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Resumen: Actualmente nos encontramos en la era de la globalizacion, donde cada
vez es mas necesaria la interdependencia entre los diferentes paises del mundo, en
todos los niveles, bien sea social, politico, cultural, econémico, etc. Por ello hoy en
dia encontramos que el denominado derecho transnacional, mas especificamente
el comunitario andino, ha encontrado un lugar importante en el concepto del “nuevo
derecho” o del “derecho del futuro”; trayendo consigo cambios importantes en el
ambito juridico y judicial, como por ejemplo cuando hablamos de los cinco poderes
—deberes® del Tribunal de Justicia de la CAN, entre los cuales se encuentra la
Accion de Incumplimiento, mecanismo dispuesto por el ordenamiento juridico
comunitario con el fin de sancionar a aquellos paises miembros infractores de las
obligaciones emanadas de aquel, que amplia la concepcion tradicional del
Derecho de Defensa y los mecanismos de accion de los particulares en el orden
supranacional, convirtiéendose aquellos en sujetos vigilantes del funcionamiento de
la comunidad.

Lo anterior, sin perjuicio de que los particulares puedan iniciar posteriormente al
pronunciamiento de incumplimiento del tribunal, las pretensiones correspondientes
en su pais, constituyendo la sentencia previa emitida en sede transnacional titulo
legal suIiciente para el reclamo de indemnizacion por perjuicios ante el juez
nacional”.

Palabras Clave: Derecho Trasnacional, Tribunal de Justicia de la Can, Acciéon de
incumplimiento, Derecho de Defensa.

Abstract: Actually, we found in a globalization area, where it is increasingly
interdependence between different countries in all levels, such social, political,

! Este articulo es el resultado de la investigacién denominada Derecho de defensa transnacional: La
Accién de Incumplimiento de la CAN, adelantada con el grupo de Estudios Juridicos de la Facultad
de Derecho de la Universidad CES.

®Estudiante de de la Facultad de Derecho de la Universidad CES, integrante del Grupo de Estudios
Juridicos en la linea de derecho procesal de la misma Universidad.

® Los deberes — poderes del Tribunal de conformidad con el Tratado de Creacion del mismo en sus
articulos 17 a 40 son: Interpretacion prejudicial, Accion de nulidad, Accion de incumplimiento,
Funcion Arbitral y Jurisdicciéon Laboral.

* Articulos 25, 30 y 31 del Tratado de Creacion del Tribunal.



cultural, economic, etc. Thus today we find that the so-called transnational law,
specifically the Andean Community, has found an important place in the concept of
"new right" or "right of the future”, bringing with it major changes in legal and
judicial such as when we speak of the five powers and duties, the Andean
Community Court, among which is the Failure Action, a mechanism provided for
Community law to punish those members who violate the obligations under of that,
which extends the traditional concept of the right to defend and the mechanisms of
action of individuals in the supranational order. Using these subjects as the
guardians of community functioning. Without any prejudice to later start the
pronouncement of the court, the claims for the country, constituting the previous
statement issued international headquarters sufficient legal title to the claim for
compensation for damages in national court.

Key words: Transnational Law, the Court of Can, Action compliance, Defense Law.



Introduccidén

La Comunidad Andina de Naciones, fruto del Acuerdo de Cartagena firmado entre
los paises latinoamericanos originalmente miembros en el afio de 1979, se
constituye hoy en una organizacion supraestatal — transnacional, cuyo principal
objetivo es mejorar el nivel y la calidad de vida de los habitantes de los paises
miembros, a través de uniones econdmicas estratégicas. Dicha Comunidad cuenta
con un Ordenamiento Juridico Comunitario, ya que se necesitaba crear una serie de
normas juridicas que regularan su proceder, este ordenamiento es imperativo y de
obligatoria observancia.

Mucho después de la creacion de la Comunidad se vio la necesidad de
crear un Organo judicial cuspide que resolviera asuntos atinentes al acuerdo
celebrado, conocido hoy como El Tribunal de Justicia Andino.

La accién de incumplimiento constituye hoy uno de los cinco poderes-
deberes del Tribunal de Justicia de la CAN, en adelante TICA, y en virtud de esta la
Secretaria General de la CAN, los Estados miembros o incluso los particulares
pueden denunciar el incumplimiento de la normatividad andina por parte de
cualquier Estado miembro y asi obtener un pronunciamiento sancionatorio por parte
del TIJCA, también se busca en aras de satisfacer el objetivo principal de la
Comunidad ,el cual es el mejoramiento de vida de los habitantes de los paises
miembros como se dijo anteriormente, puesto que a partir del otorgamiento de
garantias y herramientas juridicas a los particulares, se les hace parte activa de la
union, imprimiéndoles certeza, permitiéndoles exigir sus derechos y por supuesto
amplificando su derecho a la defensa, en una esfera superior a la del orden interno
del pais al que pertenecen.

Todos estos derechos pueden ser satisfechos a través de la accién de
incumplimiento, la cual se erige en una sentencia previa emitida en sede
transnacional a manera de titulo legal suficiente para el reclamo de indemnizacion
de perjuicios ante el juez nacional.

La Accion de Incumplimiento de la CAN

El Derecho transnacional, que ha venido surgiendo en esta era de la globalizacion
en la cual nos encontramos actualmente, y que se ubica dentro de lo que llamamos
“‘Nuevo derecho” o “Derecho del futuro”, permite que se dé una cesion de la
soberania de los propios estados y asi la jurisdiccion deja de ser una funcion
monopdlica exclusivamente estatal; por cuanto en dicha jurisdiccién transnacional,
se hace una cesion a favor de drganos supranacionales que se pronuncian, sobre



temas litigiosos entre estados o entres Estados y personas, 0 que juzgan sobre la
responsabilidad de individuos.

Son ejemplos de jurisdiccion transnacional: el arbitramento transnacional, El
Tribunal de Justicia de Luxemburgo, El Tribunal de justicia de las Comunidades
Europeas, El Tribunal de Justicia de La Haya, El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, La Corte Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Penal
transnacional, y por supuesto la Comunidad Andina de Naciones.

Mediante la integracion economica andina los paises o estados miembros,
le ceden parte de sus facultades legislativas y judiciales a un organismo
transnacional, con el objeto de integrar ese derecho o regulacion normativa interna
de cada uno de sus paises miembros; en virtud de ello tenemos que las decisiones
y resoluciones que profiere la CAN, son obligatorias y prevalecen sobre las normas
nacionales. Este ordenamiento juridico supranacional, es totalmente autbnomo y
en atencion a dicha caracteristica, se pretende salvaguardar el Derecho
Comunitario, de eventuales vulneraciones por parte de los estados miembros.

Cada estado miembro, no solo cuenta con mecanismos de defensa propios,
sino con unos que van mas alla de las fronteras y que redimensionan el derecho de
defensa, en virtud de que se amplian los instrumentos, para obtener una pronta y
eficaz solucion de los conflictos que surgen como consecuencia del incumplimiento
de las obligaciones y deberes de estos paises que conforman el organismo
supranacional.

La nueva rama del derecho positivo y la ciencia juridica, que surge de los
acuerdos integracionistas, tiene una fisonomia fundada en dos ideas basicas, la
primera, la de supranacionalidad y la segunda de comunidad econémica; asi pues
tenemos que la supranacionalidad constituye lo especifico, el nicleo del derecho de
integracion, y que es el rasgo que produce la ruptura y diferencia con el derecho
internacional comun; en donde ese organismo nuevo que surge es independiente,
de los estados que lo integran, con poderes suficientes para decidir
autonomamente, dentro del marco de su tratado constitutivo, las normas y los actos
de ejecucion del proceso sin necesidad de que cada paso sea formalizado en
tratados publicos, sujetos a la aprobacion legislativa, a la ratificacion e incorporacion
expresa y formal a los derechos nacionales. En consecuencia las decisiones
normativas y ejecutivas de la organizacion integracionista, tienen obligatoriedad y
vigencia para los paises miembros y para sus habitantes, en forma inmediata,
directa y prioritaria, o sea sin necesidad de actos especiales de incorporacion; asi
como las resoluciones de los érganos jurisdiccionales de la comunidad las que
deberan cumplirse sin el requisito de la homologacién, en virtud de ello lo que un
proceso de esta clase requiere es un ordenamiento juridico propio y supranacional,
en el sentido de que los entes de la respectiva organizacion, son dotados por los
Estados que lo crean , mediante cesion que éstos le hacen al formarlo de
competencias de ejercicio autdnomo, tanto normativas como administrativas y
jurisdiccional, con capacidad para producir regulaciones y resoluciones que



sustituyen los de aquel, con valor uniforme e iguales efectos frente a los paises
miembros y a sus habitantes®.

El Tribunal de Justicia que regula conforme a derecho andino la comunidad,
posee cinco poderes — deberes importantes, entre los cuales se destaca La Accidn
de Incumplimiento, tema central de este proyecto y mecanismo dispuesto por el
ordenamiento juridico comunitario con el fin de sancionar a aquellos paises
miembros infractores de las obligaciones emanadas de aquel, que ensancha la
concepcion tradicional del Derecho de Defensa y los mecanismos de accion de los
particulares en el orden supranacional, convirtiéndose aquellos en sujetos vigilantes
del funcionamiento de la comunidad, pues a través de la pretension de
Incumplimiento, obligan a los paises miembros de la CAN a cumplir con los deberes
adquiridos frente a éste organismo supraestatal.

La accién de incumplimiento es ademas trascendente por cuanto busca
salvaguardar no solo la normativa andina sino el principio mundialmente reconocido
del “Pacta Sunt Servanda’®, en virtud del cual los paises conformantes de la
Comunidad suscribieron el tratado obligdndose a respetarlo y acatarlo por mandato
de los preceptos de aplicabilidad directa y preeminencia del Derecho Andino que
trae la normativa.

Esta accion, es una pieza clave en la construccion, desarrollo y vigencia
del orden juridico comunitario, dirigida a ejercer el control de la conducta de los
estados y asegurar su conformidad con las obligaciones adquiridas en virtud del
articulo 5 del Tratado de creacion del Tribunal. Precisamente por este caracter, la
accion de incumplimiento es una figura procesal autbnoma, propia independiente y
sui géneris, derivada de la conducta a que quedan sujetos los Estados para
asegurar la ejecucion del Tratado de Integracién Econdmica y el cumplimiento de
las obligaciones.

La Accion de Incumplimiento esta compuesta de dos fases, una previa que
es de tipo administrativa o prejudicial que es iniciada de oficio 0 a peticién de parte
y se surte ante la Secretaria General para intentar arribar a una solucion
extrajudicial, y otra judicial que se lleva a cabo ante el Tribunal.

La mencionada etapa administrativa puede equipararse en el ordenamiento
juridico colombiano a la via gubernativa que debe surtirse con antelacién a algunos
procesos que se ventilan en la jurisdiccion contencioso administrativa.

® extraido del informe final de la investigacién denominada “Derecho de Defensa Transnacional La
Accién de Incumplimiento de la CAN.

® pacta sunt servanda. Locucién latina que traduce "lo pactado obliga”. Segtin la convencién de
Viena sobre el Derecho de los tratados de 1969, en su articulo 26 sefiala que “Todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de Buena Fe”.



Procede cuando un pais miembro viola o desconoce una disposicion
comunitaria y puede ser interpuesta aun por particulares que se vean afectados con
la actuacion del pais incumplido.

Puede invocarse ante el Tribunal con el objeto de que un pais miembro,
cuya conducta se considere contraria al ordenamiento juridico comunitario, dé
cumplimiento a las obligaciones y compromisos contraidos en su condicion de
miembro de la Comunidad Andina.

El incumplimiento puede versar en los siguientes eventos enunciativos:

- Expedir normas nacionales contrarias al ordenamiento juridico andino.

(Accion)

- No expedir normas tendientes al cumplimiento del ordenamiento juridico

comunitario (omision)

- Omitir 6 realizar acciones opuestas al ordenamiento juridico comunitario o

gue lo obstaculicen

En relacion con la etapa administrativa de la accion, La Comisién de la CAN
expidié un “Reglamento de la Fase Prejudicial de la Accion de Incumplimiento” que
otorga a la Secretaria General la facultad de exigir informaciones encaminadas a
salvaguardar el cumplimiento del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
Asi como el deber a las autoridades, funcionarios y particulares de los paises
miembros de colaborar en las investigaciones y suministrar informaciones con
ocasion de un indicio de incumplimiento por parte de un Estado miembro.

Cuando la etapa prejudicial de la accién de incumplimiento es de oficio el
primer paso que da la Secretaria de la CAN, es formular observaciones por escrito y
emitir un dictamen motivado de cumplimiento o incumplimiento. Si llegare el estado
parte a persistir en el incumplimiento, la Secretaria debe interponer la acciéon ante
el Tribunal Andino lo que daré lugar a la fase judicial.

Cuando por el contrario la accion se inicia a peticion de parte, el
demandante debe iniciar el trdmite ante la Secretaria General de la CAN, quien
debe analizar dentro de los 5 dias siguientes a la entrega de la reclamacion su
contenido y anexos. Si llegaren a faltar requisitos se le conceden 15 dias a la parte
accionante para subsanarlos, en todo caso, habiéndose subsanado o no, la
Secretaria General debe pronunciarse dentro del plazo de 3 dias.

Acto seguido sin importar que la accion se haya iniciado de oficio o a
peticibn de parte, la Secretaria General deberd iniciar la correspondiente
investigacion para formular al pais miembro sefialado de incumplimiento una nota



de observaciones, que dara al mismo un término de 2 meses para realizar
descargos. A los paises miembros y a las partes involucradas se les notifica sobre
la investigacion en curso y se les concede un plazo para que presenten la
informacion que consideren pertinente. El pais miembro sefialado podra pedir una
ampliacion del plazo para dar respuesta a la nota de observaciones, el cual no
podra exceder de 10 dias.

Dentro de los 5 dias siguientes al vencimiento del plazo para que el pais
miembro sefialado conteste la nota de observaciones, la Secretaria General debera
emitir una Resolucidon motivada que contendra el dictamen en que se pronunciara
sobre el incumplimiento o no de la normativa comunitaria en cuestion. Contra dicha
Resolucién cabe el recurso de reconsideracion que se debera interponer dentro de
los 45 dias de su notificacion, y la Secretaria General tendra que resolver el recurso
en 30 dias prorrogables hasta por 15 dias mas.

Dentro de los 60 dias de haberse publicado en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena la Resolucibn que contiene el dictamen respectivo, la
Secretaria General debera interponer la accion de incumplimiento ante el Tribunal
de Justicia del a CAN, de no hacerlo, el Pais Miembro o el particular afectado
podran iniciar la accion. Si la Secretaria no emitiere dictamen dentro de los 65 dias
siguientes a la fecha de presentacion del reclamo o el dictamen no fuere de
incumplimiento el Pais Miembro reclamante podra acudir directamente al Tribunal.

Tanto en la demanda como en su contestacion las partes deberan anexar
los documentos que sustenten sus argumentos, siendo ese el momento para
ofrecer los medios probatorios que estimen pertinentes.

En la tramitacion de la accion de incumplimiento, se celebra una audiencia
publica, en la que los magistrados pueden hacer preguntas a las partes. Realizada
la audiencia las partes tienen 8 dias para presentar sus conclusiones.

Si llegare el Tribunal de Justicia a dictar sentencia declarativa del
incumplimiento, el Pais Miembro cuya conducta haya sido objeto de la misma,
guedara obligado a adoptar las medidas necesarias para su cumplimiento en un
plazo no mayor de noventa dias siguientes a su notificacion. Si dicho Pais Miembro
no cumpliere la obligacién sefalada, se le podran restringir o suspender total o
parcialmente, las ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al Pais
Miembro remiso.

Las sentencias dictadas en acciones de incumplimiento son revisables por
el mismo Tribunal, a peticion de parte, fundada en algin hecho que hubiere podido
influir decisivamente en el resultado del proceso, siempre que el hecho hubiere sido
desconocido en la fecha de la expedicion de la sentencia por quien solicita la
revision.



La demanda de revision debera presentarse dentro de los noventa dias
siguientes al dia en que se descubra el hecho y, en todo caso, dentro del afio
siguiente a la fecha de la sentencia.

Es pues la denominada Accion de incumplimiento, en gran medida, una via
gue conduce a la satisfaccion de ese objetivo medular de la comunidad, cual es el
mejoramiento de vida de los habitantes de los paises miembros, puesto que a partir
del otorgamiento de garantias y herramientas juridicas a los particulares, se les
hace parte activa de la union, imprimiéndoles certeza, permitiéndoles exigir sus
derechos y por supuesto amplificando su derecho a la defensa, en una esfera
superior a la del orden interno del pais al que pertenecen, sin perjuicio de iniciar
posteriormente al pronunciamiento de incumplimiento del tribunal, las pretensiones
correspondientes en su pais, constituyendo la sentencia previa emitida en sede
transnacional titulo legal suficiente para el reclamo de indemnizacion por perjuicios
ante el juez nacional.

Por lo anterior es importante resaltar que Colombia como Estado miembro
de la CAN al igual que los particulares, son titulares de la accion de incumplimiento,
y es el primero quien debe procurar por la observancia de las obligaciones y de la
normatividad que hacen parte del ordenamiento juridico de dicha comunidad.

En un inicio la legitimacién por activa para interponer la accion era exclusiva
de la Secretaria de la CAN y de los Estados miembros, sin embargo en el afio de
1991 en aras de asegurar el correcto desempefio de las labores y competencias
del TJCA, se presentd a consideracion de los cinco paises miembros en ese
entonces un proyecto de reformas en pro de la desaparicion de la inactividad de las
competencias del tribunal.

Advirtié el Tribunal, soportandose en el Derecho Comunitario, sobre la
conveniencia de permitir a los particulares acceder a este para defender sus
derechos y hacer respetar la legalidad andina.

El Proyecto se denominé “Modificatorio del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena”, y se suscribié en la ciudad de
Quito el 18 de agosto de 1995 para “fortalecer el Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena" y entre otras cosas para otorgarle mayor participacion a los
particulares a través de lo que se conoce como la accion privada de incumplimiento
la cual desde su origen facilita la accion privada de indemnizacién en via nacional,
como se dijo anteriormente.

Pese a lo anterior, aun cuando los Estados miembros de la Comunidad
Andina de Naciones, acogen la Accion de Incumplimiento como un mecanismo de
proteccion de derechos, todavia existe tanto entre los Estados como entre los
particulares un desconocimiento o ausencia de utilizacion de dicha accion que
fortalece el argumento de su ineficacia.Tal situacion de desconocimiento o de



ausencia de utilizacion de la accidbn se da por que el actor podria sentirse
desmotivado ya que el TJCAN no pasa de declarar el incumplimiento y condenar
en costas procesales pues no condena al pago de ningun tipo de indemnizacion.

Sin embargo, la sentencia de incumplimiento, constituye solo un titulo legal
suficiente para la iniciacion del proceso en la jurisdiccion interna de cada pais en el
cual se discutira la responsabilidad estatal por los hechos constitutivos del
incumplimiento, debiendo el particular probar el perjuicio y el nexo causal para que
el juez nacional proceda a declarar la condena respectiva y estimar el valor de la
misma.

Las sanciones pues para el caso en que se pruebe el incumplimiento a la
normatividad andina consisten en que el Tribunal de la CAN, debera hacer que el
pais adopte las medidas necesarias para su cumplimiento en un plazo no mayor de
noventa dias siguientes a su notificacion.

El Protocolo de Cochabamba también consagra la apertura de un
procedimiento sumario por desacato a la sentencia recaida en una accion de
incumplimiento, la cual puede generar que el Tribunal autorice sanciones
econdmicas que haran efectivas los demas paises miembros en contra del pais
miembro sentenciado, y las que generalmente han consistido en la aplicacion de un
gravamen del cinco por ciento (5%) sobre los cinco (5) productos originarios del
pais miembro sentenciado que mas son importados por los demas paises
miembros.

La Legitimacion por activa en la accion de Incumplimiento

En un principio la legitimacion por activa para interponer la Accién de
Incumplimiento era exclusiva de la Secretaria de la CAN y de los paises miembros,
luego se le da esa facultad a los particulares bien sean personas naturales o
juridica y para ello se requiere de una norma que los autorice que para el caso es
el articulo 25 inciso 1, del Tratado de Creacién del Tribunal el cual dice lo siguiente:

Las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el
incumplimiento de un Pais Miembro, podran acudir a la Secretaria General y al
Tribunal, con sujecion al procedimiento previsto en el Articulo 24.

Adicionalmente se requiere que la persona legitimada se vea afectada por
la accion o la omisién del pais miembro a quien se le atribuya el incumplimiento, es
decir, que se requiere de la prueba que demuestre la titularidad del derecho.

Previo a la interposicion de una demanda de Incumplimiento ante el Tribunal
de Justicia, como se dijo anteriormente, debe cumplirse con la fase prejudicial o
administrativa de la accion de incumplimiento, la cual puede asemejarse en el
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ordenamiento juridico colombiano a la via gubernativa que debe surtirse con
antelacion a algunos procesos en la jurisdiccion contencioso administrativa, dicha
fase puede ser iniciada de oficio 0 a peticion de parte y se surte ante la Secretaria
General para intentar arribar a una solucion extrajudicial. De no lograrse esta se
acudira a la via judicial que se lleva a cabo ante el TICA.

Una vez agotada la via prejudicial, el proceso por incumplimiento puede
iniciarse ante el Tribunal Andino por demanda presentada por la Secretaria
General, por un Pais Miembro o por una persona natural o juridica afectada en sus
derechos. Luego el Tribunal después de surtirse el proceso, deberé dictar sentencia
declarando si el pais miembro incurri6 o no en incumplimiento de normas
del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, al haber adoptado una medida
interna o haber omitido una actuacion exigida por el Derecho Andino. Sin embargo
como dicha sentencia solo constituye una declaratoria de incumplimiento, es
apenas un “ titulo legal suficiente” que facilita la prueba en el orden interno de cada
pais, que en el caso de Colombia seria en la interposicion de un proceso de
reparacion directa, el cual deberd agotarse si se quiere alcanzar el objetivo que
efectivamente se deberia obtener con la Accion de Incumplimiento, el cual consiste
en una declaracién de la causacion del dafo, la estimacion del valor del mismo y
por ultimo la condena al pago de los perjuicios. Lo anterior nos lleva a inferir que la
sentencia de incumplimiento por parte del Tribunal de Justicia no hace transito a
cosa juzgada’, en el orden interno, puesto que siempre habra de iniciarse el
correspondiente proceso de reparacion directa para obtener la tutela judicial
efectiva.

El Tribunal tiene pues como objetivo fundamental, asegurar el respeto del
derecho en la aplicacion e interpretacion del ordenamiento juridico de la CAN,
defendiendo la efectividad de los derechos, la salvaguardia del espiritu de
integracion, el mantenimiento de la igualdad de las partes y la garantia del debido
proceso®, el cual también se encuentra consagrado en el articulo 29 de la

" La cosa juzgada es un impedimento juridico que prohibe volver a juzgar una cuestién ya resuelta
por los tribunales de justicia, entre las partes a quienes la sentencia puede serle opuesta (Santiago
C.Fassi, "C.P.C.C.N.", T.ll. p. 90). Es una cualidad que se le reconoce a la sentencia a condicién de
que haya sido precedida por un juicio contradictorio, esto es, un proceso en el cual los justiciables
hayan tenido oportunidad de audiencias y prueba, organizado sobre bases compatibles con los
"derechos y garantias constitucionales"”, y en el cual se haya permitido un adecuado ejercicio del
derecho de defensa en juicio (Fenochietto-Arazi, "C.P.C.C.N.", T.l, p. 641). No se puede otorgar
autoridad de cosa juzgada al pronunciamiento sobre cuestiones no tratadas, de manera de
garantizar el debido proceso y el principio procesal de bilateralidad (Fassi, ob. cit., p. 103).

Para la existencia de la cosa juzgada se requiere no sélo identidad de sujetos intervinientes y de
causa de la peticién, sino también del objeto de la demanda. (Consid. 4°)

® Constitucion Politica Colombiana articulo 29: El Debido Proceso se aplicara a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de las
formas propias de cada juicio...Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de
una bogado escogido por él o de oficio durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen
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Constitucion Politica de Colombia donde se define el derecho de defensa, “como un
derecho fundamental, autbnomo que se encuentra ligado al debi6 proceso y
mediante el cual se le faculta a toda persona, a controvertir las acusaciones que en
materia administrativa o judicial, se presenten en su contra, de tal manera que se
hagan efectivos los demas derechos como: la libertad, la seguridad, el derecho de
peticion y el derecho a la vida.

Una concepcién del proceso como escenario o contienda donde las partes
concurren a debatir sus opiniones a la manera de pretensiones y excepciones,
permite otorgar garantias al sujeto procesal y proteger sus derechos fundamentales
tales como aquellos derivados del acceso a la administracion de justicia. Al no
existir un verdadero proceso en la accion de incumplimiento estos derechos son
conculcados o violados y se incurre en gastos innecesarios para la administracion
de justicia.

De acuerdo con los valores, acciones y principios de la Constitucion de
1991, el derecho de defensa no puede seguir siendo visto, como una posibilidad
qgue el Estado ofrece a los ciudadanos, al modo de la concepcion liberal, sino que
es necesario pensar en una defensa efectiva y técnica para que la igualdad también
sea material y no formal, pues en una concepcion meramente formal se observa la
defensa no como realidad sino posibilidad y que todo se cumple con una simple
buena notificacion y el establecimiento de remedios procesales, cuando la defensa
tiene un contenido mas amplio como lo es por ejemplo el probatorio, y un Estado
Social de derecho como el Colombiano a partir de la Constitucion de 1991, debe
garantizar el derecho de defensa ademas como fundamental, como un derecho
cierto y efectivo a toda la comunidad.”

Al realizar una exploracion a nivel de Tribunales Contencioso
Administrativos, Juzgados administrativos, abogados y diferentes bibliotecas en
diferentes ciudades del pais como Medellin y Bogota, fueron obtenidos los
siguientes resultados, lo cual servird para sustentar el aspecto fundamental de este
articulo, el cual es el desconocimiento y la falta de utilizacion de la Accién de
Incumplimiento y obviamente el posible porque de dichos fenédmenos.

Para dicho fin, se aplicaron entrevistas y se obtuvieron los siguientes resultados:

Juzgados Administrativos: Estos se encuentran divididos por secciones, al igual
gue el tribunal administrativo, la seccién cuarta es la encargada de conocer de las
acciones de reparacion directa las cuales se interponen en el orden interno para

en su contra, a impugnar la sentencia condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismos
hecho...”

° Este aparte acerca de los resultados del trabajo de campo, fue extraido del informe final de la
investigacion denominada “Derecho de Defensa Transnacional: La Accidn de Incumplimiento de la
CAN”
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buscar la reparacion por el incumplimiento del pais miembro. Por lo anterior en esta
seccion se realizaron las entrevistas

De dieciocho (18) juzgados administrativos encuestados, en diecisiete
(17) manifestaron no conocer la accién de incumplimiento y mucho menos haber
tramitado procesos en sus despachos atinentes a dicha accion .Solo en uno (1),
manifestaron conocer la accion pero nunca se habia tramitado ningun proceso de
esta naturaleza.

Tribunales Administrativos:

En Bogota: Solo se pudo realizar la entrevista al Secretario general del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca (Dr. Alejandro Bautista Casteblanco),
guién manifestd no tener conocimiento de la accion e incluso confundié el
mecanismo transnacional con la accion constitucional de cumplimiento. Asegura
gue dentro del Tribunal no se ha tramitado ninguna accion de esa denominacion.

Se verificd la informacion suministrada en la base de datos general de la relatoria
del Tribunal y efectivamente no se encontré ningun registro con relacién a la accion
de incumplimiento.

Consejo de Estado: El Consejo de Estado al igual que el tribunal y los juzgados
administrativos se encuentra divido en secciones, es la seccion tercera la
encargada de conocer de la accion de reparacién directa.

Se realiz6 la entrevista a la Dra. Marcela Zuluaga Vélez, relatora del
Consejo de estado, la cual manifesté que dentro de la seccion tercera del Consejo
de Estado no se ha tramitado ninguna o si se ha tramitado no hay forma de saberlo
porque el Consejo de estado estd apenas fallando procesos que la segunda
instancia se surtié en el 2000, puede que los proceso estén pero no se han fallado.
Asimila el mecanismo a la accién de cumplimiento constitucional.

En la relatoria del Consejo de Estado, de 419 registros encontrados
ninguno hacia alusién a la accion de incumplimiento. La mayoria de los procesos
encontrados se referian al tema de marcas y patentes y solo 15 a la interpretacion
prejudicial, que hace parte de los cinco poderes- deberes del TICA.

El Dr. Jorge Ivan Rincon Cérdoba, auxiliar del magistrado de la seccion
tercera del Tribunal y docente de la Universidad Externado de Colombia, sefiala que
generalmente el mecanismo utilizado es la accion de reparacién directa, no la
acciéon de incumplimiento, conoce la accion pero no la forma de utilizarla.

Abogados: De 10 abogados a los que se le realizo la entrevista, solo uno (1)
manifestd conocer la Accion de Incumplimiento de la CAN y sefialdé que la accién
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mas que falencias, el inconveniente que se presenta al momento de utilizarla es por
el modelo de integracion que se ha venido aplicando, la fuerza coercitiva que se le
da a la CAN es minima a comparacion por ejemplo con la comision.

Dos (2) de los encuestados, confunden la accién de Incumplimiento con la Accion
Constitucional de Cumplimiento.

Segun lo anterior, la accién de incumplimiento, como mecanismo juridico
transnacional, es totalmente desconocida desde su aspecto practico por los
diversos sujetos intervinientes en ambito judicial, esto es, estudiantes de derecho,
abogados, jueces, y magistrados.

- Los abogados como principales promotores del Sistema juridico,
desconocen la existencia de otros mecanismos procesales que trascienden
el ambito juridico nacional, especificamente la accion de incumplimiento,
gue permitiria ante cualquier omision de la normatividad andina el
reconocimiento de responsabilidad al pais incumplido por parte del Tribunal
de Comunidad Andina.

— Los magistrados y jueces tienen un conocimiento general de la Comunidad
Andina de Naciones, pero no conocen todos los deberes — poderes que
este 6rgano transnacional tiene, como lo es la accion de incumplimiento,
desconocimiento que se deriva, entre otros aspectos, de la falta de
utilizacién de esta accion por parte de los particulares y otros estados.

- En los anaqueles de las bibliotecas de universidades si pueden
encontrarse informacion sobre el Derecho comunitario Andino, pero dicho
conocimiento teérico no pudo verse reflejado en la muestra tomada a los
diferentes intervinientes en ambito juridico™

El anterior rastreo entonces nos lleva a determinar que si bien la accién de
incumplimiento constituye para Colombia y para los demas paises miembros de la
Comunidad Andina de Naciones una herramienta juridica para el restablecimiento
de los derechos ,diferente a los mecanismos a disposicion de los particulares que
se pueden encontrar en el orden interno de cada pais, dicha accién no es eficaz’,
ya que como se ha dicho en reiteradas ocasiones, el TICA solo se limita en su
sentencia de Incumplimiento a anunciar la responsabilidad del Estado pero no
restablece los derechos de los particulares debido a que no condena a la

10 Este aparte acerca de los resultados del trabajo de campo, fue extraido del informe final de la
investigacion denominada “Derecho de Defensa Transnacional: La Accidn de Incumplimiento de la
CAN”
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indemnizacién de perjuicios .Ademas se pudo evidenciar claramente que la accion
no es utilizada y por tanto no puede hablarse de su vigencia practica.

Del rastreo jurisprudencial, y el trabajo o muestras tomadas en la fase de
inmersion en el campo, puede decirse que la accion de incumplimiento si bien si se
constituye en una nueva herramienta juridica a disposicion del particular, no es
eficaz en tanto que por un lado no restablece los derechos de los “particulares
afectados puesto que el TICA simplemente anuncia la responsabilidad pero no
condena a perjuicios. Asi mismo, la herramienta no es eficaz porque no es utilizada
y por tanto no puede hablarse de su vigencia préctica.

En la accion de incumplimiento podemos encontrar la llamada tutela
cautelar, la cual se pide dentro de la demanda y deben acreditarse con la
presentacion de prueba sumaria sobre los perjuicios que se reciben o0 se esta
expuesto a recibir como inminentes. Esta se decreta en el mismo auto que admite la
demanda, y no se exige la prestacion de ninguna caucion por parte del demandante
con el fin de garantizar los perjuicios que le pueda causar al demandado con la
tutela cautelar en caso de que la accion de incumplimiento fracase. Esta se adopta
mientras penda el proceso y se produzca la decisiéon de fondo.

Un ejemplo de lo mencionado anteriormente se puede ver en la siguiente
sentencia, donde se hace alusion al tema:

Bajo el entendido de que mediante el ordenamiento juridico supranacional
andino, lo que se pretende es controlar y dirigir la integracion subregional,
consolidando la integracion de los estados miembros y su proyeccion a nivel
transnacional, el tribunal en esta oportunidad se pronuncié acudiendo al articulo 109
de la decision 500 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la comunidad Andina,
para indicar que el tribunal tiene la facultad de: “A peticion de parte demandante y
previo afianzamiento si lo considera necesario, de ordenar la suspensién provisional
de la medida presuntamente infractora, si ésta causare o pudiese causar al
demandante o0 a la subregién perjuicios irreparables o de dificil reparacion”. Asi
mismo el articulo 106 del mismo cuerpo legal, establece: “ningun acto suspendido
por el Tribunal, podra ser reproducido por quien lo dictd si conserva en esencia las
mismas disposiciones suspendidas, a menos que con posterioridad a la sentencia

hayan desaparecido los fundamentos legales de la suspensién declarada™*.

Para dar sustento a lo reiterado ya en varias ocasiones con respecto a que
al demostrar el incumplimiento por parte del pais miembro la decisidbn no pasa de
ser una sentencia de simple declaracion, y como condena solo se impone la de
pagar las costas del proceso, mas no hay sancion de tipo econdmica para el
infractor, el siguiente proceso es muestra de ello:

M Estatuto del Tribunal de Justicia de la comunidad Andina articulo 106.
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, del 22 de
noviembre de 2001, expediente No. 32-Al-2001, donde el demandante es la
Secretaria General de la Comunidad Andina.

La accién de incumplimiento se interpone bajo el argumento de que el
estado Colombiano esti4 aplicando medidas correctivas a las importaciones de
aceite de soya y girasol refinado y mezclas de aceites vegetales refinados,
provenientes de los paises miembros. Los hechos fueron denunciados por el
Gobierno de Bolivia.

El problema juridico que se plantea en este proceso es si el no extender a
los paises comunitarios las preferencias arancelarias pactadas con terceros paises
en virtud de acuerdos comerciales, violenta el ordenamiento juridico comunitario en
tanto desconoce la clausula de “nacion mas favorecida” consagrada en el articulo
155 del acuerdo de Cartagena.

En virtud de lo anterior, se logré probar que el Estado Colombiano al dictar
el decreto No. 610 de abril 13 de 1999 otorgd preferencias arancelarias a terceros
paises (Chile y México) y que las mismas no las extiende a los paises miembros de
la comunidad Andina de Naciones, especialmente a la republica del Peru.

Se concluy6 entonces que se lesiona el ordenamiento comunitario cuando
no se cumple la clausula de “Nacién mas favorecida”, la que esta expresamente
contenida en el articulo 155 del acuerdo de Cartagena, y que manda aplicar todos
los beneficios concedidos a terceros paises, a los paises que conforman la
comunidad Andina.

El ordenamiento juridico comunitario se convierte, para los paises
miembros, en ley, la que demanda una aplicacién inmediata.

La clausula de “nacién mas favorecida”, contenida en el articulo 155 del
acuerdo de Cartagena, indica que si algun pais miembro suscribe convenios o
acuerdos comerciales con terceros paises y otorga a estos unas condiciones
beneficiosas, ellas, de pleno derecho, se extienden a todos los paises que
conforman la comunidad Andina.

Si Colombia no concede al gobierno del Perd, pais miembro de la
comunidad, las mismas preferencias o beneficios comerciales que ha otorgado a los
terceros paises con los que ha celebrado convenios o acuerdos comerciales,
incumple el ordenamiento juridico comunitario.
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La eficacia de la accion de Incumplimiento en Colombia

Si hablamos de eficacia? como la aptitud de una herramienta para lograr
el fin en pro del cual fue propuesta o concebida, la eficacia de una norma juridica
seria su idoneidad en el logro de su teleologia.™

La corte constitucional sefialo que: eficacia juridica o aplicabilidad es la
posibilidad de que la disposicidbn produzca efectos juridicos, o al menos sea
susceptible de hacerlo. Esta no se debe confundir con la eficacia socioldgica que se
refiere al hecho de que las normas alcancen sus objetivos y sean efectivamente
cumplidas y aplicadas o al menos que en caso de ser violadas, se imponga una
sancion a su infractor. La comunidad andina ha venido logrando paulatinamente
esta, al promover el desarrollo de los paises miembros en condiciones de equidad,
mediante la integracidon y cooperacion econémica y social.

Segun esto la accion del particular no es eficaz en cuanto no alcanza el
resultado que se desea y para el cual se cred dicha accion ,sino que se habla més
bien de eficiencia puesto que facilita el acceso a la justicia nacional constituyéndose
en titulo legal suficiente para la iniciacion del proceso en el cual se discutira la
responsabilidad estatal por los hechos constitutivos del incumplimiento, debiendo el
particular probar el perjuicio y el nexo causal para que el juez nacional proceda a
declarar la condena respectiva y estimar el valor de la misma.

De cara a lo anterior podemos inferir que la sentencia comunitaria
declarativa de incumplimiento prueba uUnicamente el hecho y la culpa dentro del
proceso judicial nacional debiendo en todo caso el actor probar los demas
elementos integrantes de la responsabilidad del Estado. Por lo tanto se parte de un
hecho cierto y probado de incumplimiento de un estado miembro, debiendo el
particular en todo caso probar los demas elementos constitutivos de
responsabilidad estatal al promover la accion de reparacion directa en el orden
interno. Dicha accién se encuentra consagrada en el Cdédigo Contencioso
Administrativo Colombiano en su articulo 86, el cual fue modificado en un principio

2 Se refiere al seguimiento o acatamiento de la norma. Una norma es eficaz si la poblacién la
cumple, con independencia de si la percibe como justa o valida, e ineficaz si es ampliamente
desobedecida

¥ Su definicién es: "Doctrina de las causas finales". Los escolasticos sentaron el principio de
gue quidquid fit, propter finem fit = "todo lo que se hace, se hace con algun fin". Y Aristoteles, mas
conciso aln, encerré su doctrina teleoldgica en dos palabras: ouden mathn udén maten) = "Nada en
vano". Y Santo Tomas de Aquino, dice: Si no hubiese un fin Gltimo, no tenderiamos nunca a nada; ni
llegaria ninguna accidén a su término; ni tendria descanso la inclinacién a ir hacia algo. Si no existiese
un primero que nos moviese hacia un final, nadie empezaria a hacer nada, ni se tomaria nunca
ninguna determinacion, sino que se le daria vueltas hasta el infinito. Si algo queda claro de todo
esto, es que si no existe un destino, es decir un final de trayecto, nada se pone en marcha.( Arnal,
Léxico de Religion. Tomado de http://www.elalmanaque.com/religion/lex-relig/teleologia.htm)
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por el art. 16 del Decreto 2304 de 1989 y posteriormente por el Art. 31 de la ley 446
de 1998, nos establece que la persona que acredite interés podrda pedir
directamente la reparacion de un dafio causado por la administracion, cuando la
causa de la peticion sea:

1) Un hecho,

2) Una omision

3) Una operacion administrativa o

4) La ocupaciéon temporal o permanente de un inmueble por causa de
trabajos publicos o

5) Por cualquier otra causa.

La accion de reparacion directa se caracteriza por lo siguiente:

1) No existe declaratoria de nulidad sino restablecimiento directo del
derecho

2) Procede contra actos, cuando causan un dafio especial, a pesar de
estar conformes con el ordenamiento juridico

3) Tiene un término de dos (02) afios, contados a partir del dia siguiente
del acaecimiento del hecho, omision u operacion administrativa. (Art. 44
de la ley 446 de 1998).

4) Procede también con ocasién de trabajos publicos, cuando ocupan
temporal o permanentemente un inmueble.

El Consejo de Estado, Seccion Tercera, mediante la Sentencia de agosto
16 de 2007, expediente No. 30114, Radicado 41001233100019930758501, M.P Dr.
Ramiro Saavedra Becerra, en sus consideraciones explica ampliamente el tema
sobre el régimen de responsabilidad del Estado al que obedece tal accion, en este
punto podemos destacar lo siguiente:

El régimen de responsabilidad del Estado al que obedece tal accion, tiene
su fundamento en el articulo 90 de la Constitucién de 1991, que le impone a aquél
el deber de responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion u omision de las autoridades publicas, es decir,
el elemento fundamental de la responsabilidad es la existencia de un dafio que la
persona no esta en el deber juridico de soportar.

Se debe tener en consideracion que los dafios imputables al Estado pueden
provenir de una conducta —activa u omisiva - licita o ilicita y, a tales efectos la
jurisprudencia aplica los titulos de imputacion de responsabilidad que, de tiempo
atras, ha ido ponderando: falla probada del servicio, riesgo excepcional y
ocasionalmente dafio especial, ya que ellos facilitan el proceso de calificacion de la
conducta estatal y la determinacion del nexo causal entre el dafio y aquélla.
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Ahora bien, de una lectura literal del articulo 90 C.P., es posible entender
qgue el régimen de responsabilidad alli consagrado es un régimen eminentemente
patrimonial, en el sentido de que el Estado presta su garantia pecuniaria a los
dafios que en el ejercicio de su actividad pueda causar a los particulares. Sin
embargo, es importante precisar que una interpretacion sistematica del texto
constitucional lleva a una conclusién mas amplia.

En efecto, al analizar el regimen de responsabilidad del Estado por dafios,
no se puede perder de vista que la Constitucion de 1991 es garantista de la
dignidad humana y de los derechos humanos 'y propende porque éstos
abandonen su esfera retdrica para convertirse en una realidad palpable, por lo
tanto, es de mayuscula importancia que a través de la responsabilidad, el juez de lo
Contencioso Administrativo adelante una labor de diagndstico de las falencias en
las que incurre la Administracion y al mismo tiempo, una labor de pedagogia a fin
de que aquellas no vuelvan a presentarse, sobre todo si los dafios por los cuales se
responsabiliza al Estado, a través de un titulo de imputacion, vulneran en alguna
medida los derechos humanos o la dignidad de las personas™

Conclusiones

En el transcurso de la investigacion se vislumbré que la Jurisdiccién transnacional
permite comprender la cesion de soberania de los propios estados y asi la
jurisdiccion deja de ser una funcion monopdélica exclusivamente estatal; por cuanto
en dicha jurisdiccién transnacional, se hace una cesion a favor de d&rganos
supranacionales que se pronuncian, sobre temas litigiosos entre estados o entre
Estados y personas, 0 que juzgan sobre la responsabilidad de individuos.

Lo anterior atendiendo a las necesidades que nos exige la era de la
globalizacion en la cual nos encontramos inmersos actualmente, como lo expresa el
autor Juan Ramon Capella en su libro titulado “Fruta Prohibida” donde hace alusion
a la globalizacion y transnacionalizacion del mundo moderno, que se da a partir del
ambito econdmico pero necesariamente trasciende al campo de lo juridico pues es
en definitiva el encargado de regular las situaciones y agentes del nuevo escenario
mundial.

La supranacionalidad constituye lo especifico, el nucleo del derecho de
integracion, y que es el rasgo que produce la ruptura y diferencia con el derecho

1 Articulos 1, 2'y 89 C.P.

'* En igual sentido ver: Consejo de Estado, S.C.A., Seccién Tercera, sentencia de noviembre 27 de
2006, Exp. 15835, sentencia de 27 de noviembre de 2006, Exp. 16571, sentencia de mayo 3 de
2007, Exp. 25020, sentencia de 3 de mayo de 2007, Exp. 21511 y, sentencia de junio 6 de 2007,
Exp. 15781 todas con ponencia del Consejero Ramiro Saavedra Becerra.
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internacional comun; en donde ese organismo nuevo que surge es independiente,
de los estados que lo integran, con poderes suficientes para decidir autbnhomamente,
dentro del marco de su tratado constitutivo, las normas y los actos de ejecucion del
proceso sin necesidad de que cada paso sea formalizado en tratados publicos,
sujetos a la aprobacion legislativa, a la ratificacion e incorporacion expresa y formal
a los derechos nacionales. En consecuencia las decisiones normativas y ejecutivas
de la organizacion integracionista, tienen obligatoriedad y vigencia para los paises
miembros y para sus habitantes, en forma inmediata, directa y prioritaria, 0 sea sin
necesidad de actos especiales de incorporacion; asi como las resoluciones de los
organos jurisdiccionales de la comunidad las que deberan cumplirse sin el requisito
de la homologacion, en virtud de ello lo que un proceso de esta clase requiere es un
ordenamiento juridico propio y supranacional, en el sentido de que los entes de la
respectiva organizacion, son dotados por los Estados que lo crean , mediante cesion
que éstos le hacen al formarlo de competencias de ejercicio autbnomo, tanto
normativas como administrativas y jurisdiccional, con capacidad para producir
regulaciones y resoluciones que sustituyen los de aquel, con valor uniforme e
iguales efectos frente a los paises miembros y a sus habitantes.

Todo proceso de integracion econOmica es basicamente, un sistema
institucionalizado de elaboracion de normas y una comunidad de derecho, diferente
al orden interno de cada pais; con la consecuencia natural que ese érgano que
promueve dicha integracién como por ejemplo la CAN, adquiere el caracter de sujeto
de derecho internacional. Tres aspectos evidencian lo enunciado:

1. Los tratados constitutivos de los acuerdos de integracion, implementan
ordenamientos juridicos propios, que quedan incorporados a los
sistemas juridicos propios de los estados miembros, desde que estos
tratados cobran vigencia y se imponen a sus jurisdicciones nacionales.

2. Esos Ordenamientos Juridicos, que surgen de los acuerdos de
integracion, no solo contienen normas aplicables por si mismas, sino
gue dotan a las instituciones comunitarias de competencias e
instrumentos juridicos para proseguir los objetivos del proceso, hasta su
culminacion.

3. No siendo la organizacién comunitaria un Estado, careciendo por ende
de fuerza policiva y militar, su mecanismo de operacion no es otro que la
obligatoriedad y superioridad de su derecho, sobre los ordenamientos
nacionales de cada pais miembro, debidamente asegurado por controles
de legalidad y cumplimiento.
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El Tribunal de Justicia que regula conforme a derecho andino la comunidad,
posee cinco poderes — deberes importantes, entre los cuales se destaca La Accién
de Incumplimiento, tema central de este proyecto y mecanismo dispuesto por el
ordenamiento juridico comunitario con el fin de sancionar a aquellos paises
miembros infractores de las obligaciones emanadas de aquel, que ensancha la
concepcion tradicional del Derecho de Defensa y los mecanismos de accion de los
particulares en el orden supranacional, convirtiéndose aquellos en sujetos vigilantes
del funcionamiento de la comunidad, pues a través de la pretension de
Incumplimiento, obligan a los paises miembros de la CAN a cumplir con los deberes
adquiridos frente a éste organismo supraestatal.

Por lo anterior, la accién de incumplimiento es un mecanismo trascendental
por cuanto busca salvaguardar no solo la normativa andina sino el principio
mundialmente reconocido del “Pacta Sunt Servanda”, en virtud del cual los paises
conformantes de la Comunidad suscribieron el tratado obligandose a respetarlo y
acatarlo por mandato de los preceptos de aplicabilidad directa y preeminencia del
Derecho Andino que trae la normativa.

Dicha accion es una figura procesal autbnoma, propia independiente y sui
géneris, derivada de la conducta a que quedan sujetos los Estados para asegurar la
ejecucion del Tratado de Integracibn Economica y el cumplimiento de las
obligaciones positivas y negativas adquiridas.

Asi entonces, La accion de incumplimiento constituye un nuevo instrumento
procesal que implica redimensionar el tradicional concepto del derecho de defensa
en cuanto a que siendo un mecanismo procesal transnacional, amplia o adiciona la
posibilidad que tiene un estado miembro o incluso un particular de obtener un
pronunciamiento sancionatorio por parte del TICA; frente a la violacién de un deber
comunitario por parte de un estado miembro de la comunidad. Sin embargo se pudo
encontrar que esta accion carece de eficacia, ya que no se logra el fin para el cual
fue creada, puesto que la sentencia solo se limita a declarar el incumplimiento y el
pago de las costas procesales pero para poder obtener la indemnizacién de
perjuicios, se debera adelantar el correspondiente proceso ante la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo del pais con el fin de obtener el resarcimiento del dafio
causado haciendo uso como causa juridica de la accion de reparacion,
precisamente de la correspondiente sentencia del Tribunal en que sea declarado el
incumplimiento. El tribunal o juez competente en el orden interno debera entonces
declarar la causacion del dafio, estimar el valor del mismo y condenar al pago de
los perjuicios a que haya lugar.

En el caso de Colombia se tendria que interponer un proceso de
reparacion directa, el cual deberd agotarse si se quiere alcanzar el objetivo que
efectivamente se deberia obtener con la Accion de Incumplimiento, el cual consiste
en una declaracion de la causacion del dafio, la estimacion del valor del mismo y
por ultimo la condena al pago de los perjuicios, como se dijo anteriormente.
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Lo anterior nos lleva a inferir que la sentencia de incumplimiento por parte
del Tribunal de Justicia no hace transito a cosa juzgada, en el orden interno, puesto
gue siempre habra de iniciarse el correspondiente proceso de reparacion directa
para obtener la tutela judicial efectiva.

De cara a lo anterior la sentencia comunitaria declarativa de
incumplimiento prueba Unicamente el hecho y la culpa dentro del proceso judicial
nacional debiendo en todo caso el actor probar los demas elementos integrantes de
la responsabilidad del Estado, por lo que dicha sentencia deberd tenerse como
titulo legal suficiente en tanto facilita a favor del accionante la etapa probatoria,
puesto que se parte de un hecho cierto y probado de incumplimiento de un estado
miembro.

Las sentencias dictadas en acciones de incumplimiento son revisables por
el mismo Tribunal, a peticién de parte, fundada en algun hecho que hubiere podido
influir decisivamente en el resultado del proceso, siempre que el hecho hubiere sido
desconocido en la fecha de la expedicién de la sentencia por quien solicita la
revision.

Es pues la denominada Accion de incumplimiento, en gran medida, una via
gue conduce a la satisfaccion de ese objetivo medular de la comunidad, cual es el
mejoramiento de vida de los habitantes de los paises miembros, puesto que a partir
del otorgamiento de garantias y herramientas juridicas a los particulares, se les
hace parte activa de la union, imprimiéndoles certeza, permitiéndoles exigir sus
derechos y por supuesto amplificando su derecho a la defensa, en una esfera
superior a la del orden interno del pais al que pertenecen, sin perjuicio de iniciar
posteriormente al pronunciamiento de incumplimiento del tribunal, las pretensiones
correspondientes en su pais, constituyendo la sentencia previa emitida en sede
transnacional titulo legal suficiente para el reclamo de indemnizacion por perjuicios
ante el juez nacional.

Por todo lo que hemos visto a lo largo de este articulo es que decimos
gue la Accién de incumplimiento es un mecanismo inocuo en Colombia, ya que
carece de conocimiento y utilizacion, precisamente porque dicha accibn no cumple
con proporcionar el restablecimiento de los derechos, sino que se limita a declarar
el incumplimiento a la normatividad Andina por parte de un Estado miembro,
Ademas pudimos ver como al realizar un sondeo en tres de las principales ciudades
del pais como son Bogota, Medellin y Cali se pudo evidenciar que efectivamente La
accion de incumplimiento, como mecanismo juridico transnacional, es totalmente
desconocida desde su aspecto practico por los diversos sujetos intervinientes en
ambito judicial, esto es, estudiantes de derecho, abogados, jueces, y magistrados.
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