ciudadania latinoamericana y caribena; la libre circulacién de las personas en la
regién; la implementacién de politicas que garanticen los derechos humanos de las poblaciones de frontera
y de los refugiados; y la proteccién comin de los latinoamericanos y caribefios en los paises de trdnsito y
destino migratorio. 6. Impulsar una politica comun de defensa que consolide una alianza estratégica para
fortalecer la soberanfa de los paises y de la region. 7. Favorecer la consolidacién de organizaciones de cardcter
supranacional conformadas por Estados de América Latina y del Caribe, asi como la suscripcién de tratados
y otros instrumentos internacionales de integracién regional.
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de convencionalidad, adoptado dentro del Derecho Internacional Publico, de
modo de garantizar el primado del denominado “Derecho Comunitario” frente
a los ordenamientos juridicos de los Estados.

Sobre el control de convencionalidad esclarece Alcald que “el control de
convencionalidad en el plano externo al Estado, en el dmbito del derecho in-
ternacional, constituye la competencia asignada a un tribunal internacional o
supracional para que éste determine cudndo los Estados partes, a través de sus
normas o actos, vulneran el derecho convencional generando por medio de ellos
responsabilidad internacional®!”.

Ese control de convencionalidad®?, tiene por objetivo garantizar, en el campo
de los Derechos Humanos, la primacia de la norma internacional frente a los or-
denamientos juridicos de los Estados y su compatibilidad con los ordenamientos
juridicos de los Estados, bajo pena de ocasionar la responsabilidad internacional
del Estado.

En los casos de la CAN y del SICA, la cuestién se hace mucho mds confusa
y se camina bajo temas y conceptos controvertidos, pues, aunque se admita la
existencia de un ordenamiento juridico comunitario dentro de esos bloques eco-
ndémicos, nos parece que su derecho derivado no es efectivo.

Queda una pregunta a ser contestada: si los instrumentos construidos, a partir
del Derecho Comunitario europeo han comprobado que no pueden ser aplicados
dentro de la CAN y del SICA, cémo garantizar la efectividad en la aplicacién del
respectivo Derecho Comunitario hibrido?

Concretamente, teniendo en cuenta las realidades constitucionales de los
respectivos Estados, la ausencia de instituciones verdaderamente supranacionales
y el hecho de que los paises adoptaren el concepto cldsico de soberania, la res-
puesta no debe ser otra, es decir, la necesidad de que las Cortes Constitucionales
garanticen la aplicacién de las normas en sus ordenamientos juridicos internos.

O sea, aunque las Cortes supranacionales de ambos bloques econémicos
reconozcan la existencia y la obligatoriedad del Derecho Comunitario, su cum-
plimiento dependerd de la voluntad politica de los respectivos Estados.

Teniendo en cuenta que asimismo dentro de los bloques econémicos suprana-
cionales, ahora analizados, los objetivos integracionistas estdn dirigidos hacia los
intereses de la persona humana y, en consecuencia, los derechos fundamentales de

61 Arcal4 (2013), p. 519.
62 Segtin Mazzuorr (2011).
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su jurisdiccién, y dentro del modelo juridico construido por los Estados, tanto en
la CAN como en el SICA, se hace necesario rendirse tanto a la realidad cuanto a la
existencia de un modelo supranacional hibrido y reconocer que, dentro del sistema
propuesto, a diferencia de la Unién Europea, también se hace necesario admitir
el control de convencionalidad para garantizar la efectividad en la aplicacién de
las normas de los bloques.

Por fin, se hace necesario sefialar que a partir del momento en que los Estados
que integran esos bloques econémicos transfieren parcelas de sus soberanias a los
bloques econémicos, siendo necesario que las cortes constitucionales efectden el
respectivo control de constitucionalidad, de forma de garantizar la primacia del
derecho supranacional frente a los ordenamientos juridicos nacionales®3.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Es incontestable la realidad inexorable de la formacién de los bloques econé-
micos y la necesidad de que los Estados adopten politicas dirigidas hacia la realiza-
cién de los objetivos comunes establecidos dentro de los Tratados institucionales.
Asi, se crea un derecho derivado, con la introduccién de normas comunes, con el
objetivo de realizar las politicas efectuadas dentro de la integracion.

Dentro de las politicas integracionistas resulta cada vez mds corriente la adop-
cién de cuestiones dirigidas teniendo como principal sujeto de la integracién, la
persona humana. Todavia, la gran dificultad encontrada en cualquier proceso de
integracién, se refiere al cumplimiento de esas normativas (representadas por el
derecho derivado).

En el caso de la Unién Europea, se crea un derecho peculiar denominado
Derecho Comunitario o Derecho de la Unién Europea, cuyo objetivo es garantizar
una mayor eficiencia en el cumplimiento de las decisiones. Esa creacién se da a
partir del Derecho Internacional Publico que es al mismo tiempo independiente
y auténomo frente al derecho interno y al derecho internacional.

El éxito del Derecho supranacional de la Unién Europea comprende el propio
histérico de construccién de ese bloque econémico, asi como por la existencia de
unas verdaderas instituciones supranacionales, asi como por la apertura consti-
tucional, existente en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros, que
admiten la transferencia de soberania a las instituciones supranacionales.
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Todavia, esta no es la realidad encontrada dentro de la Comunidad Andina
de Naciones y en el Sistema de Integracién Centroamericano, pues a pesar de
que ambos bloques econédmicos aplicaren el Derecho Comunitario, como ha
sido discutido anteriormente, es dudosa la efectividad en el cumplimiento del
denominado derecho derivado.

Por eso, se ha denominado el ordenamiento juridico adoptado en ambos
bloques econémicos como un Derecho Comunitario hibrido, teniendo en cuenta
las grandes diferencias existentes entre la realidad presente en la Unién Europea,
delante de la CAN y del SICA. En el caso de esos dos tltimos bloques econémi-
cos, en los cuales la efectividad en el cumplimiento de las normativas es dudosa,
se hace importante utilizar la teorfa del Derecho Internacional Publico, con el
objetivo de garantizar la aplicacién del derecho derivado.

En conclusidn, este articulo defiende la idea y la necesidad de la utilizacién
del conocido control de convencionalidad dentro de los respectivos procesos de
integracién, como manera de garantizar el constante didlogo entre la Corte Cen-
troamericana de Justicia y el Tribunal de Justicia Andino con las jurisdicciones
nacionales de los Estados que integran los bloques econémicos, correspondiendo
al juez nacional —de manera efectiva— aplicar el derecho comunitario derivado.
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