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RESUMEN

La presente tesis abordara el tema de los sistemas de sanciones por
incumplimiento en materia econémica en el &mbito internacional, mediante un estudio
comparado de los sistemas de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), el
Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) y la Union Europea, para finalmente dilucidar
un sistema de sanciones adecuado para la Comunidad Andina (CAN).

En ese sentido, en el Capitulo | se analizaran los dos modelos tedricos que rigen
los sistemas de sanciones por incumplimiento en materia econdémica en el ambito
internacional: la intergubernamentalidad y la supranacionalidad, todo ello tomando en
cuenta la soberania del Estado nacidn en el ambito de los procesos de integracion
regional. Asi, existe la conocida clasificacion del proceso de integracion segun sus
grados, que va desde la intergubernamentalidad a la supranacionalidad: a) Areas de
intercambios preferenciales o preferencias arancelarias (intergubernamental); b) Zona
de Libre Comercio (intergubernamental); c) Union Aduanera (intergubernamental o
supranacional limitada); d) Mercado Comun (supranacional plena o integral); €) Unién
Econdmica (supranacional plena o integral); y, f) Integracion total o completa. Dentro
de las caracteristicas de la supranacionalidad se observan dos tipos de
supranacionalidad: i) La supranacionalidad plena o integral; v, ii) La supranacionalidad
limitada o restringida que puede ser, ademas, organica y normativa.

En el Capitulo Il se realiza un estudio comparado de los sistemas de sanciones
por incumplimiento en materia econdmica en el ambito internacional de los siguientes
organismos internacionales: a) La Organizacion Mundial de Comercio (OMC); b) El
Mercado Comun del Sur (MERCOSUR); c¢) La Union Europea (UE); vy, d) La
Comunidad Andina (CAN). Al respecto, se analizan los 6rganos que componen cada
uno de dichos organismos internacionales, a fin de vislumbrar si son
intergubernamentales o supranacionales; para desembocar, posteriormente, en sus
sistemas de sanciones.

Finalmente, en el Capitulo Il se analizan los defectos del sistema actual de
sanciones de la CAN vy las posibles propuestas de reforma, a fin de avizorar en la CAN
un sistema de sanciones verdaderamente supranacional. Se desarrollard el tema del
procedimiento sumario por desacato a las sentencias en acciones de incumplimiento
para concluir que en el sistema sancionatorio actual, cuando la aplicacién de las
sanciones se deja a la discrecionalidad de los paises miembros y ellos no aplican las

sanciones autorizadas por el Tribunal (incumpliendo asi la sentencia del Tribunal), se



deja entrever caracteristicas que distan de lo supranacional, acercandose mas bien a lo
que seria una integracion poco profunda parecida mas al sistema de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), en donde los paises miembros tienen una gran reticencia

a reconocer competencias sancionadoras a la institucion comunitaria.
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INTRODUCCION

El sistema de sanciones por incumplimiento en la Comunidad Andina (CAN) ha
devenido en ineficiente, ya que no existe, en varios casos, interés del pais beneficiado
en aplicar las sanciones al pais infractor, dando lugar a un “doble incumplimiento”,
tanto del pais demandado como del pais demandante que decide no aplicar las sanciones
autorizadas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA). Las sanciones
se han referido sélo a dos aspectos: i) la autorizacion a los paises miembros para gravar
adicionalmente en un 5% las importaciones de cinco (05) productos del pais
incumplidor; o, ii) las limitaciones respecto a las normas de origen (suspension de la
emision de Certificados de Origen perdiendo el pais miembro la ventaja del Programa
de Liberacion pagando el arancel de terceros paises).

En este sentido, ambas sanciones —el gravamen adicional del 5% y la suspension
de “Certificados de Origen”- buscan de alguna manera “compensar” a los paises
miembros afectados por el incumplimiento en materia econémica, por lo cual mas que
una condena al pais infractor resultan ser una medida de equidad,’ que se refiere a la
Ilamada jurisdiccion ex aequo et bono, caracteristica de los sistemas de corte
intergubernamental.

De esta manera, el incumplimiento de la sentencia del TICA por parte del pais
demandado, asi como, del demandante determina un “circulo vicioso” que, a medida
que mas numerosas son las inejecuciones de sentencias del TJCA, menor es la
credibilidad del 6rgano cuyos mandatos son asi desatendidos; a medida que méas débiles
devienen tales mandatos, menos resistible es la tentacion de no obedecerlos.

El Programa de Liberacion del intercambio comercial de la CAN tiene por
objeto eliminar los gravamenes y las restricciones de todo orden que incidan sobre la
importacion de productos originarios del territorio de cualquier pais miembro. Sin
embargo, lo que resulta contradictorio es que se imponen sanciones en la forma de
“restricciones a las ventajas brindadas por el Acuerdo de Cartagena”, constituyendo
dicha sancién una “infraccion autorizada” del Programa de Liberacion -tal como sucede
en el marco de la Organizacién Mundial de Comercio (OMC)- siendo el efecto real del

mismo, el de restringir el comercio comunitario (al igual que lo hizo la infraccion).

'Fabian Novak Talavera, “La Comunidad Andina y su ordenamiento juridico”, en Derecho comunitario
andino, Lima, Fondo Editorial del Instituto de Estudios Internacionales (IDEI) de la Pontificia
Universidad Catdlica del Per(, 2003, p. 90.



De esta manera, el pais beneficiado sanciona al pais demandado con una
infraccion al libre comercio, implicando ello un claro retroceso del Programa de
Liberacion en general y una contravencion de las normas comunitarias andinas. Es asi
que, el sistema de sanciones no esta exento de criticas y falencias, debido a que ademas
puede afectar a operadores econémicos no involucrados en la conducta objeto del
incumplimiento, asi como, a uno de los principales objetivos de la Comunidad Andina,
el libre comercio.

En consecuencia, para poder responder entonces la pregunta central ¢ Cuél podria
ser el sistema de sanciones mas eficiente para la CAN? se debe analizar, en primer
lugar, los dos modelos tedricos existentes al respecto: a) La intergubernamentalidad; vy,
b) La supranacionalidad; para luego aterrizar en el estudio comparado de tres sistemas
de sanciones por incumplimiento en materia econdémica, aplicados en contra de los
Estados en el &mbito internacional: 1) La Organizacion Mundial de Comercio (OMC);
2) El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR); vy, 3) La Unién Europea (UE).

En tal sentido, en el Capitulo | analizaremos los conceptos de la
intergubernamentalidad y la supranacionalidad, siguiendo los lineamientos de Cesare
P.R. Romano,” los mismos que serviran para dar respuesta a la problematica del
presente trabajo de investigacion.

Ademés, tomaremos el aporte académico del catedratico Ricardo Alonso Garcia®
que desarrolla los elementos o rasgos intergubernamentales y supranacionales para asi
aplicar, en el Capitulo Il de la tesis, dicha doctrina a los sistemas de sanciones
estudiados, de tal manera que pasaremos a “instrumentalizar” las siguientes cuatro

cuestiones que planteara dicho autor:

“También en esencia, la supranacionalidad es un concepto al que subyace
el fendmeno de la cesion de soberania a favor de una organizaciéon (con la
consiguiente conexidn directa entre ésta y el ciudadano) y que gira, creo, en torno
a cuatro cuestiones: 1) quién decide (la estructura politica propia de la
organizacion); 2) como decide (mediante unas reglas de funcionamiento que
escapan del control individual, y por tanto soberano, de los Estados miembros de
la organizacion); 3) control sobre lo decidido (en manos de una estructura

’Cesare P.R. Romano, “The shift from the consensual to the compulsory paradigm in international
adjudication: Elements for a theory of consent”, en New York University Journal of International Law
and Politics Vol. 39, No. 4, New York, 2007, p. 794.

*Ricardo Alonso Garcia, Derecho comunitario: Sistema Constitucional y Administrativo de la Comunidad
Europea, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramdn Areces, S.A., 1994, pp. 322-517.



jurisdiccional también propia de la organizacion); y 4) efectos de lo decidido
(obligatorias para los Estados miembros y sus ciudadanos en términos de eficacia
directa y primacia derivados del propio ordenamiento de la organizacién). Como
contraposicién a la supranacionalidad, la intergubernamentalidad nos situaria en
un terreno mas préximo a las organizaciones internacionales de corte clasico, en
el que la respuesta a las mencionadas cuestiones se encontraria en la voluntad

Ultima y soberana de los representantes de las Partes Contratantes, auténticas

protagonistas del “pacto interestatal” en detrimento de los ciudadanos”.*

Asi, en el Capitulo 11, se expondran sistematicamente los sistemas de sanciones
por incumplimiento en materia econémica en el &mbito internacional, especificamente,
los sistemas de la OMC, del MERCOSUR y de la Union Europea determinando,
asimismo, a cudl de ambos modelos —intergubernamentalidad o supranacionalidad- es
que pertenecen dichos sistemas internacionales de sanciones analizados.

Al respecto, se tomard como base del presente trabajo, el libro Solucién de
controversias en la integracion sudamericana, de Karen Longaric Rodriguez, ya que en
el mismo se desarrolla puntualmente el tema de los sistemas de solucion de
controversias econdémicas y comerciales, en los ambitos de la OMC y de los procesos de
integracion sudamericanos (tales como, la CAN y el MERCOSUR), concluyendo la
autora posteriormente, en “las bases para la elaboracién de un instrumento juridico que
regule el sistema de solucion de controversias en un nuevo esquema de integracion
sudamericana de naciones”.’

Otro aporte académico relevante al problema de investigacion, es el de Heber
Arbuet-Vignali, ya que nos ofrece el estado de la cuestion de las claves juridicas de la
integracion, justamente, de los sistemas del MERCOSUR vy de la Unién Europea,’®
objeto también del presente trabajo.

En consecuencia, se realizard& un estudio comparado, siendo la idea ir
aterrizando, posteriormente en el Capitulo Il de la tesis, en el sistema de sanciones
actual de la Comunidad Andina, dando lugar a una propuesta de reforma al Estatuto del

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA), a fin de introducir la posibilidad

“Ricardo Alonso Garcfa, Un paseo por la jurisprudencia supranacional europea y su reflejo en los
sistemas suramericanos de integracion, trabajo presentado al recibir el Doctorado Honoris Causa de la
Universidad Empresarial Siglo 21, Cordoba, Argentina, p. 03.

Karen Longaric Rodriguez, Solucién de controversias en la integracién sudamericana, La Paz,
Fundacion PIEB, 2008, p. 91.

®HeberArbuet-Vignali, Las claves juridicas de la integracién: En los sistemas del MERCOSUR vy la
Union Europea, Argentina, Rubinzal — Culzoni Editores, 2004.

10



de sancionar a los paises miembros mediante multas coercitivas, tal como ya sucede en
la Unién Europea,’” siendo ambos bloques regionales seguidores de la corriente
supranacional.

Por lo tanto, ante la busqueda de un sistema de sanciones mas eficiente en el
ambito de la CAN, una de las opciones a fin de solucionar este impasse, podria ser la
imposicién de multas coercitivas® a los paises miembros que incumplan una sentencia
del TJCA para transitar, de esa manera, de un mecanismo de sanciones

1 9

“intergubernamental” cuales el de la OMC, a uno verdaderamente “supranacional”,” que

se condiga y concuerde con la naturaleza juridica del proceso de integracion andino.

"PatriciaPlaza Ventura, op. cit, p. 109.

® patricia Plaza Ventura, op. cit, p. 228.

%Cesare P.R. Romano, “The shift from the consensual to the compulsory paradigm in international
adjudication: Elements for a theory of consent”, New York University Journal of International Law and
Politics Vol. 39, No. 4, New York, 2007, p. 809.

11



CAPITULO I

Los dos modelos tedricos que rigen los sistemas de sanciones por
incumplimiento en materia econémica en el &mbito internacional: la

intergubernamentalidad y la supranacionalidad

La gran barrera que divide los procesos de integracion, en general, es la
diferencia entre aquellos procesos de integracion que tienen su base en la
“supranacionalidad”,® con aquellos -como era antes el Grupo Andino- basados en la
“intergubernamentalidad™, es decir, en la cooperacién interestatal carente de toda
transferencia o limitacion parcial de soberania a otro ente.

Esta dicotomia se pone de manifiesto, especialmente, en la manera de afrontar el
mecanismo para la solucion de controversias: entre la opcion de un tribunal de justicia
permanente, con facultades supranacionales; o, el mecanismo tradicional,
intergubernamental, del trato directo, los buenos oficios, la mediacion y el arbitraje.ll

Respecto a la supranacionalidad, podemos sefialar que la misma se encuentra
recogida en los procesos de integracion de la Union Europea, asi como de la Comunidad
Andina,*? lo que implica una aproximacion seria a una integracion no sélo econémica,
sino fundamentalmente politica™ y social.

“Supranacionalidad”, etimoldgicamente significa lo que esta “sobre” o “por
encima” de la nacion, y el término no resulta exacto si se piensa que el nuevo ente
supuestamente transnacional, la comunidad integrada, existe tan solo gracias al apoyo

politico de los Estados miembros y que éstos conservan en todo momento una

1 Como lo es ahora la Comunidad Andina, a partir de la entrada en vigor del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, modificado por el Protocolo de Cochabamba, de Bolivia, el
28 de mayo de 1996.

1 Al respecto, soy de la opinién que una de las caracteristicas bésicas de la supranacionalidad es la
existencia de un tribunal permanente, cuyas sentencias sean obligatorias para todos los Estados miembros.
12 E] principio de supremacia se encontraba regulado en el Tratado del Carbén y del Acero y, si bien
actualmente dicho tratado ya se encuentra derogado, la supremacia existe de manera jurisprudencial (ver
casos “Costa Enel” y “Simmenthal”). En cambio, en la CAN la supranacionalidad estad expresamente
regulada en el articulo 4° del Tratado de Creacion del TICA que sefiala claramente una obligacion “de
hacer” y “no hacer” para los Estados miembros.

13 Respecto del Grupo Andino véase a Pérez Vela, Elisa, “Reflexiones sobre los Procesos de Integracion
Regional”, en Revista de Instituciones Europeas, Vol. 4, No. 3, Madrid, 1977, p. 678. Asimismo, ver a
Arbuet-Vignali, Heber, Las claves juridicas de la integracion: En los sistemas del MERCOSUR vy la
Union Europea, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2004, pp. 19 y 138. Este autor sefiala que
“la integracion es un fendmeno de naturaleza politica (...) la esencia de la integracion no posee
naturaleza econdémica sino politica”.

12



jurisdiccion o competencia interna que les garantiza la continuidad como titulares
exclusivos del poder politico.* Por otro lado, existe cierta posicién de la doctrina que
sefiala que el término “supranacional” se encuentra indebidamente utilizado, toda vez
que lo correcto y preciso debiera ser hablar de “supraestatalidad”.

Asimismo, hay que recalcar que el principio de supremacia, que es consustancial
a la idea de “supranacionalidad”, viene unido a otros dos principios elementales:

a) Efecto directo: Consiste en que los derechos y las obligaciones pueden ser
invocados por los ciudadanos ante los tribunales, sea en contra del Estado (efecto
directo vertical) o en contra de otros privados (efecto directo horizontal). Existe asi, una
“triple responsabilidad”: 1) Responsabilidad internacional clasica frente a los demas
Estados miembros; 2) Responsabilidad del Estado frente al particular; y, 3)
Responsabilidad entre particulares.

b). Aplicacion inmediata: Las normas supranacionales son autoejecutivas
(selfexecuting) y de derecho positivo que no necesitan de “incorporacién” al derecho
nacional, ya que desde su publicacion todo juez nacional estd obligado a aplicarlas
(Caso “Van Gend&Loos” y “Simmenthal”).”® Asi, se trata de una “norma perfecta”,
completa, no condicionada y, por ende, autosuficiente. Sin embargo, cabe recalcar que
solo el derecho secundario es de aplicacion inmediata ya que los tratados que son
derecho primario tienen que ser ratificados, aprobados y “nacionalizados” por los
Estados miembros.*®

Aparte de dichos tres principios elementales —supremacia, efecto directo y
aplicacion inmediata-, existen en la doctrina diversas clasificaciones a fin de determinar
el concepto de supranacionalidad. Al respecto, Ricardo Alonso Garcia sostiene que, en
esencia, la supranacionalidad es un fendmeno tras el cual subyace el fenomeno de la

»17

““cesion de soberania™”" a favor de una organizacion (con la siguiente conexion directa

14 Uribe Restrepo, El Derecho de la Integracion en el Grupo Andino, Quito, Tribunal de Justicia del

Acuerdo de Cartagena, 1990, p. 49.

BAsunto Van Gend&Loos, Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de febrero de 1963, Asunto N° 26-62 y

Asunto Simmenthal, Sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 1978, Asunto 106/77.

18 |os tratados internacionales son derecho primario, por lo que se rigen por las reglas del Derecho
Internacional Puablico.

7 Al respecto, una parte de la doctrina sefiala que lo correcto es hablar de “transferencias de competencias

estatales especificas”, ya que con ello se esta indicando, no una absurda “division de la soberania”, sino la

existencia de una voluntad soberana para poner en comun las decisiones en determinada materia, ciertos

ambitos de jurisdiccion y ain algunos poderes de gobierno. Arbuet-Vignali, Heber, Las claves juridicas

de la integracion: En los sistemas del MERCOSUR y la Unién Europea, Buenos Aires, Rubinzal —

Culzoni Editores, 2004, p. 146.

13



entre ésta y el ciudadano), existiendo cuatro cuestiones importantes, ya mencionadas en

la introduccion.®

Por otro lado, Henry Schermers y Niels Blokker sefialan seis caracteristicas o

requisitos para que una determinada “Organizacion Internacional” pueda tener carécter

supranacional:*®
1. Que pueda tomar decisiones que obligan a otros paises;
2. Que mantenga independencia, al menos parcial, de los Estados miembros

que la conforman;

3. Que pueda promulgar disposiciones que obliguen a otros paises;

4. Que tenga el poder de ejecutar o implementar sus decisiones;

5. Que tenga una cierta autonomia financiera; vy,

6. Que no sea posible el retiro unilateral por parte de alguno de sus
miembros.?°

Estos seis requisitos, sin embargo, se refieren a una “federacion”, es decir, a un
proceso de integracion concluido y no a los procesos de integracion regional, como son
el de la Union Europea y el de la Comunidad Andina, entre otros, que se sostienen adn
en diferentes “pilares”.

Anteriormente, en la Union Europea s6lo uno de esos pilares tenia base
supranacional -el de las relaciones econdmicas-, mientras que los otros dos, el de la
Politica exterior y seguridad comun y el de la Cooperacion policial y judicial tenian una

base intergubernamental, aunque este ultimo “con peculiaridades supranacionales en los

181. Quién decide (segun la estructura politica de la propia organizacién); 2. Cémo decide (mediante unas
reglas de funcionamiento que escapan del control individual y, por tanto, soberano de los Estados
miembros de la organizacion); 3. Control sobre lo decidido (en manos de una estructura jurisdiccional
también propia de la organizacion); y, 4. Los efectos de lo decidido (obligatorias para los Estados
miembros y sus ciudadanos en términos de supremacia, efecto directo y aplicacion inmediata derivados
del propio ordenamiento de la organizacién).

19schermers, Henry G., and Niels M. Blokker, International Institutional Law: Unity within diversity, The
Hague, MartinusNijhoff Publishers, 1995, pp. 976 y ss.

%% Sin embargo, este Gltimo requisito no se da en el caso de la Comunidad Andina como lo prueba la
salida de la Comunidad de la Republica Bolivariana de Venezuela de conformidad con lo dispuesto en el
propio Acuerdo de Cartagena y que el Tribunal Andino se encarg6 de precisar cuales normas de dicho
Acuerdo quedarian vigentes por un plazo de cinco (05) afios luego de haber comunicado su retiro del
pacto subregional. Ver auto del 27 de junio de 2006 en el Proceso 145-Al-2005. Anteriormente, en el afio
1976 se retirdé Chile del Acuerdo de Cartagena en virtud de la Decision N° 24, de naturaleza
proteccionista, bajo la dictadura de Pinochet, lo que marcé la primera crisis de la CAN.

14



instrumentos de intervencién y en los mecanismos de control jurisdiccional”.?!

Actualmente, el simil de un templo griego con tres pilares o columnas de la Union
Europea es como sigue: dos pilares supranacionales que son la de la libre circulacion de
personas y cosas, la del arancel externo comdn y la de la unién aduanera, que son
basicamente de naturaleza econémica asi como la de la Cooperacion en los &mbitos de
la justicia y los asuntos de interior; y, sélo una intergubernamental que es la de Politica
exterior y de seguridad coman.?

En tal sentido, el proceso decisorio en el terreno de la Politica exterior y de
seguridad comun (PESC) seguira estando presidido por sus propias reglas de juego de
naturaleza intergubernamental (articulo 24.1 TUE). De ahi que, pese a que parte de la
doctrina insista en la desaparicién con la reforma de Lisboa del sistema de pilares
instaurado por el Tratado de Maastricht, al quedar la Comunidad Europea finalmente
absorbida por una Unidn que pasa a tener personalidad juridica Unica, lo cierto es que el
propio Tratado de la Union Europea (TUE), junto con el sistema general presidido por
reglas esencialmente supranacionales, establece un régimen especial para la PESC
presidido por reglas intergubernamentales.?®

La diferencia entre un “proceso de integracion” con una “federacion” reposa,
basicamente, en que no seria de aplicacion la imposibilidad de retiro, sefialado en el
esquema de Henry Schermers y Niels Blokker que, si bien seria impensable en una
conformada “federacion”, seria prematuro e inconveniente en un proceso de integracion
donde se esta gestando dicha union y donde, eventualmente, se convertiria en el Gltimo
requisito para la construccion de una federacion perfecta o de una perfecta unién. Sin
embargo, las cinco primeras son validas y actualmente se dan en el caso de la Union
Europea y de la Comunidad Andina.

Al respecto, Ronald L. Wattssostiene que, en la actualidad hay 24 federaciones
en el mundo (que suponen el 40% de la poblacién mundial) y que un rasgo distintivo de
su popularidad en el mundo contemporéneo es que su aplicacién ha adoptado una
interesante diversidad de formas que incluyen nuevas variantes e innovadoras

aplicaciones institucionales y funcionales.*

2 Ricardo Alonso Garcia, Tratado de Lisboa, Madrid, Biblioteca de Legislacion, Serie menor Thomson
Civitas, 2008, p. 50.

|bid, p. 29.

2 Ricardo Alonso Garcia, Sistema Juridico de la Unién Europea, 2da edicién, Madrid, Thomson Civitas,
2007, pp. 110-111.

% os paises objeto de este estudio comprenden a Estados Unidos, Suiza, Australia y Alemania como
ejemplos de sociedades caracterizadas por su desarrollo industrial; India y Malasia como ejemplos de

15



El “no” irlandés al Tratado de Lisboa refleja irremediablemente una creciente
desafeccion por cémo se va dando el proceso de integracién europeo.”®> Asimismo, se
habla de la falta de un *“federalismo solidario”, ante la victoria del funcionalismo (la
doctrina de “los pequefios pasos”), que invoca el rezo de que “solo si se desiste de
promover una comunidad politicamente unida se podrd acabar consolidando la
construccion europea”. Ademas, se sefiala que el caracter sesgado de la integracion
europea provoca tensiones sociales que derivan en una grave crisis de legitimidad dando
lugar a un creciente “euroescepticismo”. Al respecto, cabria preguntarse si detrds de
todo ello no se encuentra una especie de “federofobia”.?

En el caso europeo, la adopcion de la Constitucion de la UE le otorgaria a ésta
estatura legal de pais, a pesar de tratarse de una institucion de gobierno que no tiene
derechos sobre ningun territorio, que es lo que definia tradicionalmente la condicién de
“Estado”.?’

Asi, los federalistas han defendido una mayor cesion de poderes a la UE,
mientras que los confederalistas han intentado retener el poder en manos de los paises
miembros, de acuerdo con su concepcion de la UE como “un foro intergubernamental
para coordinar objetivos nacionales y reforzar los intereses de cada uno de los
miembros”, es decir, una “Europa de los Estados”. De esta manera, todos los
compromisos adoptados en el proceso de la UE han reflejado las tensiones y las
diferencias entre estas dos fuerzas divergentes.?®

Al respecto, creemos que federofobia o no, el proceso de integracion europeo es
un proceso®® que continua y que sigue su curso. Giddens manifesté que la UE es “una

asociacion democratica de naciones semisoberanas que obtienen provecho de sus

federaciones bicomunales emergentes que ilustran la dimensidn bicomunal y asimétrica del federalismo, y
Checoslovaquia y Pakistan como ejemplos de federaciones bicomunales que han fracasado. Watts
compara la interaccion de la diversidad social y de las instituciones politicas, el reparto competencial y de
rigidez a la formacion federal, la extension de la simetria o asimetria interna, el grado de centralizacion y
descentralizacion, los rasgos que caracterizan la representacion en las instituciones federales, el papel de
las Constituciones y de los tribunales, las disposiciones constitucionales reguladoras de los derechos y las
que contemplan la secesion y las principales patologias de las federaciones.

Watts, Ronald L., Sistemas federales comparados, Madrid, Marcial Pons, 2006, pp. 200 y ss.
Shttp://www.elpais.com/articulo/internacional/Irlanda/dice/Tratado/Lisboa/elpepuint/20080613elpepuint_
13/Tes (19/01/2011).

23056 Vidal-Beneyto, “La ‘'federofobia’ en Europa”, en El Pais, Espafia, 28/06/2008.
http://www.elpais.com/articulo/internacional/federofobia/Europa/elpepiint/20080628elpepiint_15/Tes
(20/10/2010).

2TRifkin, Jeremy, El suefio Europeo, Barcelona, Paid6s, 2004, p. 269.

2Rifkin, Jeremy, El suefio Europeo, Barcelona, Paidés, 2004, p. 277.

Zproceso.(Del lat. processus).1. m. Accion de ir hacia adelante. (...) 3. m. Conjunto de las fases sucesivas
de un fenémeno natural o de una operacion artificial.

www.rae.es (20/10/2010).
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capacidades colectivas”,*® siendo el primer experimento mundial de “gobierno sin

Estado”.*

En América Latina hubo varios intentos por construir una gran federacién, como
la sofiara Simén Bolivar o, posteriormente, Victor Raul Haya de la Torre bajo el nombre
de “Indoamérica” para unir a toda la comunidad hispano luso americana. De hecho,
existen varias federaciones como son la de Argentina, Brasil, México y Venezuela que,
ademas han impulsado, de manera constante, la integracion regional a través de grupos
subregionales.

Asimismo, Schuman sefialé que: ““Lo supranacional se situa a igual distancia,
de una parte del individualismo internacional que considera como intangible la
soberania nacional y que so6lo acepta como limitaciones de esa soberania a las
obligaciones contractuales revocables y, el federalismo de Estado de otra parte, que se
subordina a un slper Estado dotado de soberania territorial propia”.®* Ademés,
respecto de la supranacionalidad, José Luis Iglesias Buhigues afirm6 que: “en rigor
basta que uno de los paises quede obligado por una decision que él no ha suscrito para
que pueda hablarse de procedimiento auténomo y de mecanismo supranacional””.®

En sintesis, para que pueda hablarse de “supranacionalidad” se requiere, en
primer término, del reconocimiento solemne y la formulacion precisa, por parte de los
Estados que la integran, de una serie de intereses y de valores comunes. El proceso
adquiere asi un sentido instrumental finalista o teleoldgico. En segundo lugar, se precisa
la entronizacion de un poder efectivo y autbnomo puesto al servicio de esos intereses
comunes y de esos valores compartidos.

Por otro lado, la intergubernamentalidad se da cuando los drganos creados por
los tratados se componen o integran con representantes oficiales de los Estados, 1o que
por unanimidad pueden acordar, adoptar o aprobar decisiones, siendo que el Estado a
través de sus representantes presta su consentimiento soberano.

Segln el autor Ricardo Alonso Garcia,®* como contraposicién a la

supranacionalidad, la intergubernamentalidad nos situaria en un terreno méas proximo a

0Giddens, Anthony, Europa en la era global, Barcelona, Paidos, 2007, p. 267.

31Giddens, Anthony, Europa en la era global, Barcelona, Paidos, 2007, p. 268.

% Elisa Pérez Vera, “Reflexiones sobre los Procesos de Integracién Regional”, en Revista de Instituciones
Europeas Volumen 04, N° 3, Madrid, 1973, pp. 670 y 674.

*\bid, p. 78.

% Ricardo Alonso Garcia, Un paseo por la jurisprudencia supranacional europea y su reflejo en los
sistemas suramericanos de integracion, trabajo presentado al recibir el Doctorado Honoris Causa de la
Universidad Empresarial Siglo 21, Cérdoba, Argentina, p. 03.
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las organizaciones internacionales de corte clasico,*

en el que la respuesta a las
mencionadas cuestiones se encontraria en la voluntad Ultima y soberana de los
representantes de las Partes Contratantes, auténticas protagonistas del “pacto

interestatal”.

1. La soberania del Estado-nacion en el ambito de los procesos de

integracion regional:

A partir de la Segunda Guerra Mundial,los procesos de delegacion de facultades
de los Estados se han incrementado. EI modelo organizacional que debia adoptarse
discurrio entre dos variantes: la intergubernamentalidad y la supranacionalidad.

Sin embargo, a pesar de este nuevo estadio en las relaciones internacionales -que
implica en los hechos un “proceso de interdependencia mundial”-,* de ninguna manera
se puede hablar de “pérdida de soberania”, porque justamente para delegar ciertas
facultades estatales se requirid la decision realmente soberana libremente expresada de
cada uno de los Estados, a fin de iniciar los procesos de integracion, siendo que en los
hechos dichos Estados no han renunciado a la posibilidad de retirarse, en el supuesto
que tales procesos se tornen contrarios a sus intereses nacionales, es decir, cuando los
costos de acompafiar el proceso sean superiores a los beneficios que se reciben.’’ La
atribucion exclusiva en ciertas areas no implica la desaparicion del Estado, ni pérdida de
su independencia, siendo que lejos de resentir poderes soberanos, los afirma y lejos de
eliminar 6rganos internos coexiste con ellos.

El Estado no entrega ni cede su soberania, que la detenta en forma permanente,
sino que solamente delega determinadas facultades y competencias limitadas en temas
puntuales (rationemateriae); y porque la soberania no se entrega es que el Estado puede,

en cualquier instancia, haciendo uso justamente de su poder soberano, denunciar el

% Al respecto, sobre las organizaciones internacionales de corte clasico, el autor Cesare P.R. Romano
sefiala que: “(...) The International Court of Justice (ICJ) and the Inter-American Court of Human Rights
(IACHR) still rely on the classic consensual paradigm. For both of these courts, consent to jurisdiction
must be expressly accorded either before or after any given dispute arises”.Cesare P.R. Romano, “The
shift from the consensual to the compulsory paradigm in international adjudication: Elements for a theory
of consent”, en New York University Journal of International Law and Politics Vol. 39, No. 4, New York,
2007, p. 796.

% Mario A. R. Midén, “La postergada supranacionalidad en el ambito del MERCOSUR”, p. 04.
http://www.giuripol.unimi.it/eventi/Midon.pdf (15/10/2010).

% Marifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracién regional, Buenos
Aires, Mave Editora, 1999, p. 72.
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tratado y revocar el poder decisorio delegado para los asuntos que el tratado refiera,
siendo ello juridicamente valido.

Al respecto, resulta interesante resaltar lo que sefialara la Corte Constitucional
de Alemania: “si algiin Estado parte quisiera retirarse de la Comunidad, puede hacerlo a
pesar de que el Tratado no lo contemple, en virtud de que los paises son soberanos”.®
Asimismo, en el &mbito de la Comunidad Andina tenemos las salidas de Chile en 1976
(que era socio fundador del Grupo Andino)*® y de Venezuela en el 2006.%°

Asi, el concepto de soberania no es “la otra cara de la moneda de la
supranacionalidad”, ya que el primero fue el fundamento juridico politico del origen de
los Estados-nacionales y del Derecho internacional clasico, mientras el otro es “una
modalidad del ejercicio” del concepto mismo de soberania. Por lo tanto, la
supranacionalidad no es un concepto antagonico a la soberania estatal, antes bien, es
funcional a la misma, ya que de esa manera, al delegar los Estados ciertas competencias
y sobre determinadas materias especificas a 6rganos regionales, buscan justamente
constituir un ambito que les permita el desarrollo de sus pueblos y un polo de mayor
poder politico, en el cada vez mas complejo mundo interdependiente y globalizado de la
actualidad.

La integracion es un proceso progresivo y dinamico que discurre desde la
intergubernamentalidad hacia la supranacionalidad. Al respecto, Cesare P.R. Romano
identificd el “paradigma consensual” a la intergubernamentalidad y el “paradigma
compulsivo™ a la supranacionalidad de la siguiente manera:

“(...) there has been a fundamental shift in the concept and practice of
international adjudication from a traditional consensual paradigm, in which
express and specific consent is a prerequisite to jurisdiction and adjudication
largely takes place with the assent and cooperation of both parties, to a
compulsory paradigm, in which consent is largely formulaic (sic) either because
it is implicit in the ratification of treaties creating certain international

organizations endowed with adjudicative bodies or because it is jurisprudentially

*bid, p. 73.

% | os antecedentes de la CAN se remontan a 1969, cuando Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Perl
firmaron el Pacto Andino para establecer una unién aduanera en 10 afios y si bien en 1972 se integré
Venezuela, en 1976 se retird Chile en virtud de la Decision N° 24, de naturaleza proteccionista, bajo la
dictadura de Pinochet, lo que marco la primera crisis de la CAN.

“°E| presidente de Venezuela Hugo Chavez aproveché una reunién con sus colegas de Bolivia, Paraguay
y Uruguay, celebrada el 19 de abril de 2006, para, de forma sorpresiva, anunciar su salida de la
Comunidad Andina. Venezuela insiste en que su salida de la CAN fue consecuencia directa de los
perjuicios inmediatos que le causarian los tratados de libre comercio (TLC) firmados por Colombia y
Pera.
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bypassed and litigation is often undertaken unilaterally (...)”.*"

Sin embargo, este mismo autor reconoce dos tipos de problemas ante la
proliferacion de organismos internacionales que persiguen tanto el “paradigma
consensual” como el “paradigma compulsivo”: i) La falta de legitimidad democrética de
los jueces internacionales demostrando ello un *“déficit de legitimidad”, debiendo ser
dichos jueces legitimizados por los Estados soberanos;* y, ii) La existencia de procesos
paralelos o consecutivos en el ambito internacional, sobre la misma disputa, ante
diversos organismos internacionales.*?

Sobre este ultimo punto, cita la disputa entre Argentina y Brasil en el afio 2000,
donde mediante laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc del MERCOSUR -sobre aplicacion
de medidas antidumping contra la exportacion de pollos enteros provenientes de Brasil-
se da, por un lado, la razon a la Argentina; mientras que Brasil paralelamente activo el

mecanismo de la OMC, donde el Panel le da la razén, por otro lado, al Brasil.**

*1«Ha existido un cambio fundamental en el concepto y préctica de la adjudicacion internacional de un
paradigma consensual tradicional, en donde el expreso y especifico consentimiento es un prerrequisito de
jurisdiccién y adjudicacion largamente que tiene lugar con el consentimiento y cooperacion de ambas
partes, a un paradigma obligatorio, en donde el consentimiento esta largamente formulado sea porque se
encuentra implicito en la ratificacion de tratados creando ciertas organizaciones internacionales dotadas
de cuerpos adjudicados o porque es jurisprudencialmente sobrepasado y litigar es frecuentemente tomado
unilateralmente” (traduccion libre).Cesare P.R. Romano, “The shift from the consensual to the
compulsory paradigm in international adjudication: Elements for a theory of consent”, en New York
University Journal of International Law and Politics Vol. 39, No. 4, New York, 2007, p. 794.

“2 E| autorsefialatextualmenteque: “Some of the problems of this approach have already been mentioned,
the most significant of which is probably the legitimacy deficit. International judges must be legitimized
by sovereign states in order to be entrusted with the crucial tasks of weaving the International judicial
web and deciding which consent to jurisdiction of which state should prevail in any given circumstance.
Legitimacy is particularly important in this case because International judges currently exercise these
functions in the absence of an explicit mandate, relying instead on implicit powers. To credibly rely on
“implicit powers”, judges must appear to act in the interest of the overall system rather than that of this or
that state, or worse, on personal whim”. Cesare P.R. Romano, “The shift from the consensual to the
compulsory paradigm in international adjudication: Elements for a theory of consent”, en New York
University Journal of International Law and Politics Vol. 39, No. 4, New York, 2007, p. 869.
“3Sobreestetema, el autorafirma lo siguiente: “This consensual proliferation reflects the growing
complexity and diversity of International law. But the proliferation of compulsory jurisdictions that are at
best only informally coordinated is a problem, because it creates an opportunity for parallel or serial
litigation of essentially the same dispute before multiple International judicial bodies”. Cesare P.R.
Romano, “The shift from the consensual to the compulsory paradigm in international adjudication:
Elements for a theory of consent”, en New York University Journal of International Law and Politics Vol.
39, No. 4, New York, 2007, p. 802.

Al respecto, Cesare P.R. Romano sefiala lo siguiente: “Likewise, in the early 2000s, Brazil and
Argentina were locked in a dispute over trade in frozen poultry. The dispute was first addressed within the
Framework of the MERCOSUR legal regime after Brazil activated the Protocol of Brasilia’s dispute
settlement procedure, asking unilaterally for the establishment of an ad hoc arbitral tribunal. In 2001, the
tribunal rendered its award in favor of Argentina. Having lost the case in one forum, Brazil then referred
the dispute to the WTO dispute settlement procedure, which eventually led to the establishment of a panel
to consider the matter. During the proceedings, Argentina argued that Brazil failed to act in good faith by
first challenging Argentina’s anti-dumping measure before a MERCOSUR ad hoc tribunal and then,
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Al respecto, cabe sefialar que en la CAN dicha situacion descrita seria
juridicamente imposible, ya que en el articulo 42 del Tratado de Creacion del TICA se

sefiala la competencia exclusiva y excluyente del TICA de la siguiente manera:

“Los paises miembros no someteran ninguna controversia que surja
con motivo de la aplicacién de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina a ningln tribunal, sistema de arbitraje o
procedimiento alguno distinto de los contemplados en el presente Tratado. Los
paises miembros o los 6rganos e instituciones del Sistema Andino de
Integracidn, en sus relaciones con terceros paises 0 grupos de paises, podran

someterse a lo previsto en el presente Tratado”.

2. Aspectos generales de la expresion “supranacionalidad”:

La palabra “supranacionalidad” aparecié concretamente, por primera vez,
cuando se cred la Comunidad Econdémica del Carbon y del Acero (CECA), mediante el
Tratado de Paris de 1951, aunque con anterioridad ya habia sido usada
doctrinariamente. Asi, el articulo 9 de dicho Tratado expresamente sefial6 que:

“Los miembros de la Alta Autoridad ejerceran sus funciones, con plena
independencia, en interés general de la Comunidad. En el cumplimiento de sus
deberes, no solicitaran ni atenderan instrucciones de gobierno ni organismo
alguno. Se abstendran de todo acto incompatible con el caracter supranacional
de sus funciones. Cada Estado miembro se compromete a respetar este principio
y a no intentar influir sobre los miembros de la Alta Autoridad en la ejecucion
de sus tareas”.

Algunos autores sefialan que eso fue asi, ya que al disponer de un 6rgano comun

que se encargaria de todo lo referido a estos dos productos vitales -como lo son el

having lost that case, iniciating WTO dispute settlement proceedings with regard to the same measure.
Argentina also argued that Brazil was estopped from pursuing the WTO dispute settlement proceedings
and that even if Brazil was not estopped, that the Panel itself should be bound by the ruling of the
MERCOSUR arbitral tribunal. The Panel eventually rejected Argentina’s claims, finding that it had failed
to prove both Brazil’s lack of good faith and the existence of the preconditions for invoking the principle
of estoppel. (...) On the merits of the case, the WTO Panel disagreed with the MERCOSUR tribunal and
ruled against Argentina, finding fundamental violations of the WTO agreements”. Cesare P.R. Romano,
“The shift from the consensual to the compulsory paradigm in international adjudication: Elements for a
theory of consent”, en New York University Journal of International Law and Politics Vol. 39, No. 4, New
York, 2007, pp. 843-844.
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carbon y el acero-, se neutralizaria cualquier intencionalidad beligerante de Alemania en
el futuro, al sefialar el preambulo de la CECA lo siguiente:

“Resueltos a sustituir las rivalidades seculares por una fusion de sus intereses
esenciales (...) mediante la creacion de una comunidad econémica (...) entre pueblos
tanto tiempo enfrentados por divisiones sangrientas”.*

Sin embargo, posteriormente, toda mencion expresa a la supranacionalidad fue
eliminada en los articulos 126 y 157 que equivalian al articulo 9 de la CECA, en los
Tratados de Roma de 1957 que instituyeron la Comunidad Econdémica Europea (CEE) y
la Comunidad Europea de la Energia Atdmica (CEEA). A pesar de dicha intencional
eliminacion de la supranacionalidad, la misma fue recabada por el mismo Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ya de manera pretoriana, profundizandose el
proceso de integracion y evolucionando en un complejo sistema que contempla cada vez
més elementos de supranacionalidad.*

Al respecto, el autor Ricardo Alonso Garcia afirma la existencia de una actitud
pro integratione del Tribunal de Justicia de la ahora Unién Europea, y que en esencia
“trata de una actitud tendente a potenciar los elementos supranacionales del sistema
europeo de integracion frente a los rasgos intergubernamentales no ajenos al mismo”.*’

Asi, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, objetivando al maximo la
intencion de las partes contratantes a través de los objetivos y del sistema instaurado por el
Tratado CEE, presidido por un “espiritu de integracion”, concluy6 que “el articulo 12 del
Tratado produce efecto directo y crea derechos individuales que los tribunales nacionales
deben proteger” (Asunto Van Gend&Loos).

La originalidad del Tribunal de Justicia, pues, consistié en objetivar al maximo la
voluntad de las partes contratantes, utilizando una técnica interpretativa mucho maés
proxima al Derecho constitucional que al Derecho internacional, centrada en la creacion de
un nuevo ordenamiento juridico asentado en la cesién de soberania por los Estados
signatarios en favor de la Comunidad. “El objetivo del Tratado CEE”, sefial6 el Tribunal,
“gue es establecer un mercado comun, cuyo funcionamiento concierne directamente a los
justiciables de la Comunidad, implica que el Tratado es mas que un acuerdo meramente

generador de obligaciones mutuas entre los Estados contratantes; tal concepcion es

“http://ec.europa.eu/publications/booklets/eu_documentation/04/txt03_es.htm (20/10/2010).

% Marifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracién regional, Buenos
Aires, Mave Editora, 1999, p. 132.

" Ricardo Alonso Garcia, Un paseo por la jurisprudencia supranacional europea y su reflejo en los
sistemas suramericanos de integracion, trabajo presentado al recibir el Doctorado Honoris Causa de la
Universidad Empresarial Siglo 21, Cérdoba, Argentina, p. 02.
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confirmada por su Preambulo que, més alla de los gobiernos, contempla a los pueblos, y
mas concretamente por la creacion de 6rganos que institucionalizan derechos soberanos
cuyo ejercicio afecta tanto a los Estados miembros como a sus ciudadanos; ademas, es
preciso resaltar que los ciudadanos de los Estados reunidos en la Comunidad estan
llamados a cooperar en el funcionamiento de tal Comunidad a través de la mediacion del
Parlamento Europeo y del Comité Econémico y Social” (Asunto Van Gend&Loos).*®

Posteriormente, en el marco de un litigio cuyo importe ascendia a la cifra
irrisoria de 1.925 liras (que equivaldria en la actualidad a menos de 1 euro), que
Flaminio Costa, abogado de Miléan, se negaba a pagar, en concepto de suministro de
electricidad, al Ente Nacional para la Energia Eléctrica, alegando que la Ley italiana de
6 de diciembre de 1962, por la que se habia nacionalizado la industria eléctrica en Italia,
era contraria a determinados preceptos del Tratado de la CEE (Asunto Flaminio Costa,
1964).%°

En dicho caso, el TIUE afirmaria la primacia del Derecho comunitario sobre el
Derecho interno, con el efecto de descartar la aplicacion de éste por los jueces y
tribunales nacionales en el caso de resultar incompatible con aquél. Asi las cosas, la
primacia del Derecho comunitario sobre el Derecho interno infraconstitucional,
incluidas las leyes, ha sido aceptada por todos los Estados miembros en los términos
sentados por el Tribunal de Justicia en el asunto Simmenthal (1978).>°

Pero, ¢qué sucede ante la cuestion crucial del alcance del principio de
supremacia cuando el Derecho comunitario entra en colisién con las constituciones
nacionales? Ricardo Alonso Garcia sefiala que, en efecto, no debe obviarse el hecho de
que frente a la afirmacion de la primacia en términos absolutos y globales (i.e. del
Derecho comunitario considerado en su conjunto sobre el Derecho interno también
considerado en su conjunto, incluido el de rango constitucional), que ya apuntaba el
Tribunal de Justicia en Flaminio Costa y que consagrara explicitamente el
asuntolnternationaleHandelsgesellschaft (1970),>'los Tribunales Constitucionales y/o
Supremos de los Estados miembros han ido formulando limites internos a la
integracion, reconducidos progresivamente al nucleo duro de la soberania y de la

identidad nacional, incluidos los derechos fundamentales, y también progresivamente

“®Ibid, p. 05.

4 Ricardo Alonso Garcia, Un paseo por la jurisprudencia supranacional europea y su reflejo en los
sistemas suramericanos de integracion, trabajo presentado al recibir el Doctorado Honoris Causa de la
Universidad Empresarial Siglo 21, Cérdoba, Argentina, p. 10.

%0 Sentencia de 9 de marzo de 1978 (106/77).

5! Sentencia de 17 de diciembre de 1970 (11/70).
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matizados sobre la base de la “doctrina de la equivalencia”; ello completado, ademas,
por la negativa a admitir la primacia comunitaria en caso de colision abierta y
manifiesta con disposiciones de los textos constitucionales, cualquiera que sea la
naturaleza de la disposicion y su ubicacion sistematica en el texto constitucional en
cuestion.>

El propio Consejo, en fin, también se veria afectado por la corriente pro
integratione que tradicionalmente ha inspirado la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE), la cual muestra una clara tendencia, a partir de la Acta Unica
Europea,> a favorecer las bases juridicas presididas por la mayoria cualificada en el
seno del Consejo, en detrimento de aquellas otras presididas por la unanimidad (asunto
aranceles preferentes, 1987).%*

Valga también como ejemplo la politica de medio ambiente, incorporada
expresamente como politica comunitaria en 1986 con la Acta Unica Europea. Pese al
silencio del Tratado con anterioridad a dicha fecha, lo que parecia inducir a negar la
competencia de la Comunidad para intervenir al respecto, lo cierto es que la Comunidad
si que legislo sobre materia medio ambiental recurriendo, en un primer momento, al
entonces articulo 100 del Tratado (actual 94), alegando que la legislacion en cuestion
pretendia, como exigia el mencionado precepto, aproximar disposiciones nacionales que
afectaban directamente al establecimiento y funcionamiento del mercado comun (caso
de las Directivas sobre clasificacion, etiquetado y envasado de sustancias peligrosas, y
sobre niveles de ruido y de emisiones de gases contaminantes por vehiculos de motor).>

En fin y para concluir este breve repaso del autor Ricardo Alonso Garcia acerca
de la jurisprudencia comunitaria pro integratione, sefialemos que ha sido decisiva
también la labor del TJUE a la hora de configurar los limites del poder pablico europeo
frente a los ciudadanos a traves de un sistema de derechos fundamentales elaborado via
pretoriana, complementario del que deriva del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, sobre la base de la “doctrina de la equivalencia”, que otorga un amplio

margen de confianza a un ordenamiento, como el comunitario, capaz de proporcionar

52 Ricardo Alonso Garcia, Un paseo por la jurisprudencia supranacional europea y su reflejo en los
sistemas suramericanos de integracion, trabajo presentado al recibir el Doctorado Honoris Causa de la
Universidad Empresarial Siglo 21, Cérdoba, Argentina, p. 13.
*http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/treaties_singleact_es.htm
(20/10/2010).

% Ricardo Alonso Garcia, Un paseo por la jurisprudencia supranacional europea y su reflejo en los
sistemas suramericanos de integracion, trabajo presentado al recibir el Doctorado Honoris Causa de la
Universidad Empresarial Siglo 21, Cérdoba, Argentina, p. 14.

*1bid, p. 15.
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una proteccion “comparable”, que no “idéntica”, a la que deriva del propio Convenio,
en el marco de un sistema de control jurisdiccional capaz de asegurar la observancia de
los derechos amparados por el ordenamiento en cuestion (doctrina de la proteccion
equivalente que, por ejemplo y con sus correspondientes matices, asumen también el
Tribunal Constitucional Federal aleman, y el Consejo Constitucional y el Consejo de

Estado en Francia).*®

3. Clasificacion del proceso de integracion segun sus grados:

La maés conocida clasificacion del proceso de integracién segun sus grados, va

desde la intergubernamentalidad a la supranacionalidad de la siguiente manera:>’

- Areas de intercambios preferenciales o preferencias arancelarias
(intergubernamental).

- Zona de Libre Comercio® (intergubernamental).

- Unién Aduanera (intergubernamental o supranacional limitada).

- Mercado Comun (supranacional plena o integral).

- Unién Econdmica (supranacional plena o integral).

- Integracion total o completa.

Al respecto, tenemos como paradigmas de integracion completa los Estados
Unidos de Ameérica, ya que los cincuenta Estados que la conforman transfieren
competencias soberanas a una autoridad central para que desarrolle una politica exterior
comun, una moneda comun, unas fuerzas armadas comunes, etcétera. Asimismo, antes
de su fragmentacion, la Union de las Republicas Socialistas Soviéticas también

constituian una integracion econdmica completa. Ambos casos son claros ejemplos de

*|pid, p. 19.

% Marifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracion regional, Buenos
Aires, Mave Editora, 1999, p. 125.

%8 A la Zona de Libre Comercio se le suele denominar “etapa negativa” de la integracion ya que consiste
en el desmantelamiento de las barreras arancelarias y paraarancelarias, siendo ello muy diferente a lo
exigido en la “etapa positiva” —union aduanera y mercado comin- donde si resultan necesarios avances en
aspectos de politicas mas profundas como las macroecondémicas y la creacion de una arquitectura
orgénica supranacional.
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“federaciones” logradas en donde ya no entra en discusion el elemento supranacional,
ya que lo supranacional devino en un “orden legal doméstico”.*

Asi, la segunda clausula del articulo VI de la Constitucion Politica de Estados
Unidos de América sefiala: “Esta Constitucion, y las Leyes de los Estados Unidos que
se expidan con arreglo a ella; y todos los Tratados celebrados o que se celebren bajo la
autoridad de los Estados Unidos, seran la Ley Suprema del pais; y los Jueces de cada
Estado estardn por lo tanto obligados a observarlos, sin consideracion de ninguna cosa
en contrario en la Constitucion o las leyes de cualquier Estado”.*

Por otro lado, en las etapas iniciales de preferencias arancelarias y Zona de Libre
Comercio (ZLC), se sefiala que resulta conveniente crear Organos comunes
intergubernamentales, ya que en estas etapas los Estados s6lo se encuentran
comprometidos a otorgar preferencias arancelarias y a reducir las barreras arancelarias
entre los mismos hasta llegar a la desgravacion total, tal como sucede con el caso del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN)® suscrito entre los Estados
Unidos de América, Canada y México.®

Asi, la supranacionalidad puede plantearse en las etapas o grados intermedios, es
decir, en la union aduanera, en el mercado comun o en la unién econdémica. A partir de
la etapa de una union aduanera, el grado de delegacion de funciones y atribuciones por
los Estados miembros es sensiblemente mayor que en las etapas mas superficiales de
integracion, por lo que resulta inminentemente posible la creacién de drganos de
caracter supranacional que se encarguen de la formacion progresiva del derecho
comunitario, asi como de un tribunal de justicia permanente.®®

Sin embargo, para otros autores, la creacion de drganos supranacionales sélo se
justificaria a partir de la existencia de un mercado comudn, mientras que las primeras
etapas del proceso, incluyendo la unién aduanera, pueden alcanzarse mediante simples

mecanismos de cooperacion internacional.

5 Al respecto, Cesare P.R. Romano afirma lo siguiente: “This contrasts with domestic legal Systems,
which are typically based on the compulsory paradigm because power and legitimacy are concentrated in
one single source: the sovereign (be that the people, the monarch, the party, or whomever)”. “The shift
from the consensual to the compulsory paradigm in international adjudication: Elements for a theory of
consent”, en New York University Journal of International Law and Politics Vol. 39, No. 4, New York,
2007, p. 797.

Shttp:/Avww. lexjuris.com/lexuscon.htm (30/04/2011).

81 \er los articulos 101 y 102 del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN).

82 Marifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracién regional, Buenos
Aires, Mave Editora, 1999, p. 125.

% Ibid, p. 127.
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4. Las caracteristicas de la supranacionalidad: Dos tipos de
supranacionalidad

Sobre la presente discusién, Marifio Fages®™ plantea una interesante y didéctica
solucion, al identificar la existencia de dos tipos de “supranacionalidad”: a) plena o
integral; y, b) limitada (orgénica y normativa).

Asi, propone que a partir de una union aduanera se instrumentalice una
“supranacionalidad limitada”, es decir, que la toma de decisiones de los érganos (que
pueden ser intergubernamentales) adoptadas por mayorias (sin posibilidad de veto)
ingresen en forma inmediata, directa y prevalente en los ambitos nacionales de los
Estados miembros, generando asi una normativa uniforme y de aplicaciébn comdn,
situacion ésta que podria ir progresando hacia la supranacionalidad plena o integral, en

la medida en que el proceso de integracion se profundice.

4.1. La supranacionalidad plena o integral:

La supranacionalidad es la aptitud o la capacidad de un érgano internacional
comunitario para tomar decisiones erga omnes que afecten las relaciones exteriores o
asuntos internos del Estado sin el previo consentimiento de éste, por lo que dicho
concepto incluye dos caracteristicas sine qua non: i) un érgano comunitario que actue
segun un interés comunitario y no segun los intereses nacionales (resulta importante en
este punto, que no respondan a instrucciones de los gobiernos partes); v, ii) competencia
para expedir decisiones de aplicacion inmediata, sin la necesidad de actos de recepcion
por parte de los Estados miembros. Al respecto, cabe sefialar que ambas caracteristicas
son concurrentes a efectos de determinar la supranacionalidad plena o integral.®®

En esta linea, se encuentra Ruiz Dias Labrano® -actual arbitro por Paraguay del
Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR-, quien plantea un triple enfoque
para simplificar la comprensién del término: i) La expresion supranacionalidad en
relacion al 6rgano, refiriéndose a organismos supranacionales creados por tratados
internacionales; ii) La expresion supranacionalidad como orden juridico, refiriéndose al

campo normativo sistematizado que se ubica sobre el orden juridico nacional; vy, iii) La

® Ibid, pp. 133-143.

% Ibid, p. 134.

% Ruiz Diaz Labrano, Roberto, “Diferencias institucionales en los distintos esquemas de integracion”, en
Integracion Eurolatinoamericana, Buenos Aires, Editorial Ciudad Argentina, 1996, p. 290.
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expresion supranacionalidad en relacion a la norma que cuenta con caracteristicas
propias (supremacia, efecto directo y aplicacion inmediata).

En consecuencia, la supranacionalidad plena o integral tiene como fundamento
la existencia de oOrganos independientes de los Estados partes con aptitud de dictar
normas obligatorias, que deben ingresar en dichos Estados en forma inmediata, directa 'y
prevalente.

Regresando a nuestra clasificacion del proceso de integracion segun sus grados,
podemos afirmar que, en las etapas avanzadas como el mercado comdn y la unién
econdémica, para que funcione debidamente el blogue regional se requiere de la
instrumentacion de la supranacionalidad plena o integral. Sin embargo, respecto a la
unién aduanera, la misma puede funcionar mediante 6rganos intergubernamentales o
mediante la organizacién de un sistema supranacional pero “limitado”, como veremos a

continuacion.

4.2.  Lasupremacia limitada o restringida:

Dentro de la supremacia limitada o restringida se distinguen claramente dos

aspectos:

4.2.1. Supranacionalidad “limitada” organica:

Este supuesto se da cuando un drgano intergubernamental tiene la capacidad de
generar normas validas, con el simple voto de la mayoria de los miembros, sin que sean
necesarios la unanimidad ni el consenso. Asi, aun ante la existencia del veto de alguno

de los miembros, se generara la norma validamente.®’

" Edgar Camacho Omiste, “El marco constitucional y el principio de la supranacionalidad”, en
Integracion y Supranacionalidad: Soberania y Derecho Comunitario en los Paises Andinos, Lima,
Secretaria General de la Comunidad Andina y Programas de Cooperacion Andina a Bolivia PCAB, 2001,
p. 112.
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4.2.2. Supranacionalidad “limitada” normativa:

Este supuesto se da cuando las normas que emanan de un Organo
intergubernamental tienen la aptitud de penetrar indefectiblemente en los ordenamientos
juridicos de los Estados partes en forma inmediata, directa y prevalente.®®

Sin embargo, la supranacionalidad limitada es s6lo una, cuando concurren lo
organico y lo normativo, y se podria dar cuando el plexo normativo del proceso de
integracion habilite a los 6rganos intergubernamentales a tomar decisiones por el voto
mayoritario de los miembros y que tales decisiones gocen de supremacia, efecto directo
y aplicacion inmediata.

Es menester recalcar que la eleccion de un sistema intergubernamental o
supranacional y, dentro de este ultimo, pleno e integral o limitada organica y
normativamente, depende en definitiva de la voluntad politica de los Estados miembros.

Asimismo, hay que tomar en cuenta que los rasgos intergubernamentales y los
supranacionales pueden coexistir en el seno de una organizacion y que, de hecho,

coexisten en la Unién Europea, paradigma de la integracién supranacional ®®

como
desarrollaremos en el capitulo Il de esta tesis.

Finalmente, concuerdo plenamente con Marifio Fages, cuando determina,
adicionalmente, que un elemento afianzador de la nocién de supranacionalidad es la
coercion, en la medida en que “para lograr la eficacia de las decisiones, se debe imponer
algun tipo de sancién a los Estados infractores, yendo ello de la mano con la existencia
de un 6rgano jurisdiccional permanente”.”

En tal sentido, como sefialamos en la introduccion de la presente tesis, resulta
imperativo proponer una modificacion al actual sistema coercitivo de la CAN, a fin de
introducir la posibilidad de que el TICA sancione a los paises miembros que incumplan
una sentencia, mediante multas coercitivas,’* tal como ya sucede en la Unién Europea,’

siendo ambos bloques regionales seguidores de la corriente supranacional.

% Marifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracién regional, Buenos
Aires, Mave Editora, 1999, p. 142.

% Ricardo Alonso Garcia, Un paseo por la jurisprudencia supranacional europea y su reflejo en los
sistemas suramericanos de integracion, trabajo presentado al recibir el Doctorado Honoris Causa de la
Universidad Empresarial Siglo 21, Cordoba, Argentina, p. 03.

® Marifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracion regional, Buenos
Aires, Mave Editora, 1999, p. 140.

" patricia Plaza Ventura, op. cit, p. 228.

"?patriciaPlaza Ventura, op. cit, p. 109.
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Por un lado, la Unioén Europea mucho més avanzada y profunda, donde es el
TJUE como drgano jurisdiccional supranacional quien decide por motu proprio la
aplicacion de la sancion obligando a todos los paises miembros, manteniendo asi, su
total independencia institucional frente a ellos y escapando del control individual y, por
tanto, soberano de los mismos.

Por otro lado, la Comunidad Andina que aun cuenta con un mecanismo de
sanciones con visos de “intergubernamentalidad”, esto ultimo, porque quien decide —
individual y soberanamente- aplicar o no la sancion “autorizada” son -en ultima
instancia- sélo los paises miembros (y no el TICA).

A continuacion, en el Capitulo Il se expondran sistematicamente los avances
existentes en los sistemas de sanciones por incumplimiento en materia econdémica en el
ambito  internacional en relacion con los conceptos analizados de
intergubernamentalidad y supranacionalidad.
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CAPITULO I

Los sistemas de sanciones por incumplimiento en materia economica en el

admbito internacional: un estudio comparado.

1. La Organizacion Mundial de Comercio (OMC):

La OMC es la organizacion internacional que se ocupa de servir de foro para las
negociaciones comerciales; resolver las diferencias comerciales; examinar las politicas
comerciales nacionales; ayudar a los paises en desarrollo con las cuestiones de politica
comercial, prestandoles asistencia técnica y organizando programas de formacion; y
administrar los acuerdos comerciales. Los pilares sobre los que descansa son los
Acuerdos de la OMC, que han sido negociados y firmados por la gran mayoria de los
paises que participan en el comercio mundial y ratificados por sus respectivos
parlamentos. El objetivo es ayudar a los productores de bienes y servicios, los
exportadores y los importadores, para llevar adelante sus actividades. Su sede se
encuentra en Ginebra, Suiza; fue creada el 1°deenerode 1995 mediante las
negociaciones de la Ronda Uruguay (1986-1994) y actualmente tiene en su seno 153

paises miembros.”

1.1. La intergubernamentalidad en la OMC:

El sistema OMC es de naturaleza mixta, ya que prevé medios politicos y
mecanismos jurisdiccionales que se aplican de manera gradual. La primera etapa, se
inicia mediante las consultas, que implican activar la via politico-diplomatica.™
Posteriormente, la conciliacion, los buenos oficios y la mediacion y, de no funcionar los
mismos, se pasa al siguiente nivel de los “grupos especiales”, caracterizando todo ello
rasgos netamente intergubernamentales al encarar el tema de la solucién de diferencias.

En el proceso de solucion de diferencias de la OMC participan las partes y los

terceros, el Organo de Solucion de Diferencias (OSD), los grupos especiales, el Organo

Phttp://ww.wio.org/spanish/thewto_s/whatis_s/whatis_s.htm (22/10/2010).
"Karen Longaric Rodriguez, Solucién de controversias en la integracion sudamericana, La Paz,
Fundacion PIEB, 2008, p. 38.
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de Apelacion, la Secretaria de la OMC, los arbitros, expertos independientes y diversas
otras instituciones especializadas. Entre los 6rganos de la OMC que participan en la
solucion de las diferencias cabe distinguir claramente una institucion politica, el OSD, y
las instituciones independientes que son los grupos especiales, el Organo de Apelacion
y los arbitros.

1.1.1. El Organo de Solucion de Diferencias (OSD):

El OSD se compone de representantes nacionales de todos los Estados miembros
de la OMC que velan, por tanto, por sus propios intereses. Se trata de representantes de
los gobiernos, en la mayoria de los casos delegados de categoria diplomatica y que
pertenecen a los ministerios de comercio o de asuntos exteriores de los Estados
miembros. En su condicion de “funcionarios gubernamentales”, reciben instrucciones
de sus gobiernos sobre las posiciones que deben adoptar y las declaraciones que han de
hacer. EI OSD tiene facultades para velar por las consultas, la conciliacion, los buenos
oficios, la mediacion; establecer grupos especiales; adoptar informes de los grupos y del
Organo de Apelacion; vigilar la aplicacion de las resoluciones y las recomendaciones; y
autorizar la suspension de las obligaciones en el marco de los Acuerdos OMC. Asi, el
OSD es responsable del paso de la diferencia a la etapa jurisdiccional (establecimiento
de un grupo especial), de la adopcion de la decision vinculante acerca del caso
(adopcion de los informes), de la supervision general de la aplicacion de la resolucion y
de autorizar las medidas de retorsion cuando un Estado miembro no cumple con las
resoluciones.”

Por regla general, el OSD toma sus decisiones por consenso: se adopta una
decision por consenso cuando ningin Estado miembro presente se opone formalmente a
ella. En consecuencia, una delegacion que desee bloquear una decision debe asistir a la
reunion y seguir los debates con atencién y, en el momento oportuno, pedir la palabra y
expresar su oposicion. De esta manera, todo Estado miembro que proceda de este modo,

aunque no sea secundado, puede impedir que se adopte una decision.’

"™ Irene Blazquez Navarro, Integracion europea y diferencias comerciales en la OMC, Madrid, Marcial
Pons, 2006, pp. 48-51.

" \fer los articulos del 1 al 3 del “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se
Rige la Solucion de diferencias”.

http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/whatis_s.htm (22/10/2010).
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No obstante, cuando el OSD establece grupos especiales, adopta los informes de
los grupos especiales y del Organo de Apelacion o autoriza la retorsion,”” la decision se
considera adoptada salvo que haya consenso en contra. Este procedimiento especial de
adopcion de decisiones suele denominarse consenso “negativo” o “en contrario”. En las
tres importantes etapas mencionadas del proceso de solucion de diferencias
(establecimiento, adopcion y retorsion) el OSD decide automaticamente la adopcion de
una medida salvo que haya un consenso en contra. Esto significa que un solo Estado
miembro puede impedir este consenso en contrario, es decir, evitar que se bloguee la
decision que va a tomarse; para ello sélo tendrd que insistir en que se apruebe la
decision.”

En consecuencia, el OSD al estar compuesto por representantes nacionales de
todos los Estados miembros de la OMC y tomar sus decisiones generalmente por

consenso, se constituye en un 6rgano netamente intergubernamental.

1.1.2. Los grupos especiales:

Los grupos especiales son 6rganos encargados de resolver, en primera instancia,
las diferencias entre los Estados miembros de la OMC. Generalmente, se componen de
tres expertos y, en casos excepcionales, de cinco seleccionados especificamente para
cada caso, por lo que en la OMC no existe ningun grupo especial que sea permanente.
De esta manera, no existe una continuidad institucional en cuanto a la composicion de
los diferentes grupos especiales. Cabe resaltar que la persona designada para formar
parte de un grupo especial presta sus servicios independientemente y a titulo individual,
y no como representante de un gobierno o de una organizacién. El grupo especial
conformado para una diferencia debe examinar los aspectos de hecho y de derecho del
caso y presentar un informe al OSD en el que exponga su conclusion sobre las
alegaciones del reclamante y la compatibilidad de las medidas o acciones impugnadas
con la OMC. Si el grupo especial llegare a la conclusion de que las reclamaciones estan
bien fundadas y un Estado miembro de la OMC ha incumplido sus obligaciones, hace

una recomendacion.”

"’Retorsion: Es la forma mas moderada de autotutela. Consiste, en general, en un acto licito pero poco
amistoso, que se contesta con otro acto de la misma categoria. Ejemplos de retorsién los tenemos en la
publicidad del hecho ilicito para movilizar la opinion publica, la ruptura de relaciones diplomaticas, la
imposicion de restricciones en los visados de entrada, etcétera. Verdross, Alfred, Derecho Internacional
Publico, Madrid, Aguilar, 1982, pp. 400 y 401.
"http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/disp_settlement_cbt_s/c3s1pl_s.htm (28/10/2010).

\fer los articulos del 6 al 8 del “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se
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En consecuencia, el hecho que los grupos especiales sélo emitan “informes o
recomendaciones” determina que las mismas no son vinculantes ni mucho menos gozan
de los principios de supremacia, efecto directo y aplicacion inmediata.

1.1.3. El Organo de Apelacion:

A diferencia de los grupos especiales, el Organo de Apelacion es un 6rgano
permanente, compuesto por siete (07) miembros, que se ocupa de examinar los aspectos
juridicos de los informes emitidos por los grupos especiales, que son la primera
instancia. De esa forma, el Organo de Apelacion es la segunda instancia (final) de la
etapa jurisdiccional. El examen en apelacion que realiza el Organo de Apelacion
permite corregir los posibles errores juridicos de los grupos especiales. Con ello, el
Organo de Apelacion hace mas coherentes las decisiones, conforme con el objetivo
basico del sistema de solucién de diferencias de aportar seguridad y previsibilidad al
sistema multilateral de comercio. Cuando una parte interpone una apelacion contra un
informe de un grupo especial, el Organo de Apelacion examina los aspectos juridicos de
la impugnacion y puede confirmar, modificar o revocar las constataciones del grupo
especial. Asimismo, no dicta una sentencia sino que se limita a presentar un informe
con recomendaciones a la OSD, a fin de que sean adoptadas por éste. Esto quiere decir
que las recomendaciones del Grupo Especial y del Organo de Apelaciones requieren ser
validadas por el 6rgano politico (OSD) para que adquieran fuerza obligatoria.®°

El OSD designa a los miembros del Organo de Apelacion por consenso, por un
periodo de cuatro afios, y puede renovar una vez el mandato de cada uno de ellos. Los
miembros del Organo de Apelacion han de ser personas de prestigio reconocido, con
competencia técnica acreditada en derecho, en comercio internacional y en la tematica
de los acuerdos abarcados en general, y no han de estar vinculados a ninglin gobierno.
Los integrantes del Organo de Apelacion han de ser representativos, en términos
generales, de la composicién de la OMC, aungue no actian como representantes de sus
paises sino que representan a la OMC como tal.®

En consecuencia, el Organo de Apelacion al no dictar una sentencia propiamente
dicha sino un mero informe con recomendaciones a la OSD vy, ademas, al necesitar las

mismas ser validadas por el OSD para que recién adquieran fuerza obligatoria,

Rige la Solucién de diferencias”.Karen Longaric Rodriguez, Solucién de controversias en la integracion
sudamericana, La Paz, Fundacién PIEB, 2008, p. 39.

bid, p. 39.

81\/er el articulo del 17 del “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la
Solucion de diferencias”.
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determina que el Organo de Apelacion se constituya en un 6rgano que carece de total
supranacionalidad.
1.1.4. Los arbitros:

Ademés de los grupos especiales y del Organo de Apelacion, es posible recurrir
a arbitros, a titulo individual o en grupos, para que resuelvan ciertas cuestiones en varias
etapas del proceso de solucion de diferencias. El arbitraje es un medio de solucion de
diferencias alternativo a los grupos especiales y al Organo de Apelacion. En esos casos,
los laudos arbitrales no son objeto de apelacion, y pueden hacerse cumplir por conducto
del OSD.%

1.2. El sistema de sanciones en la OMC:

Las reglas del Derecho internacional econdmico pertenecen a la categoria de
reglas de Derecho internacional basadas en la reciprocidad, que determinan
comportamientos estatales basados en criterios de beneficio reciproco. En el sistema de
sanciones de la OMC se pueden dar las siguientes tres medidas: “compensaciones” o
“suspensiones de concesiones”, como formas simbdlicas de sancion, y suspensiones de
“otras obligaciones”.®

En tal sentido, la parte afectada podra solicitar autorizacion al OSD para aplicar
medidas de represalia o retorsién que pueden ser de tres tipos:®*

- Represalia paralela.- Se suspenden concesiones del mismo sector afectado.

- Represalia en sectores cruzados.- Cuando la primera opcién no fuera efectiva

se puede buscar la aplicacion de represalias en otro sector.

- Represalia en acuerdos cruzados.- Cuando las dos opciones anteriores no

fueran efectivas, se puede buscar la aplicacion de represalias bajo otro
Acuerdo OMC.

Este mecanismo tiene como objetivo obtener una pronta cesacion de la
infraccién, mas que determinar “quién tiene la culpa o razén”: No se sanciona por la
conducta estatal realizada, se sanciona para que se abandone y hasta que se abandone
dicha conducta, ya que la sancion es retirada en el momento en que se modifica la
conducta contraria al derecho OMC. Asi, el sistema OMC emplea sanciones en especie

como una forma de “ley del talion”, buscando en definitiva una restitucion de una

8\fer el articulo 25 del “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la
Solucion de diferencias”.

8\er el articulo 22 del “Entendimiento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la
Solucion de diferencias”.

8Karen Longaric Rodriguez, Solucién de controversias en la integracion sudamericana, La Paz,
Fundacion PIEB, 2008, p. 40.
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naturaleza diferente: la restitucion del status quo inter pares.®” En conclusion, lo que el
Estado infractor gana por un lado, lo pierde por otro.

Asimismo, la suspension no tiene caracter multilateral y se efectia unicamente
entre los Estados demandante y demandado, limitandose la OMC a autorizar la sancion
de forma colectiva, a través del OSD, pero no la aplica (no existe sancion colectiva
como sucede en la CAN). Asi, en el seno de la OMC se autoriza una “retorsion
individual, institucionalizada y temporal que permite la suspensién de concesiones u
otras obligaciones dimanantes de los acuerdos abarcados” .2

Sin embargo, existen dos problemas importantes en el sistema de sanciones de la
OMC, compartidos también por el sistema de sanciones de la CAN, como veremos mas
adelante.

En primer lugar, cabe sefialar que la suspension de concesiones resulta ser una
“bomba de tiempo” para la OMC, ya que golpea los pilares sobre los que se erige el
propio sistema: la liberalizacion del comercio. Por definicion, suspender concesiones en
las relaciones bilaterales entre Estados miembros reduce el comercio internacional, por
lo que cierta posicion de la doctrina sefiala que, “no hay duda que una aproximacion
sancionatoria como la actual puede erosionar los compromisos materiales y de acceso a
mercado obtenidos en décadas de negociaciones comerciales. (...) Imponer sanciones
comerciales es, por lo general, como pegarse un tiro al pie: en una economia global,
tanto los consumidores como las industrias que emplean las importaciones sancionadas
se ven afectadas adversamente”.®’

En segundo lugar, la suspension de concesiones afecta a particulares que no
tienen responsabilidad alguna en el incumplimiento. Por ello, instrumentalizar las
transacciones privadas para sancionar comportamientos publicos ilegales
(comportamientos estatales ilegales) es contrario a cualquier criterio basico de justicia
que se decida aplicar,®® encontrandose los particulares cautivos del juego de poder

estatal por partida doble: por un lado, se les ha denegado la posibilidad de hacer efectivo

8pablo Zapatero, “Libre comercio y sanciones multilaterales”, en Anuario espafiol de Derecho
Internacional N° 24, 2008, p. 307.

8 Valentin Bou Franch, “El mecanismo de solucién de diferencias en la Organizacién Mundial de
Comercio”, en Nuevas controversias internacionales y nuevos mecanismos de solucion , Espafia, Tirant
lo Blanch, 2005, p. 323.

8 pablo Zapatero, “Libre comercio y sanciones multilaterales”,p. 312.

®En el caso Bananas en contra de la Unién Europea, los exportadores europeos de muy diversos
productos (que nada tenian que ver con el platano) intensificaron sus presiones sobre el ejecutivo
comunitario tras la autorizacion final de la suspension por parte del OSD, alegando, de forma razonable,
que “se veian seriamente afectados por un incumplimiento comunitario del que no eran responsables”.
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el derecho de la OMC en los sistemas judiciales internos (falta de efecto directo) y, por
otro, se les sanciona de forma aleatoria cuando los Estados incumplen este derecho. Asi,
resulta ademas evidente que la eleccion de las aéreas afectadas es a menudo una
“decision estratégica”, basada en valoraciones sobre la mayor o menor capacidad de
presion politica interna de tales empresas sobre el Estado infractor (capacidad de
lobby).®

Finalmente, cabe reiterar que las medidas autorizadas por el OSD son las
clasicas del Derecho internacional publico siendo, por tanto, totalmente de indole
intergubernamental, ya que dejan a la discrecionalidad del Estado miembro el aplicar o
no las medidas autorizadas, dependiendo “los efectos de lo decidido”, en ultima
instancia, del Estado miembro. En tal sentido, el sistema de sanciones de la OMC se
encuentra mas cerca de lo politico-intergubernamental que de lo jurisdiccional, pues no
existe en él independencia institucional del OSD respecto de los Estados miembros ya
que, después de todo, siempre habra cabida para un cierto control individual y soberano

por parte de los Estados miembros, basado en la toma de decisiones por consenso.

1.3. Algunas consideraciones:

Al surgir una controversia dentro de la OMC, en caso de que un Estado no
acatase las recomendaciones emitidas por el panel, éste puede llegar a conceder la
suspension de concesiones a favor del Estado vulnerado en contra del Estado
considerado infractor, con el objeto de presionar a este segundo Estado para que revierta
su politica, a fin de que se encuentre nuevamente acorde con la normativa y los
Acuerdos OMC. Sin embargo, sera discrecional por parte del Estado miembro el
suspender 0 no las concesiones autorizadas (o el cumplir o no las recomendaciones),
situacion que ha acarreado problemas importantes en la practica, tal como sucede
también en la Comunidad Andina, al no aplicar el pais miembro beneficiado la sancion
autorizada por el TICA.%

Asi, en el emblematico caso del Régimen de la importacion, venta y distribucion
de bananos,®* en donde la Republica del Ecuador solicitd la revision de la politica

arancelaria en torno al banano por parte de la Union Europea, el Organo de Solucion de

¥\bid, p. 314.

%Karen Longaric Rodriguez, Solucién de controversias en la integracion sudamericana, La Paz,
Fundacién PIEB, 2008, p. 39.

’SOLUCION DE DIFERENCIAS: DIFERENCIA DS27. Comunidades Europeas — Régimen de la
importacion, venta y distribucion de bananos.
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds27_s.htm (01/11/2010).
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Diferencias (OSD) emiti6 un dictamen que autorizd suspender concesiones u otras
obligaciones por un valor no superior a $ 201,6 millones de ddlares anuales respecto de
la Union Europea, ya que el nivel de anulacion y menoscabo sufridos por el Ecuador se
elevaba a dicho monto.

Asimismo, en el caso Bombardier vs. Embraer,” en agosto del afio 2000, se
autorizé a favor de Canada la imposicion de sanciones por el monto de $ 344 millones
de ddlares anuales en contra de Brasil y, ademas, en diciembre del mismo afio, a
aplicarle contramedidas como reparacion por un monto de $2.1 billones de ddlares (el
monto mas alto en la historia de la OMC), a razon de los subsidios ilegales otorgados
por el “Programa de Financiamiento a las Exportaciones Brasileras” (PROEX).

En los dos casos arriba mencionados, los paises beneficiados nunca aplicaron
dichas autorizaciones, o bien por razones politicas o bien por su propia conveniencia,
asimilando dichas sanciones con las clasicas del Derecho internacional publico, tales
como las medidas de retorsion, las represalias®™ y las sanciones econémicas, entre

otras.”

%2 Materiales de ensefianza de la profesora Marie-France Paquet, University of Ottawa, p. 12.
http://www.wto.org/spanish/news_s/news01_s/dsb_1feb01_s.htm (01/11/2010).

®Represalias: Actos que serian normalmente ilicitos pero que resultan conformes a derecho por la
comision de un acto ilicito anterior por el Estado contra el que las represalias van dirigidas. La licitud de
las medidas de represalias supone la existencia previa de un ilicito internacional atribuible al Estado
contra el que las represalias van dirigidas, de una parte, y de otra, una cierta proporcionalidad entre el
ilicito y la represalia.

Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania del Estado y derecho internacional, 1969, p. 212.

% Entre otras modalidades de autotutela en el Derecho Internacional Piblico tenemos la legitima defensa
y la autoproteccion o autotutela.

La legitima defensa: Los Estados utilizan la fuerza para repeler una agresion producida por otro Estado.
Con la firma de la Carta de las Naciones Unidas, el uso de la fuerza queda prohibido para los Estados,
prohibicién puntualmente establecida en el articulo 2 (Principios de Naciones Unidas) inc. 4 de la Carta,
donde postula: ““Los Miembros de la Organizacion es sus relaciones internacionales, se abstendran de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de
cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propdsitos de la Naciones Unidas™. La
excepcion se presenta en el articulo 51 de la misma Carta, que dice: “Ninguna disposicion de esta Carta
menoscabar el derecho de legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armando contra
un Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas
necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas por los Miembros
en ejercicio del derecho de legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al Consejo de
Seguridad, y no afectaran en manera alguna la autoridad y responsabilidad del Consejo conforme a la
presente Carta para ejercer en cualquier momento la accion que estime necesaria con el fin de mantener
o restablecer la paz y la seguridad internacionales”.

La autoproteccion o autotutela: Las medidas de autotutela se plantean de una manera inevitable en una
sociedad como la internacional, formada por Estados soberanos iguales en la que no existe ningun érgano
superior que pueda asegurar coactivamente la aplicacién del derecho internacional. En este medio
descentralizado los Estados se ven a menudo abocados al establecimiento de medidas unilaterales de
reaccion frente a la comision de actos ilicitos o lesivos por parte de otros Estados. Todos ellos son
manifestaciones de la autotutela o la autoproteccién por el Estado del propio derecho, por lo que
constituye una reaccion juridica legitima frente a la previa vulneracion por otros sujetos del derecho
internacional.
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En consecuencia, el sistema de la OMC tiene naturaleza intergubernamental, ya
que las decisiones en el OSD son tomadas por consenso y mediante recomendaciones,
asi como también por el hecho de que los Estados deben incorporar los Acuerdos OMC
a sus ordenamientos juridicos para su validez. Resulta redundante afirmar, por tanto,
que dichos acuerdos no gozan de los principios de la supremacia, efecto directo y
aplicacion inmediata de las normas. El sistema juridico institucional de la OMC, en
consecuencia, es de naturaleza intergubernamental, basado en la cooperacién
interestatal sin transferencia o limitacion alguna de soberania. Los 6rganos de la OMC
estan integrados, por lo demas, por representantes oficiales de los Estados, a través de

los cuales los Estados prestan su consentimiento soberano en cada caso.

2. El Mercado Comun del Sur (MERCOSUR):

La Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del
Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay suscribieron el 26 de marzo de 1991 el
Tratado de Asuncién con el objeto de crear el Mercado Comun del Sur, MERCOSUR.

El objetivo primordial del Tratado de Asuncién® es la integracion de los cuatro
Estados Partes a través de la libre circulacion de bienes, servicios y factores
productivos, el establecimiento de un Arancel Externo Comun (AEC), la adopcion de
una politica comercial comun, la coordinacion de politicas macroeconémicas y
sectoriales, y la armonizacion de legislaciones en las areas pertinentes.*®

En este contexto, Brasil tuvo fines fundamentalmente politicos a fin de fortalecer
su acercamiento a Sudameérica y obtener una mayor autonomia respecto de los Estados
Unidos de América, logrando asentarse de esa forma en el ambito geografico
sudamericano. Argentina logré minimizar cualquier posibilidad de conflicto con Brasil.
Uruguay y Paraguay, por su lado, no les cabia otra opcion que incorporarse a la marcha
del proceso de integracion, al ser paises pequefios que dependen econdmicamente,
justamente de Argentina y Brasil, sus vecinos mayores.

El 4 de julio de 2006 se suscribio un Protocolo de Adhesion mediante el cual
Venezuela se constituyé como Estado Parte. No obstante, este instrumento de adhesion

aun no ha entrado en vigor debido a que hasta la fecha no ha sido ratificado por todos

% Ver articulo 1 del Tratado de Asuncion.
%http://www.mercosur.org.uy/t_generic.jsp?contentid=655&site=1&channel=secretaria&seccion=2
(22/10/2010).
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los parlamentos de los firmantes, por lo que su vinculacion legal al bloque sigue siendo
como Estado Asociado. El Senado de Brasil aprobd dicho ingreso en diciembre de
2009, faltando solo la aprobacion del parlamento de Paraguay. El congreso paraguayo
ha alegado falta de democracia en Venezuela como impedimento para su incorporacion.
Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Per también tienen estatus de Estado asociado.”’

En el &mbito de la solucién de controversias, en diciembre de 1991 se aprobé el
Protocolo de Brasilia y, en 1994 mediante el Protocolo de OuroPreto (POP) se hizo algo
mas, ya que se establecié un procedimiento de reclamaciones tanto de los gobiernos
como del sector privado ante la Comision de Comercio del MERCOSUR. Este
mecanismo no constituye una “primera instancia” antes de utilizar el Protocolo de
Brasilia, sino que son procedimientos independientes, si bien ambos pueden
desembocar en el mismo arbitraje.

El Protocolo de Brasilia establece dos procedimientos, uno para dirimir
controversias entre los Estados partes y el otro iniciado a instancia de particulares. La
materia objeto del procedimiento entre Estados es la interpretacion, la aplicacion o el
incumplimiento de la normativa del MERCOSUR que un pais imputa a otro. De no
Ilegar a un acuerdo, el tramite puede abarcar tres etapas: 1) negociaciones directas entre
las partes, 2) intervencion del Grupo Mercado Comun (GMC); y, 3) arbitraje. El
procedimiento iniciado a instancia privada opera contra medidas legales o
administrativas que tome un Estado parte en violacién de la normativa MERCOSUR
que generen discriminaciones y restricciones que causen perjuicio al particular. La
seccion nacional del GMC que recibe la queja debera evaluar si tiene fundamento; en
este caso, se negociara con la seccion nacional del Estado reclamado, o bien se llevara
el problema directamente al GMC cuatripartito. Cuando no se encuentre una solucion,
se solicitara opinion a un grupo de expertos, y cuando esto ultimo tampoco funcione, se
acudira finalmente al arbitraje.

Posteriormente, el Protocolo de OuroPreto regulé un procedimiento de
reclamaciones ante la Comisién de Comercio del MERCOSUR (CCM). El tramite es el
mismo, ya sea que lo inicie un Estado parte de oficio o a instancia de un particular, lo
que lo diferencia de los procedimientos de Brasilia.”® De no haber solucién en una

reunion, la reclamacion que se realiza mediante la CCM, pasa sin mayor tramite a un

Al respecto, cabe sefialar que los Estados miembros de la CAN y del MERCOSUR son Estados
asociados mutuamente.

% Ricardo Xavier Basaldlia, MERCOSUR y Derecho de la Integracién, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1999, pp. 563-567.
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comité técnico, el cual a través de dictamen o informe devuelve la reclamacion al CCM.
Si tampoco se encuentra solucion en esta segunda ocasion, se eleva el caso para que sea
tratado por el GMC; y de no encontrarse solucion en el GMC, queda expedito el
arbitraje segun el Protocolo de Brasilia.

Existe la creencia de que este procedimiento opera mas rapidamente y es mas
simple que el de controversias del Protocolo de Brasilia, pero en la préctica no ha
resultado asi por diversos motivos, principalmente porque se conceden prorrogas, y
ademas, porque el Comité Técnico que actia no debe estar conformado por especialistas
de una lista pre-establecida, situacién que si ocurre con los expertos del sistema de
Brasilia, ademés que las reclamaciones ante la CCM tienen caracteristicas de

conciliacion.*

2.1. La supranacionalidad (o la intergubernamentalidad) en la perspectiva del
MERCOSUR:

Existen grandes dificultades en el funcionamiento del mecanismo de solucion de
controversias del MERCOSUR, como lo ha sefialado Susana Czar de Zalduendo cuando
menciona que: “Principalmente, prevalece la idea de que utilizar los medios
controversiales perjudica la relacién de socios y el vinculo entre ellos; existe una
inclinacion por las soluciones politicas; no existe verdadera valoracion de la
neutralidad; y el funcionamiento del sistema carece de reglamentacion para ajustar
plazos, seleccion de expertos y arbitros”.*® Al respecto, cabe sefialar que el problema
de los elementos juridico-institucionales de la organizacion del MERCOSUR no radica
en la estructura o el ordenamiento que tiene, sino en su inadecuada utilizacion.

En el MERCOSUR no se han instrumentado hasta el momento ninguna de las
dos formas de supranacionalidad (integral o limitada), a pesar de que se le ha impreso al
proceso integrador subregional, desde su mismo origen, la basqueda de un “Mercado
Coman”, como su mismo nombre lo indica, el cual es uno de los tipos de procesos de
integracion regional llamados “profundos” y que, segun la teoria de los procesos de

integracion econdmica,'®* ameritaria contemplar alguna forma de “supranacionalidad”

»sysana Czar de Zalduendo, “Las instituciones de la integracién: MERCOSUR”, en La integracion
regional y las experiencias latinoamericanas, Buenos Aires, Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires (UBA), 2008, pp. 211-228.

19id.

%bid.
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en virtud de las necesidades de coordinacion de las politicas entre los Estados
miembros.

Al respecto, pasaremos a analizar algunas de las caracteristicas de los 6rganos
del MERCOSUR:

2.1.1. El Consejo del Mercado Comun:

Se encuentra compuesto por los Ministros de Relaciones Exteriores y de
Economia de los cuatro Estados miembros, es el 6rgano superior de conduccion politica
del MERCOSUR vy hay periodos en los cuales deben sesionar con la presencia de los
Presidentes de los Estados miembros. Entre sus tareas se encuentran determinar las
politicas fundamentales y promover las acciones necesarias para conformar el mercado
comun, ostentando la titularidad de la organizacion internacional y manifestandose a
través de “decisiones obligatorias”.

Asi, dicho dérgano se encuentra compuesto por los representantes nacionales de
los Estados miembros y, ademas, requiere de un acuerdo producido por el
consentimiento de todos los miembros, por lo que se trata de un drgano

intergubernamental neto.

2.1.2. EIl Grupo del Mercado Comun:

Es el 6rgano ejecutivo del MERCOSUR vy esta conformado por representantes
de los Estados miembros. La forma de adoptar decisiones es por medio de resoluciones
que son obligatorias para los Estados miembros. En el articulo 2 del POP se sefiala
expresamente que el Grupo Mercado Comun tiene naturaleza intergubernamental, ya
que son los Estados partes los que eligen a sus representantes y cumplen sus
instrucciones nacionales, siendo funcionarios vinculados directamente a los sistemas de
adopciones de decisiones ejecutivas de sus gobiernos respectivos careciendo, por ende,

de total autonomia.

2.1.3. La Comision de Comercio:

Se cred mediante el Protocolo de OuroPretocomo el 6rgano encargado de asistir
al Grupo Mercado Comun, con la finalidad de velar por la aplicacion de los
instrumentos de politica comercial comin acordados por los Estados partes para el
funcionamiento de la unién aduanera, asi como efectuar el seguimiento y revisar los

temas y materias relacionados con las politicas comerciales comunes, con el intra-
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MERCOSUR y con terceros paises (articulo 16 del POP).** Este 6rgano se pronuncia a
través de directivas, que ademas son obligatorias para los Estados partes, y propuestas,
que son proyectos o iniciativas sobre materias a que se refieren los incisos 1V, VIl y
VIII del articulo 19 del POP, no cuentan con efectos vinculantes y se deben elevar al

Grupo Mercado Comun para su consideracién.'®

Asimismo, la Comisién de Comercio
cred diez Comités Técnicos, con la intencién de dividir su tarea, encargando a cada uno
de ellos determinadas funciones, convirtiéndolo —en los hechos- en el verdadero motor
del MERCOSUR. También en el articulo 2 del POP se sefala expresamente que la
Comision de Comercio tiene naturaleza intergubernamental, ya que son los Estados

partes los que eligen a sus representantes y cumplen sus instrucciones nacionales.

2.1.4. La Comision Parlamentaria Conjunta:

Esta Comision adquiere mediante el POP el rango de érgano representativo de
los Parlamentos de los Estados partes (articulo 22 del POP), debiendo ser sus
integrantes designados por los respectivos Parlamentos nacionales de acuerdo con sus
procedimientos internos (articulos 23 y 24 del POP) y no mediante sufragio directo

como sucede en la CAN. Su objetivo es procurar acelerar la incorporacion de las

©2prticulo 16.- “A la Comisién de Comercio del Mercosur, érgano encargado de asistir al Grupo
Mercado Comun, compete velar por la aplicacion de los instrumentos de politica comercial comdn
acordados por los Estados Partes para el funcionamiento de la unién aduanera, asi como efectuar el
seguimiento y revisar los temas y materias relacionados con las politicas comerciales comunes, con el
comercio intra-Mercosur y con terceros paises”.

103 Articulo 19.- Son funciones y atribuciones de la Comisién de Comercio del Mercosur:

I- Velar por la aplicacién de los instrumentos comunes de politica comercial intra-Mercosur y con
terceros paises, organismos internacionales y acuerdos de comercio;

1I- Considerar y pronunciarse sobre las solicitudes presentadas por los Estados Partes con respecto a la
aplicacion y al cumplimiento del arancel externo comun y de los demas instrumentos de politica
comercial comun;

I11- Efectuar el seguimiento de la aplicacion de los instrumentos de politica comercial comun en los
Estados Partes;

IV- Analizar la evolucion de los instrumentos de politica comercial comun para el funcionamiento de la
union aduanera y formular Propuestas a este respecto al Grupo Mercado Comdn ;

V- Tomar las decisiones vinculadas a la administracion y a la aplicacion del arancel externo comin y de
los instrumentos de politica comercial comun acordados por los Estados Partes.

VI- Informar al Grupo Mercado Comun sobre la evolucion y la aplicacién de los instrumentos de politica
comercial comun, sobre la tramitacion de las solicitudes recibidas y sobre las decisiones adoptadas
respecto de las mismas;

VII- Proponer al Grupo Mercado Comun nuevas normas o modificaciones de las normas existentes en
materia comercial y aduanera del Mercosur;

VIII- Proponer la revisién de las alicuotas arancelarias de item especificos del arancel externo comdn,
inclusive para contemplar casos referentes a nuevas actividades productivas en el ambito del Mercosur;
IX- Establecer los comités técnicos necesarios para el adecuado cumplimiento de sus funciones asi como
dirigir y supervisar las actividades de los mismos;

X- Desempefiar las tareas vinculadas a la politica comercial comun que le solicite el Grupo Mercado
Comun;

XI1- Adoptar el Reglamento Interno, que sometera al Grupo Mercado Comun para su homologacion”.
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normas derivadas del MERCOSUR, como ayudar en la armonizacion de las
legislaciones nacionales (articulo 25 del POP). Sin embargo, no cuenta con facultades
decisorias ni legislativas, sino que sélo puede dictar recomendaciones al Consejo del
Mercado Comdn, por intermedio del Grupo Mercado Comun (articulos 26 y 27 del
POP). La creacion de este 6rgano nos da el mensaje inequivoco de que el MERCOSUR
no es tan solo un organismo econémico comercial, sino que también tiene como
objetivo un contenido politico democratico y social mucho mas profundo, que lo
diferencia de otros procesos de integracién como el NAFTA.'%

En consecuencia, esta comision se encuentra representada por delegados de los
Congresos Nacionales no siendo, por tanto, una instancia de naturaleza comunitaria, ya
gue no existe una eleccién directa de sus miembros por los respectivos pueblos de los
paises del Mercosur. Ademds, dicha comisién sélo cuenta con funciones de
“recomendacion” con fines deliberativos no decisorios, por lo que carece absolutamente

de supranacionalidad.

2.1.5. EIl Foro Consultivo Econémico Social:

Es el organo de representacion de los sectores econdémicos y sociales con
funciones meramente consultivas que se manifiestan a traves de Recomendaciones. En
este espacio los diversos actores sociales privados tienen la posibilidad de expresarse
acerca del mejor funcionamiento y desenvolvimiento de la marcha del MERCOSUR,
por lo que es considerado el 6rgano méas innovador dentro de la estructura organica del
MERCOSUR, ya que llena un vacio organico no contemplado en el inicial Tratado de
Asuncidn, permitiendo la participacién directa de los distintos sectores del quehacer
privado. Al respecto, Laredo ha sefialado con gran tino que: “No hay proceso de
integracion de mediano y largo plazo, que tenga aspiraciones de mejorar los niveles, la
calidad de vida y la presencia de nuestros paises en el escenario mundial, si no cuenta

con una amplia participacion social. Participacion ésta que debe involucrar no

104 E| Tratado de Libre Comercio de América del Norte (conocido también como NAFTA, siglas en inglés
de North American Free TradeAgreement) es un bloque comercial de ambito regional, lo conforman
Estados Unidos, Canada y México que fue creado por el presidente en el aquel entonces de México,
Carlos Salinas de Gortari que entr6 en vigor el 1 de enero de 1994 y establece una zona de libre
comercio. A diferencia de tratados o convenios similares (como el de la Unién Europea), no determina
organismos centrales de coordinacion politica o social. Existe s6lo una secretaria para administrar, y
tres secciones: la seccion canadiense, ubicada en Ottawa; la seccién mexicana, ubicada en la Ciudad
de México, y la seccion estadounidense, ubicada en Washington,
DC.http://es.wikipedia.org/wiki/Tratado_de_Libre_Comercio_de_ Am%C3%A9rica_del_Norte
(30/04/2011).
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solamente a los integradores, que son algunos, sino a los integrados, que somos todos

los miembros de la sociedad*.**

2.1.6. La Secretaria Administrativa:

Es el d6rgano de apoyo operativo y tiene como funcion prestar servicios
logisticos administrativos a todos los otros 6rganos del MERCOSUR (articulos 31 y 32
del POP). Es el Unico érgano —aparte del Tribunal Permanente de Revisién (TPR)-'%
que tiene una sede fija, en la ciudad de Montevideo, Uruguay. Estd a cargo de un
Director, elegido por el Grupo Mercado Comun en forma rotativa, previa consulta de
los Estados partes. Su designacion estéa a cargo del Consejo. Tendrd un mandato de dos
afios, estando prohibida su reeleccion. La Secretaria tiene, entre otras, las siguientes
funciones: el archivo de toda la documentacion referida al MERCOSUR,; la circulacion
de informacion por todos los paises miembros; editar el Boletin Oficial del Mercosur en
espafol y portugués; informar regularmente a los Estados partes sobre las medidas

implementadas en cada pais, entre otros.

2.1.7. El Tribunal Permanente de Revision (TPR):

El 18 de febrero de 2002, mediante la firma del Protocolo de Olivos (PO), se
modifico la estructura para la solucion de controversias del MERCOSUR vy se perfecciono
el sistema vigente. Se cred una instancia permanente, el Tribunal Permanente de Revision
(TPR), para garantizar la correcta interpretacion, aplicacion y cumplimiento de los
instrumentos fundamentales del proceso de integracion, que puede conocer en primera y
Unica instancia o bien como tribunal de alzada, a pedido de un Estado Parte involucrado en
una controversia respecto de la aplicacion del derecho en un pronunciamiento anterior de
un tribunal ad hoc. Finalmente, se sumo también a ese cambio la posibilidad de acudir al

TPR para solicitar Opiniones Consultivas (articulo 3 del PO).

Al respecto, los datos revelan que se ha hecho un uso escaso del mecanismo
arbitral para la solucion de las controversias en el MERCOSUR. En efecto, hasta octubre

del presente afio 2010 se habian pronunciado Unicamente diecisiete (17) laudos arbitrales -

1%Marifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracion regional, Buenos
Aires, Mave Editora, 1999, p. 234.
196 a sede del Tribunal Permanente de Revision (TPR) se encuentra en la ciudad de Asuncién, Paraguay.
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doce (12) por los tribunales ad hoc y sélo cinco (05) por el TPR- y tres opiniones

consultivas por el TPR.*

2.2. Elsistema de sanciones en el MERCOSUR:

De los diecisiete (17) laudos arbitrales pronunciados en el &mbito del MERCOSUR
—doce (12) por los tribunales ad hoc y sélo cinco (05) por el TPR-, cabe resaltar que sélo
dos (02) laudos -del TPR- se han referido al tema general de las sanciones al pais
infractor, pero no en los términos de ‘“sanciones” sino en términos de “medidas

compensatorias”.

Asi, en el Laudo N° 1-2007, el TPR decidid lo siguiente: “Por mayoria, determinar
que la medida compensatoria contenida en el Decreto N° 142/007 de 17 de abril de 2007,
emitido por la Republica Oriental del Uruguay es proporcional y no excesiva en relacion a
las consecuencias derivadas del incumplimiento del Laudo N° 1-2005 dictado por este

Tribunal el 20 de diciembre de 2005, conforme a la normativa aplicable”.

Finalmente, como segunda y Ultima referencia encontrada, tenemos lo sefialado por
el TPR en el Laudo N° 1-2008: “Por mayoria, determinar que (...) la Republica Oriental
del Uruguay tiene derecho a mantener las medidas compensatorias hasta tanto se dé

cumplimiento al mencionado laudo”.

En el ambito del MERCOSUR, se atribuye una potestad al Estado perjudicado para
aplicar, por propia iniciativa y por un periodo de tiempo determinado, una o varias
“medidas compensatorias” sobre el Estado infractor, medidas cuya proporcionalidad
quedaria sometida al control ex post del TPR. De esta manera, cada pais en el
MERCOSUR sanciona a su manera, y no sucede como en la CAN, donde algunos paises
afectados, que se encuentran a la espera de la autorizacion de sanciones por parte del

TJCA, se quejan de que las sanciones “no son suficientes”.

Asi, en el Proceso 118-Al-2003, el TJCA determind el “incumplimiento
continuado” de la Republica de Colombia al restringir indebidamente el comercio de arroz
en la subregién andina. En el primer sumario por desacato a la sentencia, el TICA autorizd

a los demas paises miembros elegir 5 productos y agregarles el 5% de gravamen adicional.

http://www.tprmercosur.org/es/sol_contr_laudos_br.htm (01/11/2010).
http://www.tprmercosur.org/es/sol_contr_opiniones.htm (01/11/2010).
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Posteriormente, Colombia cumplié la sentencia, sin embargo, afios después volvi6 a
incumplirla, por lo que el TICA abrido un segundo sumario por incumplimiento de
sentencia, autorizandose esta vez la eleccion de 5 productos pero del sector agricola y el
5% de gravamen adicional. Ante ello, la Republica del Perl sefiald que dichas sanciones
no eran suficientes y que, por tanto, se encontraba en contra de limitar las sanciones al

“sector agricola”.

2.3. Algunas consideraciones:

Luego de analizar los inicios del MERCOSUR, desde el Tratado de Asuncion de
1991 hasta el Protocolo de OuroPreto, facilmente se puede concluir que el MERCOSUR
no cuenta con drganos supranacionales. Ninguno de sus érganos contempla hasta la
fecha la menor posibilidad de supranacionalidad, al ser todos ellos sustancialmente
intergubernamentales y estar conformados por representantes nacionales de los Estados
miembros, debiendo sus decisiones, resoluciones y directivas adoptarse todas
Unicamente por consenso y no tener la habilitacion para incorporarse en forma
inmediata, directa ni prevalente, en los Estados partes.’®

En el articulo 2 del POP se sefiala expresamente que el Consejo del Mercado
Comun, el Grupo Mercado Comun y la Comisién de Comercio tienen naturaleza
intergubernamental, ya que son los Estados partes los que eligen a sus representantes y
cumplen sus instrucciones nacionales, siendo funcionarios vinculados directamente a
los sistemas de adopciones de decisiones ejecutivas de sus gobiernos respectivos
careciendo, por ende, de total autonomia.

Asimismo, cabe resaltar que a pesar de la “obligatoriedad” de las Decisiones,
Resoluciones y Directivas, éstas carecen de supremacia, efecto directo y aplicacion
inmediata, ya que siempre necesitan del filtro de los parlamentos nacionales de los
Estados partes. Asi, los Estados deben tomar las medidas indispensables para su
incorporacion al ordenamiento juridico nacional y comunicar las mismas a la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR. En tal sentido, las disposiciones de derecho primario
y secundario del MERCOSUR no entran en forma automatica en los sistemas
nacionales, por lo que no son de efecto directo para las personas fisicas y juridicas y

menos aun tienen prevalencia sobre las normas internas, agudizando ello el problema de

1%\ arifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracion regional, Buenos

Aires, Mave Editora, 1999, p. 286.
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que una norma, incorporada al derecho nacional de un Estado Parte y vigente en ese
Estado, no sea aplicable en otro que no la haya incorporado todavia.

Hay cierta doctrina demasiado optimista al respecto y que ha llegado a sefialar
gue existe “un germen de supranacionalidad” en dicho proceso de integracion.'® Al
respecto, cabe aclarar que la atribucion de negociar y firmar acuerdos a titulo de
MERCOSUR con terceros paises u organismos internacionales, no denota tampoco
ningun viso de supranacionalidad, ya que de todas formas deberan pasar por los filtros
de los parlamentos nacionales, asi como no compromete la naturaleza estrictamente
intergubernamental del MERCOSUR.

En mi opinién, tanto el derecho primario como el secundario del MERCOSUR
no consiste en normas comunitarias, sino de Derecho internacional publico, ya que
necesitan siempre de una previa aprobacionpara poder ingresar al derecho nacional de
los Estados partes. Al respecto, es clarificador observar que hasta el afio 1999,
Argentina s6lo habia incorporado a su derecho interno el 68% de tales normativas,
mientras que Brasil s6lo lo habia hecho en un 24 110 Actualmente, las normas del
MERCOSUR se encuentranvigentes en los cuatro paises miembros de la siguiente
manera: el 71% de las Decisiones, el 78% de las Resoluciones y el 74% delas directivas
del Mercosur.'!

Hay cierta posicion de la doctrina que sefiala que el Tribunal Permanente de
Revision del MERCOSUR tendria “visos de supranacionalidad”:

“El Tribunal formalmente es un 6rgano arbitral que, informalmente,
supera dicha definicion. En efecto, las decisiones que han sido dictadas por el
Tribunal desde sus inicios, dificilmente puedan ser parangonadas a las de un
tribunal de mero corte arbitral, dado la trascendencia y contenido institucional de
las mismas. Por su parte, los miembros del Tribunal ejercen sus funciones en
forma autonoma e independiente de los Estados Partes. Por otra parte, como
organo, el Tribunal decide por mayoria, emitiendo decisiones obligatorias —salvo
en el caso de las opiniones consultivas- que adquieren para los Estados partes
autoridad de cosa juzgada y son irrevisables e inapelables. Por todo lo

mencionado, el Tribunal no sigue la logica de actuacion intergubernamental”.

199 sysana Czar de Zalduendo, “Las instituciones de la integracion: MERCOSUR?”, en La integracion
regional y las experiencias latinoamericanas, Buenos Aires, Facultad de Derecho de la Universidad
de Buenos Aires (UBA), 2008, pp. 211-228.

"OMarifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracion regional, Buenos

Aires, Mave Editora, 1999, p. 245.

""" Datos proporcionados por el Dr. Jimmy Voss de la Secretarfa del MERCOSUR via e-mail

(01.02.2011).

48



Asimismo, agrega que “Su jurisdiccion es obligatoria y automatica para los

Estados partes, en relacion con las materias que caben dentro de su

competencia”.**?

Sin embargo, el MERCOSUR es, por lo pronto, un proceso de integracion
netamente intergubernamental; desde el punto de vista de la forma de tomar decisiones
—por consenso y con la presencia de todos los Estados partes- como también por el
hecho de que los Estados deben incorporar dichas normas a sus ordenamientos juridicos
para su validez.

El MERCOSUR carece de “supranacionalidad limitada”, debido a la falta de
supremacia, efecto directo y aplicacion inmediata. Asi, no hay nada mas opuesto a la
supranacionalidad en sus dos aspectos —integral o limitada-, que el sistema juridico
institucional del MERCOSUR, ya que éste persiste en ser la organizacion
intergubernamental del Tratado de Asuncién.

En el caso del MERCOSUR, el proceso de integracion deberia moverse
paulatinamente hacia la supranacionalidad, habida cuenta que el tipo de integracion
elegido, como lo sefiala su mismo nombre, es el “Mercado Comun” (del Sur), al
garantizar la libre circulacion de los factores productivos, con una politica comercial
comun, la armonizacion de las legislaciones en las areas pertinentes y la coordinacion
de politicas macroeconomicas.

Al respecto, cabe sefialar que Argentina y Paraguay estarian en condiciones
constitucionales de cobijar un esquema supranacional en el MERCOSUR; sin embargo,
no serian los casos de Brasil y Uruguay, quienes para asumir un compromiso de esta
naturaleza deberian previamente modificar sus Cartas Magnas. Asi, mientras Argentina
y Paraguay confieren prevalencia al tratado en relacién a las leyes internas; Brasil y
Uruguay se mantienen apegados a la idea de que una y otra fuente, jerdrquicamente,
tienen el mismo valor, razén por la cual una ley esta en condiciones de derogar un
tratado anterior y un tratado de derogar una ley anterior, prevaleciendo siempre la
ultima expresion de voluntad normativa del Estado. A ello hay que sumar que Brasil se
inclina por el “dualismo” a la hora de establecer la oportunidad a partir de la cual un
tratado debidamente celebrado entra en vigencia. La Constitucion del Brasil contina

apegada a un anacronismo que acertadamente pone en duda la eficacia misma de la

112 Alejandro Daniel Perotti, Tribunal Permanente de Revision y Estado de Derecho en el MERCOSUR,

Buenos Aires, Marcial Pons, 2007, p. 28-30.
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construccion normativa del MERCOSUR,'*? reflejando ello un cierto miedo al concepto
de supranacionalidad.

Serd, sin embargo, la voluntad politica la que definira las posibilidades ciertas de
que se pueda plasmar un sistema juridico supranacional —pleno o limitado siquiera- en
el MERCOSUR, voluntad que hasta la actualidad se encuentra ausente.

Me parece interesante lo que opinara el reconocido politélogo francés Alain
Rouquié,"* al sefialar que el conflicto de las papeleras entre Uruguay y Argentina'™
demostrd que no hay ningln espiritu comunitario en el MERCOSUR, ya que fue tratado
como un tema de “politica extranjera” y llevado a la Corte Internacional de Justicia
(C1J). En la Unién Europea, en cambio, no se tienen problemas de politica extranjera
con los otros paises miembros de la UE, ya que se sobreentiende que son problemas
comunitarios que se tratan justamente a traves de las instituciones de la misma UE.

A los efectos de una comparacion general con los sistemas de integracion andino
y europeo, en el &mbito especifico del régimen de solucion de las controversias por

incumplimiento, cabe formular las siguientes consideraciones sobre el MERCOSUR:

o El régimen de solucién de controversias del MERCOSUR fue disefiado
sobre las bases de un sistema intergubernamental de cooperacion internacional en el que
los Estados parte no transfieren su soberania a 6rganos supranacionales, sino que la
ejercen por si mismos en 6rganos comunes, en el seno de los cuales las decisiones se
adoptan, en principio, por consenso. En tal sentido, el MERCOSUR responde a un
sistema de Derecho internacional publico en el cual las normas comunes que adoptan
los Estados parte no son de aplicacién inmediata ni de efecto directo, sino que requieren
de incorporacion en los diversos ordenamientos nacionales. Los tramites de
incorporacion generan incertidumbre sobre la entrada en vigencia y, por tanto, sobre la
obligatoriedad de las normas comunes, lo que perjudica la seguridad juridica del

sistema.™® Por lo tanto, la carencia de un 6rgano jurisdiccional de caréacter

13 Mario A. R. Midén, “La postergada supranacionalidad en el ambito del MERCOSUR”, p. 08.
http://www.giuripol.unimi.it/eventi/Midon.pdf (25/10/2010).
Wihttp://edant.clarin.com/diario/2008/09/04/um/m-01753017.htm (25/10/2010).

15Argentina y Uruguay mantuvieron un conflicto debido a la instalacion de una planta de produccién de
pasta de celulosa perteneciente a la empresa finlandesa UPM-Kymmene (previamente propiedad de
Metsé-Botnia), ubicada en territorio uruguayo y sobre las aguas binacionales del Rio Uruguay, cerca de
las poblaciones uruguaya de Fray Bentos y argentina de Gualeguaychd.

YeArticulo 43 del POP: “Las controversias que surgieran entre los Estados Partes sobre la interpretacion,
aplicacion o incumplimiento de las disposiciones contenidas en el Tratado de Asuncion, de los
acuerdos celebrados en el marco del mismo, asi como de las Decisiones del Consejo del Mercado
Comun, de las Resoluciones del Grupo Mercado Comun y de las Directivas de la Comision de

50



supranacional dificulta ain més la resolucion de conflictos que puedan suscitarse entre
los paises miembros, teniendo ello como consecuencia directa que los paises busquen
soluciones en otros foros, tales como la Corte Internacional de Justicia.

o La falta de acceso directo de las personas naturales y juridicas a los
mecanismos de solucién de controversias, limitados como se encuentran a presentar sus
reclamaciones ante las secciones nacionales del GMC, atenta contra la funcionalidad y
efectividad del sistema de solucion de controversias del MERCOSUR. En cambio, en la
UE y en la CAN si se permite el acceso directo de los particulares a la jurisdiccion
comunitaria.

o La pluralidad de los Tribunales Arbitrales (ad hoc y TPR) que se
constituyen para conocer de las controversias entre los Estados hace presente el riesgo
de que los laudos atribuyan, a supuestos idénticos o similares, consecuencias juridicas
distintas y hasta contrarias. ElI poco uso de los mecanismos de solucién de
controversias, especialmente del mecanismo arbitral, revela que la percepcion de sus
destinatarios, sea cual fuere la razdn, no es favorable al sistema.

En consecuencia, en el marco del proceso de integracion que se desarrolla en el
MERCOSUR, el disefio supranacional de los mecanismos de solucion de sus
controversias por incumplimiento, postergado a causa de presuntas limitaciones
constitucionales en dos de los Estados Parte, podria contribuir a reducir o a eliminar

varias de las debilidades del sistema de solucién de controversias.**’

3. La Union Europea (UE):

La Union Europea es una asociacion economica y politica Unica de 27 paises
democraticos europeos,® que se fundé sobre la base de las tres Comunidades
Europeas: la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CECA), la Comunidad
Economica Europea (CEE) y la Comunidad Europea de la Energia Atdmica

(EURATOM), bajo el complejo sistema conocido como "los tres pilares™.**?

Comercio del Mercosur seran sometidas a los procedimientos de solucion establecidos en el Protocolo
de Brasilia, del 17 de diciembre de 1991”.
17 1ris Gonzélez de Troconis, Solucién de las controversias por incumplimiento de los Estados en el
régimen juridico de la Comunidad Andina. La cuestiéon de la efectividad, Quito, Universidad Andina
Simoén Bolivar (sede Ecuador), Tesis del Programa de Doctorado en Derecho, 2007, pp. 279-281.
"8http://europa.eu/about-eu/basic-information/index_es.htm (22/10/2010).
119 £ concepto de «pilares» se utiliza generalmente para designar el Tratado de la Unién Europea. Los
siguientes tres pilares conforman la arquitectura de la Union Europea: 1) el pilar comunitario, que
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3.1. La supranacionalidad en la Union Europea:

A través del andlisis de las instituciones de la Union Europea se puede apreciar
que la UE fue adquiriendo, cada vez mas, “funciones supranacionales”, acentuandose y

profundizandose con el tiempo:

3.1.1. El Consejo de Ministros:

De ser un o6rgano intergubernamental que tomaba decisiones por unanimidad,
mediante el Acta Unica Europea pasé a tener facultades decisorias que se obtienen por
mayorias y voto ponderado para adoptar reglamentos, directivas y decisiones, que
ingresan —adicionalmente- en forma inmediata, directa y prevalente en la legislacién de
los Estados miembros. Todo lo anterior indica que nos encontramos ante la presencia de
una “supranacionalidad limitada” en el Consejo de la UE.

La “supranacionalidad limitada” se da cuando un organo intergubernamental
tiene la capacidad de generar normas validas, con el simple voto de la mayoria de los
miembros, sin que sean necesarios la unanimidad ni el consenso, de tal forma que, aun
ante la existencia del veto de alguno de los miembros, se generard la norma
validamente, con la aptitud de penetrar indefectiblemente en los ordenamientos

juridicos de los Estados parte en forma inmediata, directa y prevalente.'*°

3.1.2. La Comision:

La Comision, desde los primeros tratados, ha estado conformada por personas
que ejercen sus funciones con independencia de los Estados miembros, guiados por el
interés comunitario, y puede tomar decisiones vinculantes al igual que el Consejo de
Ministros, que gozan de la supremacia, efecto directo y aplicacion inmediata, por lo que

nos hallamos ante una “supranacionalidad plena” en la Comisién de la UE.

corresponde a las tres comunidades: la Comunidad Europea, la Comunidad Europea de la Energia
Atomica (Euratom) y la antigua Comunidad Europea del Carbon y del Acero (CECA) (primer pilar); 2) el
pilar correspondiente a la politica exterior y de seguridad comun, regulada en el titulo V del Tratado de la
Union Europea (segundo pilar); y, 3) el pilar correspondiente a la cooperacion policial y judicial en
materia penal, cubierta por el titulo VI del Tratado de la Unién Europea (tercer pilar). El Tratado de
Amsterdam transfirio una parte de las competencias del tercer pilar al primero (libre circulacién de
personas). Estos tres pilares funcionan conforme a procedimientos decisorios diferentes: procedimiento
comunitario para el primer pilar y procedimiento intergubernamental, para los otros dos. En el primer
pilar, la Comisién es la Gnica que puede presentar propuestas al Consejo y al Parlamento, y la mayoria
cualificada basta para la adopcién de los actos en el Consejo. En los pilares segundo y tercero, la
Comision y los Estados miembros comparten este derecho de iniciativa, y la unanimidad en el Consejo es
generalmente necesaria.

120 \fer Capitulo | de la presente tesis.
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A diferencia de la “supranacionalidad limitada” que se da en un drgano
intergubernamental, la “supranacionalidad plena o integral” tiene como fundamento la
existencia de organos supranacionales independientes de los Estados partes (6rganos
comunitarios), con la aptitud de dictar normas obligatorias, que deben ingresar en
dichos Estados en forma inmediata, directa y prevalente.

3.1.3. El Parlamento Europeo:

Se encuentra compuesto por representantes elegidos directamente por los
pueblos y que se agrupan por afinidades politicas e ideoldgicas y no por nacionalidades.
El Parlamento de la UE fue adquiriendo, a través de los tratados, mayores facultades, de
tal forma que a partir del Tratado de Maastricht, puede dictar reglamentos, directivas y
decisiones en forma conjunta con el Consejo. En consecuencia, el Parlamento se
encuentra dotado de competencia codecisoria y no seria un absurdo anotarlo dentro de
la “supranacionalidad plena”, ya que de tener una participacion meramente deliberativa,
pas6 a cumplir funciones co-legislativas guiadas por un interés comunitario y no

nacional.

3.1.4. EIl Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE):

Mediante el Tratado de Maastricht adquirié mayor eficacia y efectividad para el
cumplimiento de sus sentencias vinculantes y, ademas, fue afianzando a través de su
jurisprudencia pro integratione, la prevalencia del orden comunitario sobre la
jurisdiccion interna de los Estados miembros. Es asi que, el TIJUE no puede dejar de
tener los atributos de la “supranacionalidad plena”, caso contrario no tendria sentido su
existencia, habida cuenta que lo que distingue al Tribunal de otros érganos es su
independencia e imparcialidad para dictar sentencias que no requieren de exequatur,'*
siendo su cumplimiento obligatorio, tanto para los particulares como para las Estados
miembros.

Adicionalmente, en la Unidn Europea, de manera expresa, se autoriza a la Corte
a imponer “sanciones econémicas” a los Estados miembros que no cumplan con una

sentencia condenatoria del TJUE. Esto supone una clara mejoria para la aplicacion del

121 Exequatur: 3. m. Der. Reconocimiento en un pais de las sentencias dictadas por tribunales de otro
Estado. www.rae.es (30/04/2011).
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Derecho comunitario y su eficacia, por la herramienta coercitiva que se le atribuye a la
Corte para obligar a cumplir sus sentencias.*?

En consecuencia, tras el analisis realizado de los 6rganos de la UE, podemos
colegir que sélo en el Consejo de Ministros existe una “supranacionalidad limitada”,
mientras que en la Comision, el Parlamento y el TJUE nos encontramos ante una
“supranacionalidad plena”.

Al respecto, tomemos un ejemplo del autor Ricardo Alonso Garcia: el proceso
decisorio en un especifico sector como la armonizacion fiscal, donde el Consejo (6rgano
integrado por representantes gubernamentales) si dispone por unanimidad. Se trata,
pues, de un terreno presidido, en principio, por la intergubernamentalidad y la
correspondiente ausencia de cesion de soberania (al mantener cada Estado miembro su
poder individual de veto); lo cual, sin embargo, no implica que sea terreno por entero
abonado con rasgos intergubernamentales, habida cuenta de que el poder de iniciativa
reside en la Comision (institucion independiente de los Estados miembros), y que el
Parlamento (compuesto por representantes de los pueblos europeos) y el Comité
Econdmico y Social (constituido por “representantes de los diferentes componentes de
caracter economico y social de la sociedad civil organizada”) intervienen en el proceso
decisorio al tener que ser consultados con caracter preceptivo; y en cuanto a la
interpretacion ultima y suprema de la armonizacion adoptada, corresponde al Tribunal
de Justicia, auxiliado en su caso por los jueces y tribunales nacionales via cuestion

prejudicial >

3.2. El sistema de sanciones en la Unién Europea:

22 E| articulo 171 del Tratado CE, modificado por el Tratado de la Union Europea, introduce la
posibilidad de imponer sanciones a un Estado miembro que no haya ejecutado una sentencia de
declaracion de incumplimiento. La decisién Gltima sobre la imposicion de estas sanciones corresponde al
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. No obstante, la Comision, como guardiana de los
Tratados, tiene en una primera fase un papel determinante en la medida en que le corresponde iniciar el
procedimiento previsto por el articulo 171 vy, si procede, someter el asunto al Tribunal de Justicia y
pronunciarse sobre la imposicion de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva por un importe
determinado.

128 Ricardo Alonso Garcia, Un paseo por la jurisprudencia supranacional europea y su reflejo en los
sistemas suramericanos de integracion, trabajo presentado al recibir el Doctorado Honoris Causa de la
Universidad Empresarial Siglo 21, Cérdoba, Argentina, p. 03.
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En la Uni6n Europea,™ si la Comision decide solicitar -a través de su potestad
discrecional- que el Tribunal autorice la imposicién de una sancién, el importe de la
multa coercitiva debera tener por efecto que la sancidn sea a la vez proporcionada y
disuasoria, para lo cual la Comision ha fijado una serie de criterios, entre los cuales se
encuentran la gravedad de la infraccion y su duracion (v. Comunicacion de la Comision
sobre la aplicacion del articulo 171 del Tratado CE de 1996 y la Comunicacion de la
Comisién sobre el Método de calculo de la multa coercitiva prevista en el articulo 171
del Tratado CE de 1997). Al respecto, tenemos dos casos emblematicos en la Unidn
Europea:

3.2.1. La Republica Helénica (Grecia):

En el Asunto C-387/97, la Republica Helénica fue condenada por no adoptar
medidas para la eliminacion de residuos téxicos y, posteriormente, el pais no dio el
debido cumplimiento a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), alegando falta de fondos. EI TJUE a través del proceso de cumplimiento de
sentencia aplicd una multa diaria de 20.000 euros por cada dia de retraso en construir el
mecanismo de eliminacién de residuos tdoxicos. S6lo luego de ordenada la multa
125

coercitiva, el Gobierno griego procedié al cumplimiento.
3.2.2. EIl Reino de Espafia:

12%En la Uni6n Europea se introdujeron las “medidas coercitivas” en el afio 1992 con el articulo 171 del
Tratado de Maastricht, dandose la posibilidad de que el TJUE imponga al Estado que incumple la
sentencia el pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva, determinando ello una
regulaciéon mas fuerte y coactiva en el tema sancionatorio.

El Articulo 171 sefiala lo siguiente:

““1. Si el Tribunal de Justicia declarare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones
que le incumben en virtud del presente Tratado, dicho Estado estard obligado a adoptar las medidas
necesarias para la ejecucion de la sentencia del Tribunal de Justicia.

2. Si la Comision estimare que el Estado miembro afectado no ha tomado tales medidas, emitira, tras
haber dado al mencionado Estado la posibilidad de presentar sus observaciones, un dictamen motivado
que precise los aspectos concretos en que el Estado miembro afectado no ha cumplido la sentencia del
Tribunal de Justicia.

Si el Estado miembro afectado no hubiere tomado las medidas que entrafie la ejecucién de la sentencia
del Tribunal en el plazo establecido por la Comision, ésta podra someter el asunto al Tribunal de
Justicia. La Comision indicara el importe que considere adecuado a las circunstancias para la suma a
tanto alzado o la multa coercitiva que deba ser pagada por el Estado miembro afectado.

Si el Tribunal de Justicia declarare que el Estado miembro afectado ha incumplido su sentencia, podra
imponerle el pago de una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva.

Este procedimiento se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 170”.
http://eur-lex.europa.eu/es/treaties/dat/11992M/htm/11992M.html

125 | a sentencia del TIUE (Asunto C-387/97) sefial6: “Se condena a la Reptiblica Helénica a pagar a la
Comisién de las Comunidades Europeas, en la cuenta recursos propios de la CE, una multa coercitiva de
20.000 EUR por dia de retraso en la adopcion de las medidas necesarias para cumplir la sentencia
Comision/Grecia, antes citada, a partir del pronunciamiento de la presente sentencia y hasta la ejecucion
de la sentencia Comision/Grecia, antes citada™.
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Mediante sentencia en el Asunto C-278/01 (Comision de la Union Europea /
Reino de Espafia), el TJUE declaré que en 1998 Espafia habia incumplido los valores
limite fijados en la Directiva sobre las aguas de bafio en relacion con la calidad de las
aguas de bafio interiores. Al considerar que Espafia no habia ejecutado la sentencia de
1998, la Comision interpuso en el 2001 un recurso ante el Tribunal de Justicia con
objeto de que se impusiera una multa coercitiva de 45.600 euros por cada dia de retraso
en la adopcion de las medidas necesarias para cumplir esa sentencia. En primer lugar, el
TJUE sefialé que, con arreglo al Derecho comunitario, Espafa tenia la obligacion de
adoptar las medidas necesarias para ejecutar dicha sentencia. Aunque el Tratado CE
no precisa ningun plazo para la ejecucién de las sentencias, el Tribunal de Justicia
declara que “esa ejecucion debe iniciarse inmediatamente y concluir en el plazo mas
breve posible” %

El Tribunal de Justicia fija la suma a tanto alzado o la multa coercitiva,
constituyendo las propuestas de la Comision sélo una referencia util. ElI Tribunal de
Justicia debe velar porque el importe sea adecuado a las circunstancias y proporcionado
respecto del incumplimiento declarado y de la capacidad de pago del Estado miembro
de que se trate, a la vez que pueda inducir al Estado miembro a poner fin, con la mayor
brevedad, al incumplimiento.

Finalmente, el TIUE condena por segunda vez a un Estado miembro a pagar una
multa coercitiva por no ejecutar la sentencia. Asi, Espafia fue condenada a pagar
624.150 euros al afio por cada punto porcentual de zonas de bafio interiores no
conformes con los valores limites de la Directiva a partir de la temporada de bafio de
2004."" En ese sentido, la Union Europea al introducir la figura de la multa coercitiva,
en virtud de su naturaleza juridica supranacional, dot6 al TJUE de una mayor capacidad
sancionadora teniendo ello, como consecuencia directa, un mayor cumplimiento de las

sentencias del TJUE.

126 En la CAN, el pais miembro que ha sido declarado en situacién de incumplimiento dispone de noventa
(90) dias, contados a partir de la notificacion de la sentencia, ““para adoptar las medidas necesarias
para su cumplimiento” (articulo 27 del Tratado del Tribunal). Transcurridos estos noventa (90) dias, el
Tribunal de Justicia, de oficio, con fundamento en su propia informacion, o por denuncia de los paises
miembros, de los drganos comunitarios o de cualquier particular, puede iniciar un procedimiento
sumario por desacato de la sentencia. Al respecto, cabe sefialar que para cumplir la sentencia del
TJCA no deberia existir plazo alguno, ya que la misma es exigible desde que es otorgada y declara el
incumplimiento, por lo que la forma europea (ejecucion inmediata de la sentencia) es mucho mas
adecuada.

127Cabe sefialar que, el Tribunal puede variar el monto de la sancién determinado por la Comisién, pero

no puede superar la cuantia por aquélla solicitada (reformatio in peius). Garcia, Ricardo Alonso, Derecho

comunitario: Sistema constitucional y administrativo de la Comunidad Europea, Madrid, Coleccion

Ceura Centro de Estudios Ramon Areces, 1994, p. 466.
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Al respecto, Plaza Ventura ha sefialado sobre el sistema de sanciones en la
Union Europea que: “La naturaleza juridica del orden comunitario y su estructura ha
influido de forma considerable en el sistema sancionador que dicho ordenamiento ha
creado y desarrollado. Constituye un régimen sancionador mas afortunado y diverso,
segun se dirija a los Estados miembros, funcionarios comunitarios o a las personas
fisicas o juridicas, que el existente en el Derecho internacional general”.'® Es
interesante resaltar que dicha autora distingue claramente entre las sanciones del

Derecho internacional general y las del Derecho europeo (supranacional).

3.3. Algunas consideraciones:

Mediante la reforma del articulo 171 del Tratado CEE se introdujo un
mecanismo hibrido, en el que se combinan medidas coactivas y sancionadoras frente al
incumplimiento de la sentencia por parte de los Estados miembros, atribuyendo al
Tribunal la facultad de imponer “el pago de una suma a tanto alzada o de una multa
coercitiva”, precisando que la Comision indicard “el importe que considere adecuado a
las circunstancias”. La légica del sistema comunitario en esta materia debe llevarnos a
descartar la naturaleza reparadora de esta medida pues el procedimiento de infraccion
no constituye una via para exigir la responsabilidad del Estado miembro.*?

Al respecto, el autor Javier Diez-Hochleitner™ cuestiona que, tratdndose de
“sanciones pecuniarias” cabria argiir que deberian estar predeterminadas —principio de
tipicidad y certidumbre de la pena-, y estar graduadas en funcion de la gravedad de la
infraccidn; no obstante, se trata de un sistema sancionador dirigido contra Estados y que
éstos han consentido libremente. Al menos en los ordenamientos nacionales, todo sistema
de sanciones se encuentra previsto en el marco del principio de legalidad y por el principio
de certidumbre de la pena. En tal sentido, se considera que la norma otorga tanto a la
Comisién como al TIUE una discrecionalidad excesiva, de actuacion, de eleccion y de
graduacion de la sancion o de la multa coercitiva, siendo que dicha amplia
discrecionalidad podria afectar un principio esencial en todo Estado de derecho que exige
la predeterminacién normativa de las sanciones, ya que la norma tan solo sefiala un

parametro referencial: “un importe adecuado a las circunstancias”.

128p|aza Ventura, Patricia, Las sanciones comunitarias europeas: Su aplicacién a las empresas, Madrid,
Edijus, 1999, p. 43.

129 Javier Diez-Hochleitner, “La respuesta del TUE al incumplimiento de las sentencias del Tribunal de
Justicia por los Estados miembros”, Revista de Instituciones Europeas, Vol. 20 N° 3, 1993, p. 856.
30pid, p. 856.
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Si la imposicién del pago de una suma a tanto alzado prevista en el articulo
171.2 constituye, en tanto que *“sancion pecuniaria”, una medida punitiva o represiva
que persigue un efecto disuasivo cual castigo; la “multa coercitiva”, en cambio, se
configura como una medida destinada a asegurar el cumplimiento de la sentencia y, en
este sentido, se presenta como una medida accesoria respecto de la obligacion principal.
He aqui la diferencia esencial entre el pago de una suma a tanto alzado y la multa
coercitiva. Sin embargo, teniendo en cuenta el objetivo fundamental del conjunto del
procedimiento de infraccion que es llegar lo antes posible al cumplimiento de sus
obligaciones por parte de los Estados miembros, la Comision de la UE consider6 que la
multa coercitiva es el instrumento més idéneo para conseguir este fin.

Asi, la finalidad de la “multa coercitiva” consiste en quebrantar la resistencia
opuesta al incumplimiento, determinando el cumplimiento de la sentencia por el propio
deudor (compulsion directa), lo cual no es la finalidad de la sancion, que es méas bien
una retribucién por una conducta ilicita ya consumada. Pero para que la medida realice
dicha funcién coactiva sera preciso que la multa no sea exigible desde el momento en
que se dicte el fallo, sino que se subordine a la ejecucion del mismo (ver Asunto ACF
Chemiefarma).'*

Asimismo, resulta interesante lo que sefiala el autor al manifestar que “La
instauracion de un régimen sancionador responde a una busqueda de soluciones que se
ha llevado a cabo desde una perspectiva politica, de corte internacionalista, mas que
desde una reflexion que hunda sus raices en las entrafias del sistema juridico
comunitario”.*®

La medida debe ser “proporcionada” teniendo en cuenta, ante todo, la gravedad
de la infraccion y la necesidad de que la pena sea suficientemente disuasiva para
asegurar el respeto de la legalidad comunitaria. Asimismo, en reiterada jurisprudencia
del TJUE se sefial6 que la medida a tomar debe tener “un efecto disuasivo, ser efectiva
y proporcionada” y que debe entrafiar consecuencias financieras o econdmicas
disuasorias para los responsables, llegando a apuntar como criterio, que traigan
aparejada la pérdida del beneficio econémico derivado de la infraccion, siendo que el
beneficio econdémico obtenido por el Estado infractor podria asi constituir la base

principal para evaluar el monto de la sancion (ver las sentencias de 10 de abril de 1984

131 Javier Diez-Hochleitner, “La respuesta del TUE al incumplimiento de las sentencias del Tribunal de

Justicia por los Estados miembros”, en Revista de Instituciones Europeas, Vol. 20 N° 3, 1993, pp. 857-
858.
321bid, p. 861.
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Asunto 14/83, de 21 de septiembre de 1989 Asunto 68/88 y de 27 de marzo de 1990
Asunto C-9/89).*%

Entre algunos criterios tomados en cuenta podemos destacar los siguientes: el
interés comunitario afectado, la duracion de la infraccion, la reincidencia, la falta de
colaboracion, los efectos de la infraccion para terceros, la situacion financiera o
capacidad econémica del Estado infractor, entre otros.**

Ademas, en la Unién Europea se han engendrado importantes derechos a favor
de los Estados miembros y sus ciudadanos, acompafiados de sus correlativas
obligaciones. Si lo que se desea es que, como todo ordenamiento juridico, se respeten y
se cumplan dichas obligaciones, es imprescindible la existencia de mecanismos que
desplieguen el doble efecto de disuadir su incumplimiento y de sancionar las conductas
contrarias. La sancion es el mecanismo idéneo para asegurar el respeto a las normas y
hacerlas efectivas. Renunciar a ella conllevaria una abdicacién de la pretension de
obligatoriedad siendo que “la sancién de alguna manera es, en realidad, el modo de
existir y de funcionar un sistema juridico”, existiendo la necesidad de un mecanismo
sancionador en todo ordenamiento juridico, como elemento irrenunciable del mismo,
para la prevencion y sancion de los eventuales incumplimientos.

La sancion constituye un componente esencial e inseparable de la norma juridica
a la que protege. De ello se desprende el caracter complementario e instrumental de la
sancion en relacion a la norma material. La eficacia del Derecho comunitario esta
estrechamente ligada a la existencia de un poder de sancion para el caso de violacion de
sus normas.® EI Derecho, sin la posibilidad de coaccién, serfa vana quimera, ya que
una norma cuyo incumplimiento no se sanciona resulta de una eficacia incierta. La
existencia y reconocimiento de una competencia sancionadora de las instituciones
comunitarias se fundamenta en razon a la naturaleza juridica supranacional de la Union
Europea.™*®

Las sanciones aplicables en el dmbito internacional se configuran como las
clasicas sanciones del Derecho internacional pablico: medidas de retorsién, represalias,

sanciones econdmicas, entre otras. Sin embargo, debemos desechar tal consideracion

*3hid, pp. 876-877.

3% \fer la Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacion del Articulo 171 del Tratado CE en: Diario
Oficial N° C242 de 21/08/1996, pp. 0006-0008; y Comunicacién de la Comision sobre Método de calculo
de la multa coercitiva prevista en el Articulo 171 del Tratado CE en Diario Oficial N° C063 de
28/02/1997, pp. 0002-0004.

135plaza Ventura, Patricia, Las sanciones comunitarias europeas: Su aplicacion a las empresas, Madrid,
Editorial Edijus, 1999, pp. 30-31.

381bid, p. 32.
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respecto de las sanciones en un &mbito ya supranacional, pues el sistema juridico
comunitario proyecta tal grado de integracion que lo hace Unico y absolutamente
distinto de las experiencias de cooperacién internacional.*’

La existencia de potestades sancionadoras en el ambito de la Unidén Europea es
consecuencia de su propia naturaleza juridica, ya que el caracter supranacional
proporciona la fundamentacion juridica necesaria para reconocerles competencias en
materia sancionadora. Por consiguiente, si la Union Europea impone de manera directa
deberes de obligatorio cumplimiento, razonablemente también podrd4 imponer las
correlativas medidas sancionadoras para el caso de inobservancia de tales obligaciones,
en razén justamente a su naturaleza juridica supranacional.**®®

En consecuencia, la aplicacion efectiva de las sanciones por desacato a las
sentencias de incumplimiento que se imponen en la Unidon Europea no depende en
absoluto de los Estados miembros. ElI hecho que este &mbito escape del control de los
Estados miembros refuerza la naturaleza juridica supranacional de la Unién Europea, ya
que la imposicion de la sancién la hace el mismo TJUE vy se aplica efectivamente sin que
intervengan los demas Estados miembros, considerdndose la multa coercitiva que se

aplique “un ingreso suplementario o marginal para la Unién Europea”.**

Es asi que, la Unién Europea controla la imposicion de las sanciones a través de su
Tribunal de Justicia, por lo que hasta la actualidad no se conocen casos en los que,
habiéndose aplicado una multa coercitiva, el Estado infractor no haya pagado la suma

debida,'* justamente porque le resulta més conveniente pagar la multa coercitiva que

¥1bid, p. 42.

%8 |bid, pp. 50-52.

1% En el caso de Grecia, la infraccion imputada consistia en no haber ejecutado la sentencia de fecha
7.4.92 en la que el Tribunal declaraba que habia incumplido diversas obligaciones en virtud de dos
directivas comunitarias relativas a los residuos y a los residuos téxicos y peligrosos, al seguir
manteniendo un vertedero salvaje en el torrente de Kouroupitos, en la region de La Canea (Creta). El
Tribunal condend a Grecia a pagar a la Comision de las Comunidades Europeas, en la cuenta “recursos
propios de la CE”, una multa de 20,000 euros diarios a partir del dia de la emision de la sentencia. En el
caso de Espafia, la infraccion imputada consistia en no haber ejecutado la sentencia de 12.2.98 en la que
el Tribunal declaraba que Espafia habia incumplido los valores limite fijados en la directiva 76/160/CEE
del Consejo, de 8.12.75, sobre la calidad de las aguas de bafio en relacion con la calidad de las aguas de
bafio interiores. En este caso la evaluacion del estado de las aguas de bafio se hace anualmente a partir de
un informe elaborado por el Estado espafiol y comunicado a la Comision. Al presentar este informe es que
se puede demostrar que se ha puesto fin a la infraccion. El Tribunal aplicéd una multa coercitiva anual para
evitar que Espafia pueda quedar obligada a abonar la multa por periodos en los que ya se ha puesto fin a la
infraccidn. Si las aguas de bafio interiores no respetan los valores limite fijados en la directiva, el Estado
espafiol debera pagar la multa fijada por el Tribunal, 624.000 euros y asi sucesivamente cada afio que se
siga comprobando que Espafia no ha cumplido lo establecido en la directiva.

140 |_a doctrina, paseandose por esa posibilidad, ha considerado como una solucién posible que la
Comision sustraiga el importe de la sancion de los fondos del presupuesto comunitario destinados al
Estado que es objeto de la sancidn. En este sentido Plaza V., Op. cit, p. 137.
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continuar beneficiandose de la infraccion cometida; es mas, la tendencia general es que los
mismos Estados afectados cumplan la sentencia sin esperar que el Tribunal se pronuncie
sobre la multa, siendo muy pocos los casos en los que se ha llegado a imponer

efectivamente una multa coercitiva por el desacato de sentencias de incumplimiento.

4. La Comunidad Andina (CAN):

En el caso de la Comunidad Andina, la estrategia politica de los Estados
miembros tenia como meta el desarrollo econdémico del agrupamiento, para darle mayor
peso politico en la region, compensando la presencia de paises mas poderosos en
términos relativos, como Argentina, Brasil, México. Asi, en sus origenes, el Grupo
Andino buscé ser un contrapeso al predominio del denominado grupo ABRAMEX
(Argentina, Brasil y México) en el proceso de la Asociacion Latinoamericana de Libre
Comercio (ALALC).

En esa inteligencia, desde un primer momento se encaré un sistema con alto
componente supranacional, al estilo europeo, pero que tuvo serios inconvenientes
porque le falté al conjunto —a diferencia del caso europeo-, mayor compenetracion e
interdependencia econdmica, social y cultural. En este punto, cabe resaltar que no
existia (0 no existe aln) una importante “interdependencia econémica” entre los paises
miembros, aunado a la carencia de voluntad politica, que generdé permanentes
incumplimientos reciprocos de los Estados miembros y postergaciones constantes de los
plazos, y que ha obligado a los miembros a revisar el proceso de integracion para darle
un nuevo dinamismo, especialmente, en lo concerniente al tema de la solucion de

controversias en la CAN.
4.1. La supranacionalidad en la Comunidad Andina:

A través del analisis de las instituciones de la Comunidad Andina, se puede
apreciar que la misma fue adquiriendo, cada vez mas, “funciones supranacionales” de la

siguiente manera:

4.1.1. EIl Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores:

61



Como su nombre lo establece, funciona con los Ministros de esa especialidad,
puede tomar “decisiones” que son directamente aplicables en los paises miembros;
empero, como las decisiones se deben tomar solo por consenso, no se estaria en
presencia de la supranacionalidad plena o limitada. Por tanto, en el Consejo Andino se
requiere de un acuerdo producido por consentimiento entre todos los miembros, por lo

que se trata de un 6rgano intergubernamental neto.

4.1.2. La Comision de la CAN:

A pesar de ser un o6rgano intergubernamental, al estar constituido por
representantes plenipotenciarios de los Estados miembros que siguen los “intereses
nacionales”, cuando dicta “decisiones” por mayoria de votos (y no por unanimidad), al
tener por el Acuerdo de Cartagena aplicacion inmediata, directa y prevalente (decisiones
de indole supranacional), nos encontramos ante una situacion de supranacionalidad
limitada. La Comision de la CAN adopta sus decisiones, en general, con el voto
afirmativo de los dos tercios de los paises que conforman la CAN. La regla general de
votacion y aprobacion de propuestas por la Comision consagrada en el articulo 26 del
Acuerdo de Cartagena, es el voto favorable de la mayoria absoluta de los paises
miembros, es decir, tres (03) paises miembros. El voto desfavorable o negativo de unoy
hasta de dos paises miembros no puede impedir, por regla general, la aprobacion de una
decision en la Comision. Las excepciones a esta regla general estan establecidas en el
mismo articulo 26 para ciertas materias de importancia especial para el proceso de
integracién, donde no puede haber, en primera instancia, voto negativo.

La historia legislativa del Acuerdo de Cartagena y Protocolos modificatorios
(Protocolo de Lima de 1976 y el Protocolo de Trujillo de 1996) muestra claramente que
las excepciones a la regla general hacen mas complejo el proceso de aprobacion de
determinadas materias. Sin embargo, los paises miembros han establecido en el
Acuerdo y en posteriores reformas, algunas reglas para impedir vetos permanentes sobre
dichas materias, mediante el establecimiento de procedimientos de “segunda vuelta™
cuando se presentan votos negativos que impidan en determinado momento la
aprobacién de algunas Decisiones. En la medida en que el Protocolo de Trujillo (1996)
traslado los dos pérrafos de procedimiento especial de “segunda vuelta” que formaban
parte de literal sobre los programas sectoriales de desarrollo industrial (PSDI) a un

articulo general e independiente (parrafos 2 y 3 del actual 27 del Acuerdo), este
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procedimiento de *““segunda vuelta’ es aplicable a las materias previstas en el Anexo 1y
a los Programas y Proyectos de Desarrollo Industrial.

Para materias especificas del Anexo | (tales como el Arancel Externo, las
reformas al régimen comdn de propiedad intelectual, o la aprobacion de propuestas
presentadas por un pais miembro), si bien no pueden ser aprobadas en primera instancia
—prima facie- de presentarse voto negativo segun el articulo 26, las propuestas que sean
votadas negativamente seran devueltas al proponente y, en un plazo no menor de un
mes ni mayor de tres, el proponente elevard nuevamente la propuesta a consideracion de
la Comision con las modificaciones que estime oportunas de conformidad con el
articulo 27 vy, en tal caso, la propuesta asi modificada se entendera aprobada si cuenta
con el voto favorable de la mayoria absoluta de los paises miembros.

Es de resaltar que, la forma de adopcion de decisiones “por mayorias” genera la
obligacion de acatarlas también por parte de los Estados miembros que votaron en
contra, por ello, en una organizaciéon intergubernamental tradicional de Derecho
internacional publico, ello no seria factible, debido a la exigencia habitual de arribar a
un acuerdo por consenso o0 unanime de los paises firmantes, por lo que el sistema de
votacion acordado para la Comision de la CAN mitiga su carécter intergubernamental,
ya que por su régimen funcional y mecanismo de tomas de decisiones, no resulta
exagerado afirmar que esta institucion no es “la simple sumatoria de plenipotenciarios
gue representan sus intereses nacionales”, sino que ostentan un claro compromiso con el
objetivo subregional y el interés comunitario.

Asimismo, no debemos olvidar que las Decisiones de la Comisién de la CAN
gozan de los tres principios de supremacia, efecto directo y aplicacion inmediata y, en
virtud de ello, las autoridades administrativas y judiciales tienen el deber de proteger y
garantizar los derechos que derivan de la normativa andina, sin la consiguiente
obligacion de tener que pasar por el filtro de los organismos institucionales internos de
los Estados miembros (tal como sucede en el caso del MERCOSUR como analizamos
anteriormente), por lo que la Comision de la CAN cuenta con verdaderas caracteristicas

de la “supranacionalidad” aunque de manera limitada.

4.1.3. La Secretaria General de la Comunidad Andina (SGCA):
El Secretario General de la CAN debe velar por los intereses de la subregion y
las Resoluciones de la SGCA gozan de aplicabilidad inmediata en los paises andinos.

Sin embargo, la competencia meramente técnico-administrativa de la Secretaria General
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siembra dudas sobre la eventualidad de alguna version de supranacionalidad. La
Secretaria General de la CAN es un organismo independiente en su composicion y
funcionamiento, ya que sus miembros deben velar por el “interés comunitario” del
proceso de integracion andino; ademas, se halla facultada para dictar “resoluciones” que
se incorporan directamente en los Estados miembros (articulo 3 del Protocolo de
Cochabamba),"*" sin embargo, dichas medidas revisten el caracter técnico
administrativo, por lo que no comprometeria a la legislacion de fondo internas de los
Estados miembros, lo que generaria dudas sobre su grado de supranacionalidad, al no
haber posibilidad de superposicion con las legislaciones de los Estados miembros. La
aplicacion directa de las resoluciones de la Secretaria General de la CAN no se
encontraba contemplada en el sistema andino anterior de la Junta del Acuerdo de
Cartagena, sugiriendo ello que se le quiere imprimir a este érgano una mayor
ejecutividad y eficacia a sus decisiones.142

Finalmente, cabe resaltar que las resoluciones de la Secretaria General gozan de
la presuncion de legalidad, hasta que el TICA declare lo contrario mediante un control

posterior via una accion de nulidad.

4.1.4. El Parlamento Andino:

Anteriormente, se encontraba representado por delegados de los Congresos
Nacionales de los paises andinos. Luego, se dieron intentos normativos para avanzar
hacia una instancia de naturaleza comunitaria, cuyo primer paso fue justamente la
eleccion directa de sus miembros por los respectivos pueblos de los paises andinos. Sin
embargo, si bien actualmente los denominados “parlamentarios andinos” son elegidos
por sufragio directo, al contar el Parlamento Andino sélo con funciones de
“recomendacion” con fines deliberativos y no decisorios, carece absolutamente de
supranacionalidad. Entre sus funciones se encuentran formular recomendaciones,

sugerir acciones, promover la armonizacion de las legislaciones de los paises miembros,

“Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o de la
Comision y las Resoluciones de la Secretaria General seran directamente aplicables en los Paises
Miembros a partir de la fecha de su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las
mismas sefialen una fecha posterior. Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran de
incorporacion al derecho interno, mediante acto expreso en el cual se indicara la fecha de su entrada en
vigor en cada Pais Miembro.

42 Marifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracién regional, Buenos
Aires, Mave Editora, 1999, p. 211.
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etcétera;!® pero hasta el momento no se ha dado un Parlamento Andino, ni como

organo supranacional, ni como poder de toma de decisiones supranacionales.

4.1.5.El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA):

Al igual que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el TICA solamente
puede cumplir con su rol, si es un 6rgano supranacional y sus fallos ingresan en forma
directa e inmediata en los ordenamientos juridicos nacionales, en consecuencia, estamos
ante una supranacionalidad plena en el TICA.

Es asi que, sobre la base de lo establecido en los tratados y protocolos, s6lo una
institucion andina estaria en condiciones de ser considerada dentro del orden de la
supranacionalidad plena, ya que ademas de tomar decisiones supranacionales, sus
miembros son independientes y auténomos de los Estados que los han designado,**
siendo este el caso del TICA, “el 6rgano judicial mas completo de los que se pudieron
haber creado en América Latina hasta la fecha”.'*

Hasta el afio 2009, el TICA habia conocido 1687 interpretaciones prejudiciales
solicitadas por los jueces nacionales, 113 acciones de incumplimiento en contra de los
paises miembros, 49 acciones de nulidad, 9 procesos laborales y 6 recursos por omision
0 inactividad de los Organos comunitarios, ubicandose como la tercera corte
internacional mas activa en el mundo luego de la Corte Europea de Derechos Humanos

y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

“3Articulo 43 del Acuerdo de Cartagena: Son atribuciones del Parlamento Andino:

a) Participar en la promocion y orientacion del proceso de la integracion subregional andina, con miras a
la consolidacion de la integracién latinoamericana;

b) Examinar la marcha del proceso de la integracion subregional andina y el cumplimiento de sus
objetivos, requiriendo para ello informacion periddica a los érganos e instituciones del Sistema;

¢) Formular recomendaciones sobre los proyectos de presupuesto anual de los 6rganos e instituciones del
Sistema que se constituyen con las contribuciones directas de los paises miembros;

d) Sugerir a los 6rganos e instituciones del Sistema las acciones o decisiones que tengan por objeto o
efecto la adopcion de modificaciones, ajustes o nuevos lineamientos generales con relacion a los objetivos
programaticos y a la estructura institucional del Sistema;

e) Participar en la generaciéon normativa del proceso mediante sugerencias a los 6rganos del Sistema de
proyectos de normas sobre temas de interés comun, para su incorporacion en el ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina;

f) Promover la armonizacion de las legislaciones de los Paises Miembros; y,

g) Promover relaciones de cooperacion y coordinacion con los Parlamentos de los Paises Miembros, los
organos e instituciones del Sistema, asi como con los 6rganos parlamentarios de integracion o
cooperacion de terceros paises.

I Articulo 4 del Estatuto del TICA: “El Tribunal es el 6rgano jurisdiccional de la Comunidad Andina, de
caracter supranacional y comunitario, instituido para declarar el derecho andino y asegurar su aplicacion e
interpretacion uniforme en todos los Paises Miembros. El Tribunal, en ejercicio de sus atribuciones,
actuara salvaguardando los intereses comunitarios y los derechos que los Paises Miembros poseen dentro
del ordenamiento juridico andino”.

Y5 Marifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracion regional, Buenos
Aires, Mave Editora, 1999, p. 203.

65



En ese sentido, se ha sefialado que:

“Yet the Andean Community has achieved remarkable success

within one part of its legal system. It is not widely known that the

Community’s judicial arm, the Andean Tribunal of Justice (ATJ or Tribunal),

is the world’s third most active international court, having issued over

fourteen hundred rulings to date. The ATJ is less active than the European

Court of Human Rights and the European Court of Justice, but busier than

the more intensively studied International Court of Justice, the institutions of

the World Trade Organization (WTOQ) dispute settlement system, and other

international courts and tribunals. Although activity is not the same thing as

effectiveness, the ATJ’s caseload suggests that the Andean legal system

provides a tool for litigants to protect their rights and interests—particularly

for disputes relating to intellectual property (IP)—a subject that dominates

more than 90 percent of the ATJ’s docket”.*

Asimismo, cabe resaltar que en el seno del TICA, las decisiones se toman por
mayoriay no es necesaria la unanimidad entre los magistrados, siendo que los
magistrados se encuentran obligados a suscribir las providencias aprobadas por
mayoria, aunque no estén de acuerdo con ellas. En efecto, el Estatuto del TICA prohibe
los “votos salvados” u “opiniones en disidencia”, justamente para proteger a los
magistrados de todo tipo de presiones, sobre todo de las que pudieran provenir de sus
paises de origen, resguardandoles asi su independencia e imparcialidad de criterio. Por
otro lado, las sentencias del TICA gozan de aplicacion inmediata. En tal sentido, el

articulo 41 del Tratado de Creacion del TICA sefiala que: “Para su cumplimiento, las

146«Sin embargo, la Comunidad Andina ha alcanzado un éxito notable en una parte de su sistema legal.
No es ampliamente conocido que la rama judicial de la Comunidad, el Tribunal Andino de Justicia
(TJCA), es el tercer Tribunal internacional mas activo del mundo, habiendo emitido mas de mil
cuatrocientas sentencias hasta la fecha. El TICA es menos activo que la Corte Europea de Derechos
Humanos y de la Corte Europea de Justicia, pero mas ocupado que la mas estudiada, la Corte
Internacional de Justicia, las instituciones de la Organizacién Mundial de Comercio (WTO) y otras cortes
y tribunales internacionales. Sin embargo, actividad no es lo misma cosa que efectividad, la carga de
casos del TJCA sugiere que el sistema legal andino provee de una herramienta para litigantes para
proteger sus derechos e intereses particularmente para disputas relacionadas con Propiedad Intelectual
(IP) un tema que domina mas del 90 por ciento de la labor del TICA” (traduccidn libre).

Laurence R. Helfer, Karen J. Alter, and M. FlorenciaGuerzovich, “Islands of effective international
adjudication: Constructing an intellectual property rule of law in the Andean Community”, THE
AMERICAN  JOURNAL  OF INTERNATIONAL LAW, Vol. 103:1, 2009, p.
02.http://scholarship.law.duke.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2695&context=faculty_scholarship
(10/11/2010).
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sentencias y laudos del Tribunal y los laudos de la Secretaria General no requeriran de
homologacion o exequatur en ninguno de los paises miembros”.

Asi, los fallos y la jurisprudencia del TICA conforman un sélido marco de
estabilidad y de seguridad juridica para el proceso de integracion andino, pero atado a
que los Estados miembros posibiliten el cumplimiento efectivo de las funciones
inherentes del TICA.

En consecuencia, podemos decir que el TICA es un 6rgano supranacional pleno,
ya que sus miembros no representan a los Estados partes que los han designado y
deciden por mayoria; tienen plena autonomia e independencia en su obrar; y, sus
sentencias son obligatorias gozando de los tres principios de supremacia, efecto directo
y aplicacion inmediata. En este contexto, hay que sefialar como ventaja el atributo de

supranacionalidad del érgano decisorio.

Sin embargo, dichas caracteristicas de la supranacionalidad plena del 6rgano
jurisdiccional comunitario no incluyen el tema de las sanciones a los Estados miembros,
donde es el Estado beneficiado el que aplica o no aplica —discrecionalmente- las
sanciones autorizadas por el TICA, como veremos en el capitulo siguiente.

En consecuencia, el TICA -a diferencia del TIJUE- impone (0 autoriza) una
sancion (que no es una multa coercitiva) pero, al mismo tiempo, no tiene la capacidad de
controlar la oportunidad de la aplicacion efectiva de las restricciones que le hayan sido
impuestas al Estado en desacato, debido a que esto no depende del TICA sino de los
demas Estados miembros, quienes a su voluntad y conveniencia decidiran soberanamente

cuando aplicar o no las sanciones impuestas.

Esta situacién evidencia claramente que este ambito sigue bajo el control soberano
de los Estados miembros, reflejando ello la naturaleza juridica intergubernamental del
sistema de sanciones de la CAN, teniendo ello como consecuencia directa, un débil
control del cumplimiento de las sentencias y de la aplicacion de las sanciones por parte del
TJCA.

Més grave aun es el hecho de que Estados andinos, a los que se les ha aplicado
efectivamente la sancion, tomen inicialmente las medidas necesarias para acatar la
sentencia de incumplimiento pero, posteriormente, reincidan en la conducta

incumplidora.**” Ello es un claro indicio de que las sanciones que se imponen no cumplen

147 En el Proceso 118-Al-2003, el TICA determiné el “incumplimiento continuado” de la Republica de
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siempre con el “efecto disuasorio” necesario para asegurar la efectividad de la justicia
comunitaria. Todo ello sin tomar en cuenta el hecho de que los Estados que no aplican
efectivamente al Estado infractor las sanciones autorizadas por el TJCA incurren, al
mismo tiempo, en un incumplimiento del orden juridico comunitario, al ignorar lo

dispuesto por el TICA.

Lo que se deberia buscar, finalmente, es que las sentencias del TICA se cumplan
de manera que el derecho a la tutela judicial efectiva se haga real, ya que el
incumplimiento de la normativa comunitaria por parte de los Estados miembros y el
desacato de las sentencias del Tribunal que lo declaran, vulneran el derecho a la tutela
efectiva y menoscaban el derecho a una justicia real y eficaz. La completa satisfaccion del
derecho a la tutela juridica efectiva no se obtiene mediante el proceso de declaracion.
Frecuentemente, aunque no Unicamente, se precisa de una actividad posterior Ilamada

ejecucion.*®

En consecuencia, luego de haber realizado un “estudio comparado” entre los
sistemas de sanciones de la OMC, el MERCOSUR, la Union Europea, asi como, de la
Comunidad Andina, nos enfocaremos en el siguiente capitulo en los defectos del sistema
actual de sanciones de la CAN, dando al respecto, algunas propuestas de reforma, a fin de

avizorar un sistema verdaderamente supranacional.

Colombia al restringir indebidamente el comercio de arroz en la subregion andina. En el primer
sumario por desacato a la sentencia, el TICA autoriz6 a los deméas paises miembros elegir 5 productos
y agregarles el 5% de gravamen adicional. Posteriormente, Colombia cumplié la sentencia, sin
embargo, afios después volvié a incumplirla, por lo que el TICA abrié un segundo sumario por
incumplimiento de sentencia, autorizdndose esta vez la eleccion de 5 productos pero del sector
agricola y el 5% de gravamen adicional. Ante ello, la Republica del Peru sefialé que dichas sanciones
no eran suficientes y que, por tanto, se encontraba en contra de limitar las sanciones al “sector
agricola”.

148 Teresa Armenta Deu, Lecciones de Derecho Procesal Civil: Proceso de Declaracion, Proceso de
Ejecucion y Procesos Especiales, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 337.
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CAPITULO 111

Los defectos del sistema actual de sanciones de la CAN y propuestas de reforma:

en busca de un sistema verdaderamente supranacional.

Hasta el momento, las sanciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (TJCA) se han referido s6lo a dos aspectos: 1) la autorizacion a los paises
miembros para gravar adicionalmente en un 5% las importaciones de cinco (05)
productos del pais incumplidor; o, 2) se ha ordenado limitaciones respecto a las normas
de origen (suspension de la emision de certificados de origen perdiendo el pais miembro
la ventaja del Programa de Liberacion pagando el arancel de terceros paises). Sin
embargo, ese sistema actual de sanciones ha devenido ineficiente, ya que no existe, en
varios casos, interés por parte del pais beneficiado en aplicar las sanciones al pais
infractor, dando lugar a un doble incumplimiento, tanto del pais demandado como del
pais demandante que decide no aplicar las sanciones autorizadas en la sentencia. Por
tanto, una de las opciones a fin de solucionar este impasse, podria ser la imposicion de
multas coercitivas a los paises miembros que incumplan una sentencia del TJCA, tal
como sucede en la Union Europea.

Creemos que resulta necesario regular “otras medidas alternativas” de sancion, a
fin que sea el mismo TJCA quien elija, segun cada caso concreto, medidas eficaces que

no sean contradictorias con el libre comercio entre los paises miembros.

La accién de incumplimiento constituye el mecanismo jurisdiccional que
permite vigilar el cumplimiento, por parte de los paises miembros, de las normas que

conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,'* siendo dicha accién

“Articulo 23 del Protocolo de Cochabamba: “Cuando la Secretaria General considere que un Pais
Miembro ha incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas o Convenios que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, le formulara sus observaciones por escrito.
El Pais Miembro debera contestarlas dentro del plazo que fije la Secretaria General, de acuerdo con la
gravedad del caso, el cual no deberé exceder de sesenta dias. Recibida la respuesta o vencido el plazo, la
Secretaria General de conformidad con su reglamento y dentro de los quince dias siguientes, emitird un
dictamen sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual deberd ser motivado. Si el
dictamen fuere de incumplimiento y el Pais Miembro persistiere en la conducta que ha sido objeto de
observaciones, la Secretaria General deberé solicitar, a la brevedad posible, el pronunciamiento del
Tribunal. El Pais Miembro afectado, podra adherirse a la accion de la Secretaria General”.
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una pieza clave en la construccion, desarrollo y vigencia del orden juridico comunitario,
dado que cuando los paises miembros no cumplen las sentencias del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, se pone en juego la institucionalidad andina y la existencia y

eficacia del sistema de solucién de controversias comunitario.

De lo que se trata es, pues, de establecer una condena por inejecucion de una
sentencia declarativa derivada del incumplimiento por parte de un pais miembro
demandado, es decir, no deberia ser el incumplimiento en si mismo considerado el que
determine la imposicion de la condena, sino la inejecucion de un pronunciamiento
judicial constatando tal incumplimiento. Es en tal sentido que se condena y se sanciona
el desacato a la sentencia que declara el incumplimiento, reflejado en el hecho que el

pais infractor no haya adoptado las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia.

Por tanto, en primer lugar, la sentencia del TICAdeclara el incumplimiento del
pais miembro (p.e. cuando Colombia restringié el comercio de arroz en la subregion
andina), y si el pais demandado no cumple la sentencia y no adopta las medidas
necesarias, pues se procedera a abrir un proceso sumario por desacato a la sentencia, en
donde si el TICA determina el incumplimiento y desacato de la sentencia, procedera

recién a autorizar las sanciones pertinentes.

En la presente tesis sugerimos reformar esta débil capacidad coercitiva del TICA
a fin de superar el problema del sistema actual de sanciones, ensayando para este
propdsito propuestas de reforma del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.

1. Generalidades sobre el TICA:
El Acuerdo de Cartagena fue firmado en el afio 1969; durante 10 afios carecio de
un érgano jurisdiccional que resuelva sus controversias, que vele por el cumplimiento y
que interprete de manera uniforme las normas de su ordenamiento juridico, hasta que
por voluntad de los presidentes andinos se cred el “Tribunal de Justicia del Acuerdo de

Cartagena”, mediante el Tratado constitutivo respectivo del 28 de mayo de 1979.
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La necesidad de contar con un 6rgano jurisdiccional propio que solucionase las
controversias determind que en 1971, la Comision del Acuerdo de Cartagena, reunida
en el VI Periodo Extraordinario de Sesiones, dejara constancia sobre dicha necesidad.
Asimismo, los presidentes del Grupo Andino se reunieron en Colombia en 1978 y

formularon la siguiente declaracion:

“Hemos llegado a la conclusién de que los avances registrados en el
Proceso de Integracion Andino demuestran la importancia de contar con un
organo jurisdiccional que controle la legalidad de las normas emanadas por la
Comision y la Junta, y dirima las controversias sobre el incumplimiento de las

obligaciones de los paises miembros e interprete los principios que conforman la

estructura juridica del Acuerdo”.**

Dicho tratado debia entrar en vigencia con la dltima ratificacion de los paises
miembros, lo que aconteci6 el 19 de mayo de 1983 cuando Venezuela deposito la tltima
ratificacion, empezando a funcionar el Tribunal de Justicia recién desde el 02 de enero
de 1984.""

Somos de la opinion que la creacion tardia del TICA, asi como su puesta en
funcionamiento recién en el afio 1984, debilitd al proceso de integracion andino en
general, ya que justamente la supranacionalidad viene determinada por la existencia de
un Tribunal de Justicia de caracter permanente. Es asi que la demora en la constitucion
del Tribunal se debi6 a una falta de voluntad politica, causando un dafio irreparable ya
que el TICA debi6 nacer en el mismo momento que se adopt6 el Acuerdo de Cartagena
que cred la Comunidad Andina, en ese entonces denominado “Grupo Andino”,
incurriéndose en una omision seria al no incluir un sistema eficaz de solucion de

controversias desde un inicio.

Cabe sefalar que el Tratado que crea el Tribunal es un documento de Derecho
internacional publico de igual jerarquia que el Acuerdo de Cartagena, por lo que su

vigencia es paralela al Acuerdo y no es denunciable independientemente del mismo.

Asimismo, los magistrados del Tribunal son designados a propuesta de los

paises miembros; deben ser nacionales de cada uno de los paises de origen, gozar de alta

%0 Edgar Barrientos Cazazola, “El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Antecedentes
historicos, estructura y composicion, competencias y procedimientos”, en La Integracion, el derecho
comunitario y el Pacto Andino, Quito, Universidad Andina Simén Bolivar, 1997, p.88.
151 |t

Ibidem.
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consideracion moral y reunir las condiciones requeridas en su pais para el ejercicio de

las maés altas funciones judiciales o ser jurisconsultos de notoria competencia.'**

Los magistrados gozan de plena independencia en el ejercicio de sus funciones
no pudiendo ejercer otras funciones profesionales ya sean éstas remuneradas o no, salvo
las de docencia, gozando en el territorio de los paises miembros de las inmunidades
reconocidas por los usos internacionales y, en especial, por la Convencion de Viena
sobre Relaciones Diploméaticas de 18 de abril de 1961 y tienen, para estos efectos,
jerarquia equivalente a la de jefes de mision.**Son elegidos por unanimidad de los
paises miembros de ternas presentadas por cada pais miembro por un periodo de seis
anos.

Las competencias originales del TJCA son: las acciones de nulidad e
incumplimiento, y la de la interpretacion prejudicial. Las posteriores: El recurso por
omisién o inactividad, la funcion arbitral y la jurisdiccion laboral,que fueron afiadidas

por los articulos 37, 38 y 40 del Protocolo de Cochabamba.™*

52Articulo 6 del Protocolo de Cochabamba: “El Tribunal esté integrado por cinco magistrados, quienes
deberan ser nacionales de origen de los Paises Miembros, gozar de alta consideracién moral y reunir las
condiciones requeridas en su pais para el ejercicio de las mas altas funciones judiciales o ser
jurisconsultos de notoria competencia. Los magistrados gozaran de plena independencia en el ejercicio de
sus funciones, no podran desempefiar otras actividades profesionales, remuneradas o no, excepto las de
naturaleza docente, y se abstendran de cualquier actuacion incompatible con el caracter de su cargo. El
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, en consulta con el Tribunal, podra modificar el
nimero de magistrados y crear el cargo de Abogado General, en el nimero y con las atribuciones que
para el efecto se establezcan en el Estatuto a que se refiere el Articulo 13”.

33Articulo 12 del Protocolo de Cochabamba: “Los Paises Miembros se obligan a otorgar al Tribunal
todas las facilidades necesarias para el adecuado cumplimiento de sus funciones. El Tribunal y sus
magistrados gozaran en el territorio de los Paises Miembros de las inmunidades reconocidas por los usos
internacionales y, en particular, por la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, en cuanto a
la inviolabilidad de sus archivos y de su correspondencia oficial, y en todo lo referente a las jurisdicciones
civiles y penales, con las excepciones establecidas en el Articulo 31 de la mencionada Convencion de
Viena. Los locales del Tribunal son inviolables y sus bienes y haberes gozan de inmunidad contra todo
procedimiento judicial, salvo que renuncien expresamente a ésta. No obstante, tal renuncia no se aplicara
a ninguna medida judicial ejecutoria. Los magistrados, el Secretario del Tribunal y los funcionarios a
quienes aquel designe con el caracter de internacionales gozaran en el territorio del pais sede de las
inmunidades y privilegios correspondientes a su categoria. Para estos efectos, los magistrados tendran
categoria equivalente a la de jefes de misidn y los demas funcionarios la que se establezca de comln
acuerdo entre el Tribunal y el Gobierno del pais sede”.

B4Articulo 37.- Cuando el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la
Comunidad Andina o la Secretaria General, se abstuvieren de cumplir una actividad a la que estuvieren
obligados expresamente por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, dichos 6rganos, los Paises
Miembros o las personas naturales o juridicas en las condiciones del Articulo 19 de este Tratado, podran
requerir el cumplimiento de dichas obligaciones. Si dentro de los treinta dias siguientes no se accediere a
dicha solicitud, el solicitante podra acudir ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina para que
se pronuncie sobre el caso. Dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de admision del recurso, el
Tribunal emitird la providencia correspondiente, con base en la documentacion técnica existente, los
antecedentes del caso y las explicaciones del 6rgano objeto del recurso. Dicha providencia, que sera
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, deberd sefialar la forma, modalidad y plazo en
los que el 6rgano objeto del recurso debera cumplir con su obligacion.
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Asi, mediante el Protocolo de Cochabamba de fecha 25 de agosto de 1999, se
continud con dichos cambios institucionales al incrementar las competencias del érgano
jurisdiccional de la Comunidad Andina y se le dio un nuevo nombre: Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (TJCA).

Es asi que, desde su creacion, se dieron importantes cambios, entre los que se

destacan los siguientes:

a) La conformacion del Sistema Andino de Integracion (en adelante
SAI) mediante modificacién del Acuerdo de Cartagena — Protocolo de Trujillo.

b) La incorporacion de las funciones arbitral y laboral en el TICA,
asi como, el recurso por omision (Protocolo de Cochabamba).

C) El amplio acceso de los particulares a la justicia comunitaria
(Protocolo de Cochabamba).

d) La modificacion en el tema de “anulacion del veto” en la toma de
decisiones.'*

e) La incorporacion del comercio de servicios en los articulos 79 y
80 del Acuerdo de Cartagena (Protocolo de Sucre), ya que anteriormente el

Acuerdo de Cartagena era sélo para el comercio de bienes y productos.**®

Acrticulo 38.- El Tribunal es competente para dirimir mediante arbitraje las controversias que se susciten
por la aplicacién o interpretacién de contratos, convenios 0 acuerdos, suscritos entre Organos e
instituciones del Sistema Andino de Integracion o entre éstos y terceros, cuando las partes asi lo acuerden.
Los particulares podran acordar someter a arbitraje por el Tribunal, las controversias que se susciten por
la aplicacién o interpretacion de aspectos contenidos en contratos de caracter privado y regidos por el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. A eleccion de las partes, el Tribunal emitira su laudo, ya
sea en derecho 0 ya sea en equidad, y sera obligatorio, inapelable y constituira titulo legal y suficiente
para solicitar su ejecucion conforme a las disposiciones internas de cada Pais Miembro.

Articulo 40.- El Tribunal es competente para conocer las controversias laborales que se susciten en los
o6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracion.

%5 por 1o tanto, se aprobé la Decisién 689 que modificé a la Decisién 486, a pesar del veto de Bolivia,
mediante la cual la Republica del Perd implement6 las modificaciones necesarias por la firma del TLC
con Estados Unidos de América. Para materias especificas del Anexo | (tales como el Arancel Externo,
las reformas al régimen comin de propiedad intelectual, o la aprobacion de propuestas presentadas por un
Pais Miembro), si bien no pueden ser aprobadas en primera instancia —prima facie- de presentarse voto
negativo segun el articulo 26 del Acuerdo de Cartagena; las propuestas que sean votadas negativamente
seran devueltas al proponente y, en un plazo no menor de un mes ni mayor de tres, el proponente elevara
nuevamente la propuesta a consideracién de la Comisidn con las modificaciones que estime oportunas de
conformidad con el articulo 27 y, en tal caso, la propuesta asi modificada se entendera aprobada si cuenta
con el voto favorable de la mayoria absoluta de los Paises Miembros, en este caso, tres votos favorables.
De no contarse con los tres votos favorables, la propuesta es desestimada.

156 \sganse las siguientes Decisiones:

Decision 439: Marco General de Principios y Normas para la Liberalizacion del Comercio de Servicios en
la Comunidad Andina (11 de junio de 1998).

Decision 659: Sectores de servicios objeto de profundizacion de la liberalizacién o de armonizacion
normativa (14 de diciembre de 2006).
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Por lo tanto, actualmente, el Tribunal es competente para conocer de cinco tipos

157 158 159
d, L,

de acciones: nulida incumplimiento,™ interpretacion prejudicia recurso por
omision o inactividad y demanda laboral; ademés tiene atribuida una competencia
arbitral para dirimir las controversias que se susciten por la aplicacion o interpretacion
de contratos o convenios suscritos entre érganos e instituciones del SAI o entre éstos y

terceros.

2. Sobre las eventuales fortalezas y debilidades del TICA:

Entre algunas de las fortalezas del TICA podemos mencionar las siguientes:

- Este organo jurisdiccional es de caracter supranacional y permanente,
contando con competencia territorial en los cuatro paises miembros. Asi, el
TJCA mediante sus sentencias ha dotado del mayor contenido posible al
ordenamiento juridico comunitario al interpretar y aplicar el Derecho
comunitario, bajo los principios del efecto directo, de la aplicacion inmediata y
de la supremacia del Derecho comunitario andino.

- Existe celeridad en la resolucion de los procesos, en comparacion con
otros tribunales internacionales, tales como, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE). A manera ilustrativa, podemos mencionar que una
interpretacion prejudicial ante el TICA demora un lapso promedio de dos (2)
meses, mientras que una consulta prejudicial ante el TJUE demora dos (2) afios.

- El TICA cuenta con una gran trayectoria, funcionando hace mas de 20
afios, siendo uno de los pocos tribunales supranacionales en el mundo (y con
capacidad de autorizar sanciones a sus paises miembros). Al respecto, cabe
sefialar que la gran barrera que divide los procesos de integracion, en general, es

la diferencia entre aquellos procesos de integracion que tienen su base en la

37 Articulo 17 del Tratado de Creacién del TICA: “Corresponde al Tribunal declarar la nulidad de las
Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, de la Comisién de la Comunidad
Andina, de las Resoluciones de la Secretaria General y de los Convenios a que se refiere el literal e) del
Articulo 1, dictados o acordados con violacion de las normas que conforman el ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina, incluso por desviacion de poder, cuando sean impugnados por algin Pais
Miembro, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la Comunidad
Andina, la Secretaria General o las personas naturales o juridicas en las condiciones previstas en el
Articulo 19 de este Tratado”.

158 \fer los articulos del 23 al 31 del Tratado de Creacién del TICA.

59 Ver los articulos del 32 al 36 del Tratado de Creacién del TICA.
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“supranacionalidad”,*® con aquellos -como era antes el Grupo Andino-

basados en la “intergubernamentalidad”, es decir, en la cooperacion interestatal
carente de toda transferencia o limitacion parcial de soberania a otro ente. Esta
dicotomia se pone de manifiesto, especialmente, en la manera de afrontar el
mecanismo para la solucién de controversias: entre la opcion de un Tribunal de
Justicia permanente, con facultades supranacionales; o, el mecanismo
tradicional, intergubernamental, del trato directo, los buenos oficios, la
mediacion y el arbitraje.’® Respecto a la supranacionalidad, podemos sefialar
que la misma se encuentra recogida en los procesos de integracion de la Union

Europea, asi como, de la Comunidad Andina,'®?

lo que implica una
aproximacion seria a una integracién no solo econémica, sino fundamentalmente
politica y social.*®®
- El TICA ha emitido importante jurisprudencia internacional sobre
diversas materias, resultando ser un importante punto de referencia en el mundo
académico y doctrinal (por ejemplo, un mayor acceso de los particulares a la
justicia comunitaria en comparacion con el TJUE, el “incumplimiento
continuado”,***la prohibicién de las patentes de segundo uso, entre otros).
Ahora, si bien el TICA tiene fortalezas institucionales, debemos mencionar que

existen grandes debilidades que devienen del proceso de integracion en si mismo, que

dan lugar a ciertas limitaciones en su labor jurisdiccional:

180 como lo es ahora la Comunidad Andina, a partir de la entrada en vigor del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

181 Al respecto, soy de la opinién que una de las caracteristicas bésicas de la supranacionalidad es la
existencia de un Tribunal permanente, cuyas sentencias sean obligatorias para todos los Estados
miembros.

162 E| principio de supremacia se encontraba regulado en el Tratado del Carbén y del Acero y, si bien
actualmente dicho tratado ya se encuentra derogado, la supremacia existe de manera jurisprudencial (ver
casos “COSTA ENEL” y “Simmenthal”). En cambio, en la CAN la supranacionalidad esta expresamente
regulada en el articulo 4° del Tratado de Creacion del TICA que sefiala claramente obligaciones “de
hacer” y “no hacer” para los Estados miembros.

163 Respecto del Grupo Andino. Pérez Vela, Elisa, “Reflexiones sobre los procesos de integracion
regional”. Profesora de Derecho Internacional Privado de la Universidad Autdnoma de Madrid (UAM).
Revista de Instituciones Europeas. Pag. 678.

Asimismo, ver Arbuet-Vignali, Heber, Las claves juridicas de la integracion: En los sistemas del
MERCOSUR y la Union Europea, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2004. Pags. 19 y 138.

Este autor sefiala que “la integracion es un fendmeno de naturaleza politica (...) la esencia de la
integracion no posee naturaleza econémica sino politica™.

164 i la disposicion nacional bajo examen sirve Ginicamente para “materializar determinada conducta que
puede ser contraria 0 no a lo previsto en el orden comunitario, no cabe duda de que si tal norma se
deroga o si se modifica, pero la conducta persiste o se transforma, haciéndose mas gravosa o
atemperandose en sus efectos, el incumplimiento subsiste con las caracteristicas, se insiste, de un
incumplimiento continuado™. Ver sentencias de los procesos 07-Al-98 y 118-Al-2003.
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- Existe una débil capacidad coercitiva.

- Existe una falta de autonomia en el aspecto financiero, ya que el TICA
depende totalmente del presupuesto asignado por la Comision que se encuentra
conformada por los representantes plenipotenciarios de los Estados miembros. En el
supuesto que se introduzca la posibilidad de imponer “multas coercitivas”, tal como se
propone en el presente trabajo, se podria estudiar la alternativa de que el importe de
tales multas tuviera como destino el propio TICA, para potenciar asi una autonomia
plena del érgano jurisdiccional.’®Sin embargo, en el Dictamen del TJCA, éste
recomendd que la multa deberia tener como destino el propio Estado remiso a través de
la potenciacién de programas de actuacion que tengan por finalidad precisamente
mejorar la ejecucion del Derecho Andino en el Estado en cuestion, particularmente para
superar las insuficiencias presentes en el ambito en el que se produjo el incumplimiento
que esta en el origen de la multa, es decir, estan destinadas a revertir directamente en
beneficio del propio Estado multado, e indirectamente de la Comunidad Andina
considerada en su conjunto, lo cual a nuestro parecer guarda una grave incongruencia, al
revertirse el monto de la multa justamente al pais multado. Dicha recomendacion del
TJCA es totalmente contraria a lo que sucede por ejemplo, en la Unién Europea,donde
las multas coercitivas constituyen “un ingreso suplementario marginal o atipico de la
Comunidad”.

- Falta de iniciativa en la difusion del Derecho andino.

- No conclusion del Reglamento de Arbitraje del TICA: Dicha funcion
arbitral fue otorgada por el Protocolo de Cochabamba hace méas de 10 afios, siendo ello
de especial relevancia al incluir a los particulares y a los ciudadanos de la CAN (por
ejemplo, en el caso que el contrato verse sobre Derecho andino, de manera total o
parcial).

- Falta de desarrollo del tema de la justicia digital (por ejemplo, incentivar
el uso de la video conferencia en las audiencias publicas, las notificaciones electronicas,

etcétera). '

165 Como ejemplos de dicha autonomia financiera tenemos el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) de la Republica del Pert y el
Servicio de Rentas Internas (SRI) de la Republica del Ecuador. Asi, el INDECOPI es un Organismo
Puablico Especializado adscrito a la Presidencia del Consejo de Ministros, con personeria juridica de
derecho publico interno. En consecuencia, goza de autonomia funcional, técnica, econémica, presupuestal
y administrativa.

186 En el “Il Encuentro de Magistrados de la CAN y del MERCOSUR?, realizado en Cartagena de Indias,
Colombia, en septiembre de 2010, se sefial6 como conclusiones del grupo de trabajo de “Justicia digital”
lo siguiente: “1) Impulsar, difundir y aplicar, como mecanismo procesal de cooperacion judicial, el uso
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- Falta de realizacion de “talleres itinerantes” en los cuatro paises
miembros, a fin de que aumenten las interpretaciones prejudiciales y las tareas y roles
del TICA: Una meta relevante debiera ser que Bolivia empiece, luego de méas de 20
afios, a solicitar regularmente interpretaciones prejudiciales, ya que desde la creacion
del TICA ha solicitado menos de cinco.’®’Se debe tomar en cuenta que cuando un juez
nacional, de cualquiera de los paises miembros, no solicita la respectiva interpretacion
prejudicial al TICA cuando ésta sea obligatoria, hace que su propio pais caiga en
incumplimiento del articulo 123 del Estatuto del Tribunal, lo que hace al pais miembro
ser pasible de ser demandado ante el TICA.

- Falta incluir a la opinion publica en las actividades publicas del TICA,
como por ejemplo, en las audiencias publicas que se realizan dentro de los procesos de
su competencia.

- Falta utilizar la institucion juridica del acto aclarado a fin que las
interpretaciones prejudiciales no sean tan repetitivas. Como se sabe, el TJUE ha
limitado en su jurisprudencia el alcance del "acto aclarado”, sefialando algunos criterios
desde el afio 1963, con las sentencias Van Gend&Loos (5 de febrero de 1963), y la Da
Costa en Shaake (27 de marzo de 1963), donde sefiala que el juez nacional se sustrae de
la obligacion de enviar la consulta cuando "la cuestién planteada es materialmente
idéntica a una que ya fue objeto anteriormente de una decision prejudicial en un asunto
analogo”, aclarando luego en la sentencia CILFIT (06 de octubre de 1982) que no es
necesario "una estricta identidad de las cuestiones en litigio™. Asi, el TIUE (Asunto C-

337/95) se ha pronunciado sobre el tema sefialando que "cuando la cuestion planteada

permanente y obligatorio de los nuevos medios tecnoldgicos de comunicacion e informacion, tales como
las notificaciones electronicas, video audiencias, video informes, expedientes virtuales y todas aquellas
actuaciones de informética judicial que fortalezcan el proceso de integracion; 2) La mesa de Justicia
Digital se compromete a elaborar una propuesta de REGLAMENTO en un plazo de 60 dias respecto al
uso de los medios tecnoldgicos antes referidos. Para tal efecto se autoriza a la Secretaria General del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina a convocar a los integrantes de la Mesa de Justicia Digital a
reuniones periodicas por video conferencia y correo electrénico para hacer viable este objetivo; y, 3)
Solicitar la participacion de un representante de la Secretaria General de la Comunidad Andina y un
representante de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR en la Mesa de
Justicia Digital a fin de que colaboren activamente y formen parte del Reglamento a elaborar. (En
consulta de la Representacion de la Secretaria General de la Comunidad Andina y el sefior Secretario
General del Tribunal Permanente de Revision)”.

187 Articulo 123 del Estatuto del TICA.- Consulta obligatoria

De oficio o a peticion de parte, el juez nacional que conozca de un proceso en el cual la sentencia fuera de
Unica o Ultima instancia, que no fuere susceptible de recursos en derecho interno, en el que deba aplicarse
0 se controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
debera suspender el procedimiento y solicitar directamente y mediante simple oficio, la interpretacién del
Tribunal.
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es materialmente idéntica a una cuestion que ya fue objeto de una decision de caracter
prejudicial en el marco del mismo asunto nacional”, no es obligatorio para el juez
interno el envio de la consulta. Contra todo prondstico, la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, en el Proceso 01-1P-87, publicado en la Gaceta
Oficial N° 028, de 15 de febrero de 1988, se pronuncia en contra de la jurisprudencia
europea, sefialando que “la interpretacion que en su sentencia establezca el Tribunal
Comunitario rige tan s6lo para el caso objeto de la consulta y, por tanto, no exime al
juez nacional de la obligacion de consultar en casos similares y analogos"; sin embargo,
deja el campo abierto para introducir nuevos criterios, ya que en el Proceso 07-1P-89,
publicado en la Gaceta Oficial N° 053, de 18 de diciembre de 1989, sefiala que: "bien
podria el Tribunal variar y adn cambiar su opinion, cuando encuentre razones
justificadas para hacerlo".

- Falta de legitimidad del proceso de integracién andino, por parte del ciudadano
andino y de la sociedad civil, ya que existe un gran desconocimiento en las empresas o
en los estudios juridicos respecto de las acciones posibles ante el TICA, siendo que son
los destinatarios finales del proceso de integracion.

- Falta de voluntad politica de los paises miembros respecto a la integracion
andina en general, socavando ello las tareas del TICA y su continuidad. Por ejemplo,
ello se vio reflejado en la decision de los paises miembros de la CAN de no negociar en
blogue con la Union Europea un acuerdo de asociacion o en la firma de tratados de libre
comercio (TLC) con terceros paises.

- Momento de debilidad institucional en la Comunidad Andina, existiendo
enfrentamientos politicos entre Bolivia-Pert (por la firma del TLC con EE.UU.) y
Colombia-Ecuador (conflicto en la frontera por la incursién colombiana en territorio
ecuatoriano).

- El TJCA nunca debe olvidar que debe guiarse por el “interés
comunitario” en todo momento, y nunca por el “interés nacional” individual de cada
pais miembro o magistrado.

Finalmente, luego de mencionar algunas de las debilidades, cabe sefialar que nos
concentraremos en el problema de la débil capacidad coercitiva del TICA, por lo que se

planteard una modificacion del actual sistema de sanciones.

78



3. El procedimiento sumario por desacato a las sentencias en acciones de
incumplimiento:

La accion de incumplimiento constituye el mecanismo jurisdiccional que
permite vigilar el cumplimiento, por parte de los paises miembros, de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Por lo tanto, el Tribunal
se encuentra facultado para conocer de las acciones de incumplimiento que sean
interpuestas por la Secretaria General, los paises miembros, o los particulares afectados
en sus derechos. A través de la accion de incumplimiento se ejerce el control del

comportamiento de los Estados.'®®

Hacia finales de la década de los noventa se intensificaron los desacatos a las
sentencias del TJCA, particularmente por parte del Peri durante el gobierno del
presidente Alberto Fujimori, quien amenazara con denunciar el Acuerdo de
Cartagena.'®® Asi, dichos desacatos reflejan que el sistema de solucién de controversias
no cuenta con un mecanismo de incentivos para el cumplimiento de dichas sentencias,
por lo que el sistema actual de sanciones resulta inoperante en la realidad. Es asi que, en
el caso de los fallos del Tribunal, si bien poseen un carécter vinculante y de estricto
cumplimiento, existe una tendencia por parte de algunosde los Estados miembros a no
acatarlos, lo que crea un problema en la existencia y eficacia del sistema de solucién de

controversias comunitario.

En principio, el concepto de sancion en la teoria contemporanea del derecho ha
causado siempre cierto debate. Bentham, Austin y Bobbio dieron una definicion
funcional a la sancion, “la sancion como motivo para la obediencia, siendo las sanciones
los Unicos motivos Utiles para la eficacia del derecho, teniendo —asimismo- como objeto
indirecto, la formacién del habito de la obediencia.”.!® Por otro lado, Kelsen sefialé que
“las sanciones estan dispuestas en el ordenamiento juridico para obtener un determinado
comportamiento humano que el legislador considera deseable”.!”* Ademas, Garrido

Falla considera a las sanciones ““un medio represivo que se pone en marcha

168 \/er los articulos del 23 al 31del Tratado de Creacién del TICA.

%9 Elizabeth Salmén Garate, “Evolucién institucional de la Comunidad Andina: perspectivas y
problemas”, enDerecho comunitario andino, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica
del Perd, 2003, p. 27.

70| ara Chagoyan, Roberto, El concepto de sancién en la teoria contemporanea del derecho, México,
Doctrina juridica contemporanea, 2004, p. 298.

" bidem, p. 299.
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precisamente porque la obligacién no se ha cumplido”.}” Sin embargo, es a Bobbio a
quien se debe el desarrollo de una “teoria promocional” del derecho, que ve a éste como
una guia eficaz de la conducta a través del reconocimiento e incentivacion de ciertas
conductas,* lo que seria aplicable al supuesto de tener que incentivar ciertas conductas
de los Estados.

Ahora bien, a efectos dela presente tesis, cabe resaltar que el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina propuso en el Proyecto de Reforma del Estatuto,"™ que se
sustituyera el término de “sanciones” por el de “medidas coercitivas”. Asi, se entiende
por “medida coercitiva” aquella medida que obliga al pago de cierta cantidad de dinero
calculada por unidad de tiempo, fundamentada en la mora del cumplimiento de una
obligacion (el cumplimiento de la sentencia como obligacion accesoria).

Como sefialamos anteriormente, se trata de establecer una condena por
inejecucién de una sentencia declarativa de un incumplimiento por un Estado miembro:
no es el incumplimiento en si mismo el que determina la imposicion de la condena, sino
la inejecucion de un pronunciamiento judicial constatando tal incumplimiento. Se
condena el hecho de que el pais infractor no haya adoptado las medidas necesarias para

la ejecucion de la sentencia.

En tal sentido, el procedimiento sumario por desacato a las sentencias en
acciones de incumplimiento se da cuando se trata de determinar el incumplimiento en que
pudiera haber incurrido un pais miembro, en la ejecucion de una sentencia dictada en su
contra en desarrollo de una accién de incumplimiento, por lo que este procedimiento resulta
ser “accesorio” en el sentido que depende del proceso principal y determina la

aplicacion de una sancion por el desacato de la sentencia.

El pais miembro que ha sido declarado en situacion de incumplimiento dispone
de noventa (90) dias, contados a partir de la notificacion de la sentencia, “para adoptar
las medidas necesarias para su cumplimiento” (articulo 27 del Tratado del

Tribunal).'*Transcurridos estos noventa (90) dias, el Tribunal de Justicia, de oficio, con

72plaza Ventura, Patricia, Las sanciones comunitarias europeas: Su aplicacion a las empresas, Madrid,
Edijus, 1999, p. 225.

13 |_ara Chagoyan, Roberto, op. cit, nota 9 pp. 285-304.

" Documento informativo de la Secretaria General de la Comunidad Andina (SG/di 849), de
08 de junio de 2007: DICTAMEN DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA, CON REFERENCIA AL “PROYECTO DE REFORMAS AL ESTATUTO DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA”,

175 E| articulo 4 del Tratado de Creacién sefiala que: “Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las
medidas que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el
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fundamento en su propia informacién, o por denuncia de los paises miembros, de los
Organos comunitarios o de cualquier particular, puede iniciar un procedimiento sumario
por desacato de la sentencia. Una vez emitido el auto de inicio del procedimiento vy,
cuando de la apertura se adviertan serios motivos de credibilidad acerca del
incumplimiento de la sentencia, el Tribunal debe formular un pliego de cargos al pais
miembro sentenciado, en el que deberd consignarse la informacién que se tenga

respecto del supuesto desacato.

El pais miembro dispone de cuarenta (40) dias para presentar sus descargos.
Vencido este plazo y una vez comprobado el desacato, el Tribunal dicta un auto que
declara el desacato de la sentencia y en el que ademas se concede un plazo de treinta
(30) dias para que la Secretaria General de la Comunidad Andina emita su opinion
acerca de las sanciones que podrian aplicarse al pais miembro. EI Tribunal puede,
ademas, convocar a una audiencia con el objeto de precisar lo que corresponda con
respecto al tipo de sanciones. Finalmente, el Tribunal debe expedir un auto motivado

que establezca las sanciones.

En este contexto, el TICA ha terminado por interpretar que es de su potestad
fijar los limites -minimo y méximo- de la sancion, y que es potestad de los paises
miembros seleccionar entre dichos limites la sancién aplicable, observandose que el
Tribunal ha optado por establecer, en el caso del porcentaje correspondiente a la sancion
de gravamen adicional, un punto minimo y uno maximo, exigiendo a los paises

seleccionar entre dichos limites el monto del gravamen que aplicaran.

4. Sobre el actual sistema de sanciones en la CAN:
El actual sistema de sanciones en la CAN se ha referido s6lo a dos aspectos, tal
como mencionamos al inicio del presente capitulo. Asi, en el Proceso 01-Al-97 del 20
de octubre de 1999, el TICA ha sefialado:

“Que el desacato a un fallo de tal naturaleza constituye la mas grave

ofensa de cuantas puedan inferirse al Ordenamiento Comunitario pues lo

ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear
medida alguna que sea contraria a dichas normas o que de algin modo obstaculice su aplicacion™.

El TJCA reconoce su autoridad exclusiva para declarar judicialmente un incumplimiento mediante
sentencia, siendo dicha sentencia de caracter meramente declarativo, donde se reconoce judicialmente la
actitud contraria a derecho por parte del Estado condenado (articulo 23 del Tratado de Creacion), por lo
que su incumplimiento deriva en un procedimiento sumario que adelanta el propio Tribunal.
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resquebraja en su esencia al desconocer valores como el de respeto a los fallos que
dirimen una controversia en uUltima y definitiva instancia.Que cuando se desacata
una sentencia no se causa un dafio particular o concreto que pueda ser reparado con
una medida compensatoria en favor de quien sufre el dafio, como podria suceder en
los casos de restricciones unilaterales al comercio de ciertos productos, sino que se
agravia de manera superlativa a todo el orden juridico comunitario al desconocer o
ignorar la fuerza vinculante de las sentencias, razén por la cual las sanciones que se
impongan en estos casos no tienen por qué estar referidas ni guardar relacion sélo
con la gravedad del dafio ocasionado por la conducta que dio origen a que se
adelantara la accién de incumplimiento y se dictara la sentencia objeto del
desacato, sino que, necesariamente, deben descansar en el hecho objetivo del
incumplimiento de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.Que siempre y en todos los casos el incumplimiento de una sentencia del
organo jurisdiccional comunitario es de gravedad extrema, y que, como se puede
deducir sin mayor esfuerzo dialéctico, es un hecho que afecta a todos los paises
miembros y a todos los 6rganos y entidades de la Comunidad al lesionar
directamente el proceso de integracion en el que la subregion viene empefiada

desde hace mas de 30 afios” (el énfasis es nuestro).

En este sentido, las sanciones -gravamen adicional del 5%

y la suspension de
certificados de origen- buscan sobre todo “compensar” a los paises afectados, por lo
cual méas que una “condena” resultan ser en los hechos una “medida de equidad” tipica
de la intergubernamentalidad.'’”” En consecuencia, el sistema actual de sanciones de la
CAN se encuentra méas cerca de lo compensatorio que de lo sancionador en sentido

estricto.

1% E| mecanismo sancionatorio esta orientado a compensar, de alguna manera, a los demas paises
miembros, por lo cual mas que una condena debe entenderse como un resarcimiento al resto de paises de
la Comunidad por el eventual dafio causado por el pais remiso; de ahi que, por lo general, los autos en los
sumarios por incumplimiento de sentencias utilizan la siguiente férmula o “medida de equidad”:
Determinar los limites dentro de los cuales los paises miembros podran restringir o suspender las ventajas
del Acuerdo de Cartagena que al momento benefician al pais remiso, autorizando a los paises miembros
de la Comunidad Andina, conforme a lo previsto en el articulo 27 del Tratado de Creacion del Tribunal
(codificado por la Decision 472 de la Comision), para que a partir de la notificacion de este auto,
impongan un gravamen adicional del 5% a las importaciones de hasta cinco de los productos que en
mayor volumen se efectlen a su territorio, procedentes y originarias de dicho pais. Los paises miembros
informaran al Tribunal, por intermedio de la Secretaria General, la lista de los productos objeto del
gravamen sancionatorio, dentro de los veinte dias siguientes a la comunicacion de ese auto a dicha
Secretaria  General. La sancién se mantendra vigente hasta tanto el pais remiso demuestre
fehacientemente ante el Tribunal que ha dado estricto cumplimiento a la sentencia proferida dentro del
proceso.

"Novak Talavera, Fabian, “La Comunidad Andina y su ordenamiento juridico”, en Derecho comunitario
andino, Lima, Fondo Editorial, 2003, p. 90.
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El Programa de Liberacion de bienes tiene por objeto eliminar los gravamenes y
las restricciones de todo orden que incidan sobre la importacion de productos
originarios del territorio de cualquier pais miembro. Sin embargo, lo que resulta
contradictorio es que se autorizan sanciones en la forma de “restricciones a las ventajas
brindadas por el Acuerdo de Cartagena”, constituyendo dicha sancion una infraccion
“autorizada” del Programa de Liberacion, siendo el efecto real del mismo, restringir el
comercio comunitario (al igual que lo hizo la infraccién). De esta manera, “se sanciona
con una infraccién”, implicando ello un claro retroceso del Programa de Liberacién en
general.!® Es asi que, el sistema de sanciones puede afectar a operadores econémicos
no involucrados en la conducta objeto del incumplimiento y a uno de los principales

objetivos del Acuerdo de Cartagena.

5. Problemas del actual sistema de sanciones:
El sistema sancionatorio no satisface a todas las partes involucradas en la
infraccion de la norma andina, ya que en algunos casos dichas sanciones terminan por
afectar a personas que directamente no han estado involucradas con las conductas que

las motivan,'”® desnaturalizandose los principios y presupuestos de la “teoria de la

178 Al respecto, resulta interesante lo sefialado por David A. Baldwin sobre la compatibilidad o no de las
sanciones econdmicas y el libre comercio: “Are economicsanctions and free trade compatible?At first
glance, one might think the answer is obviously no. (...) Strychnine is not normally recommended for
ingestion by humans. There are, however, a few conditions under which small amounts can save the lives
of people with heart problems (or no | have been told). Likewise, the judicious and limited use of
economic sanctions can be used to promote trade liberalization and to strengthen a regime of free trade.
Even Adam Smith recognized this possibility. (...) Even the World Trade Organization recognizes the
possibility that economic sanctions have a role to play. When a member state is found to be in violation of
the rules of the liberal trading system, other states may be authorized to impose economic sanctions
against the offending state”.

En la pagina 281, continua sefialandoque: “(...) all economic sanctions should be considered as forms of
political sanctions (...) The relationship between economic sanctions and free trade is more complex than
it seems. As instrument of statecraft, economic sanctions can be used to pursue a variety of foreign policy
goals. Among the goals that such measures can be, and have been, used to pursue is free trade. Although
the sacrifice of free trade in the name of national security has an ancient and honorable pedigree, the
tradeoff is not so stark as is often implied. International political security enhances and facilitates free
trade. To the extent that economic sanctions are used to promote international political security, therefore,
they help to create conditions conducive to free trade and globalization”.

David A. Baldwin, “Prologamena to Thinking about Economic Sanctions and Free Trade”, en Chicago
Journal of International Law, Vol. 4 N° 2, 2003, pp. 278-279 y 281.

% Declaraciones del Ministro de Comercio Exterior de la Republica del Ecuador, Tomas Peribonio: “No
es racional que los esfuerzos de empresas exportadoras sean sistematica y exprofesamente afectadas por
incumplimientos de otros”. Agregd que, el sistema de sanciones es perverso y que es necesaria su
revision. Asimismo, la Federacion Ecuatoriana de Exportadores (Fedexpor) sefiala que, se debe establecer
un sistema donde el Estado incumplidor sea quien reciba la sancién y no los exportadores ajenos al
proceso sancionador.

Fuente: www.mic.gov.ec y www.eluniverso.com (01/07/2010).
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responsabilidad”,*® por lo que resulta preciso buscar alternativas que -en lo posible- no

causen efectos que incidan en su eficacia. Al respecto, en la teoria general del derecho
existe el “principio de culpabilidad” (nullapoena sine culpa) que consiste en que debe
existir un vinculo interno entre la infraccién cometida y su autor (Asunto Thyssen p.
3740 y Asunto Estel p. 1195). En ese sentido, se debe sancionar siempre a quien
incumple, es decir, al Estado, debiendo ser éste ultimo el Unico sujeto pasivo de las
medidas sancionadoras de los paises miembros, ya que es el Unico que puede caer en
“incumplimiento” (articulo 23 del Tratado de Creaci6n).’® De esa forma, la sancion
deberia recaer en el sujeto que incumplidé, no sancionando tergiversadamente a sujetos

particulares inocentes.

Ademas, en el sistema actual de sanciones es necesario delimitar la aplicacion de
sanciones econémicas en el corto plazo,*® a fin de asegurar la proporcionalidad de la
sancion, afectando sélo a los sujetos que pueden estar siendo favorecidos por el
incumplimiento, a titulo de corresponsabilidad del pais miembro y del beneficiario de la

infraccion. En consecuencia, se debe aplicar la sancion en el sector en que se ha

18 Responsabilidad deviene de “responder” que significa dar cada uno cuenta de sus actos, entonces es un
deber de dar cuenta a otro del dafio que se le ha causado.

181 Se transcriben las normas pertinentes donde se denota que el sujeto pasivo de la accién de
incumplimiento son sélo los paises miembros:

Acrticulo 23 del Protocolo de Cochabamba: “Cuando la Secretaria General considere que un Pais Miembro
ha incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas o Convenios que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, le formulard sus observaciones por escrito. El Pais
Miembro deberd contestarlas dentro del plazo que fije la Secretaria General, de acuerdo con la gravedad
del caso, el cual no deberd exceder de sesenta dias. Recibida la respuesta o vencido el plazo, la Secretaria
General de conformidad con su reglamento y dentro de los quince dias siguientes, emitira un dictamen
sobre el estado de cumplimiento de tales obligaciones, el cual debera ser motivado. Si el dictamen fuere
de incumplimiento y el Pais Miembro persistiere en la conducta que ha sido objeto de observaciones, la
Secretaria General debera solicitar, a la brevedad posible, el pronunciamiento del Tribunal. El Pais
Miembro afectado, podra adherirse a la accidn de la Secretaria General”.

Articulo 107.- Objeto y finalidad

La accién de incumplimiento podra 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 condicién de miembro de la Comunidad Andina. La
conducta objeto de la censura podra estar constituida por la expedicion de normas internas contrarias al
ordenamiento juridico andino, por la no expedicién de normas que le den cumplimiento a dicho
ordenamiento o, por la realizacion de cualesquiera actos u omisiones opuestos al mismo o que de alguna
manera dificulten u obstaculicen su aplicacion.

8250brelas “sancionesecondmicas” esinteresante lo sefialadopor el autor David A. Baldwin: “When
economic sanctions are used to influence another state’s tariff policy or treatment of private foreign
investment, for example, they are depicted as “nonpolitical” because the sanctions are being used to
pursue “economic” rather than “political” goals. When economic sanctions are used to influence another
state”s human rights policy or to get that state to disarm or pay war reparations, however, the sanctions
are categorized as “political” because they are being used to pursue “political goals”. The practice of
differentiating between “political” and “nonpolitical” economic sanctions requires a criterion for
distinguishing between political and nonpolitical goals”.

David A. Baldwin, “Prologamena to Thinking about Economic Sanctions and Free Trade”, en Chicago
Journal of International Law, Vol. 4 N° 2, 2003, p.271.
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183

producido el incumplimiento,™ a fin de que quienes se hayan beneficiado o se

beneficien de la accion u omision del pais infractor sean los primeros interesados en que
el Gobierno adopte las medidas conducentes a subsanar el incumplimiento.*®*

En el sistema sancionatorio actual, la aplicacion de las sanciones autorizadas por
el TICA se deja a discrecionalidad de los paises miembros, dandose el caso que, aun
autorizadas las medidas por el TICA, las mismas no son aplicadas por el pais afectado
por el temor a represalias. En tal sentido, una de las opciones a fin de solucionar este
impasse, podria ser la imposicion de multas coercitivas a los paises miembros que
incumplan una sentencia del TICA, tal como sucede en la Union Europea.

En tal sentido, en el sistema sancionatorio actual, cuando la aplicacién de las
sanciones se deja a la discrecionalidad de los paises miembros y ellos no aplican las
sanciones autorizadas por el Tribunal (incumpliendo asi la sentencia del Tribunal),
dejan entrever caracteristicas que distan de lo supranacional, acercandose mas bien a lo
que seria una integracion poco profunda que se parece mas al sistema de la

Organizacién Mundial del Comercio (OMC),*®

ya que en general los paises miembros
tienen una gran reticencia a reconocer competencias sancionadoras a la institucion

comunitaria.'®®

Al respecto, resulta pertinente traer a colacion lo explicado por

ZeladaCastedo:“la posibilidad de que las sanciones sean aplicadas no solo por el pais

83De |o contrario se afectara a los exportadores de productos que nada tienen que ver con la sentencia.
%Mediante auto del 19 de mayo de 2004, el TICA declaré a la Republica Bolivariana de Venezuela en
desacato de la sentencia proferida el 27 de agosto de 2003, dentro de la accién de incumplimiento
instaurada por la Secretaria General por violacion del principio de Trato Nacional a los cigarrillos,
tabacos y picaduras importados de los paises miembros, dentro del Proceso 052-Al-2002. Posteriormente,
mediante auto del 04 de agosto de 2004, el Tribunal determino los limites mediante los cuales los paises
miembros pueden restringir o suspender las ventajas del Acuerdo de Cartagena a la Republica de
Venezuela, siendo obligatorio imponer un gravamen del ocho al doce por ciento (8 al 12%) sobre el valor
de las importaciones de cigarrillos de tabaco rubio clasificados en la subpartida NANDINA 2402.20.20,
procedentes y originarios del citado pais.

18550mos de la opinidn que las retaliaciones autorizadas -como las de la OMC- cuentan con caracteristicas
intergubernamentales, que distan de un Tribunal supranacional.

18 Asimismo, en la ALADI existe la Resolucién N° 114 del Comité de Representantesadoptada el 22 de
marzo de 1990, que configurd el primer intento regional dirigido a establecer un procedimiento destinado
a preservar el cumplimento de las normas del Tratado de Montevideo de 1980 y los compromisos
contraidos en los Acuerdos concertados por los paises miembros.Esta Resolucién tiene un alcance muy
limitado pues so6lo ha institucionalizado un “régimen de consulta” entre paises miembros, en virtud del
cual cualquiera de ellos podria solicitar su celebracién al pais que a su entender esté contraviniendo las
medidas adoptadas. El procedimiento es de caracter facultativo y fija plazos para su iniciacion y
conclusion, a cuyo vencimiento sin haber logrado una solucién satisfactoria, los paises miembro sélo
“podran” recurrir al Comité de Representantes para que éste proponga formulas de caracter no vinculante
para resolver la cuestion planteada y, en la practica, el sistema resulta carente de toda utilizacion al
norepresentar un mecanismo que logre efectivamente resolver las cuestiones planteadas por los paises
miembros. (el énfasis es afiadido).
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directamente afectado sino también por los deméas miembros del Acuerdo de Cartagena,
convierte a la obligacion de asegurar la eficacia de las sentencias del Tribunal en una
responsabilidad colectiva”,*®’ siendo ello lo contrario a lo que sucede en la OMC, donde
la sancidn es individual yse efectia Unicamente entre los Estados demandante y
demandado, limitdndose la OMC a autorizar la sancién de forma colectiva, a través del

OSD.

El TICA puede ordenar que la “sancion colectiva” sea obligatoria para los
demas paises miembros, al determinar la aplicacion automética de las sanciones
autorizadas para que no sean discrecionales, tal como una vez lo sefialé en el Proceso
52-Al-2002 de la siguiente manera: “la Secretaria General de la CAN debe velar porque

las sanciones sean efectivamente aplicadas”.

En la Comunidad Andina, a falta de voluntad politica para cumplir las sentencias
(por ambas partes, sea el pais afectado y el infractor), resulta necesario fortalecer las
medidas coercitivas, a fin de reforzar la credibilidad del sistema andino. Por otra parte,
resulta imperativa una mejor difusion y publicidad de las sentencias del Tribunal, a fin
de que exista una opinion publica fiscalizadora y controladora del cumplimiento de las
sentencias por parte de sus respectivos paises miembros, siendo lo ideal que haya

cumplimiento sin necesidad de recurrir a una sancion.

Es menester sefalar que, las sentencias del Tribunal que declaran un
incumplimiento por parte de un pais miembro producen determinados efectos juridicos

inmediatos sobre las normas nacionales que contravengan el ordenamiento comunitario.

En primer lugar, en virtud de la primacia del Derecho comunitario,**® una norma
interna declarada contraria al orden juridico andino no podria ser aplicada por las
autoridades nacionales. En segundo lugar, de conformidad con el articulo 30 del Tratado
de Creacion del Tribunal, la sentencia de incumplimiento constituye titulo legal y
suficiente para que los particulares puedan solicitar ante la jurisdiccion nacional la

189

indemnizacion de dafios y perjuicios que corresponda, - constituyendo ello un “derecho

187 Citado en TICAN, Expediente 02-Al-97.

188 as normas juridicas comunitarias forman parte del ordenamiento juridico interno de los paises
miembros y su incumplimiento implica también la trasgresion del derecho nacional.

Tangarife Torres, Marcel, “El sistema de solucion de controversias en la Comunidad Andina. El papel de
la Secretaria General de la Comunidad Andina”, en Revista THEMIS, nim. 42, de la Facultad de Derecho
de la “Pontificia Universidad Catolica del Pert”, p. 120.

%9No se tiene noticia que ello se haya dado en la Comunidad Andina. Asimismo, otro supuesto es lo que
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de repeticion” en contra del Estado infractor ante el juez nacional. Por otro lado, la
existencia de titulo ejecutivo —sentencia que declara el incumplimiento- es presupuesto
esencial para iniciar el proceso de ejecucion (nullaexecutio sine titulo), a fin de fundar

la actuacion de sanciones.**

En tal sentido, si bien la sentencia de incumplimiento no reviste un caracter
constitutivo ni tampoco puede anular el derecho interno, si puede, en cambio, paralizar
la aplicacion del mismo, lo que implica la prohibicion de pleno derecho de que las
autoridades nacionales apliquen wuna disposicion nacional reconocida como
incompatible con el ordenamiento juridico comunitario y, en todo caso, la obligacion de
adoptar todas las medidas necesarias para facilitar el pleno efecto del Derecho

comunitario.**

6. Propuestas de reforma al Estatuto del TICA:

El articulo 27 del Tratado de Creacion del Tribunal sefiala que, el Estatuto debe
precisar las condiciones y limites de la atribucion del Tribunal para “ordenar la
adopcion de otras medidas si la restriccion o suspension de las ventajas del Acuerdo de
Cartagena agravare la situacion que se busca solucionar o no fuere eficaz en tal

sentido”.El Estatuto vigente (Decision 500)*%

no contempla las condiciones y limites
dentro de los cuales se podrian aplicar “otras medidas”, por lo que resulta necesario
reglamentar la disposicion contenida en el Tratado del Tribunal reformando el articulo
119 del Estatuto.’**Asi, el Tratado de Creacion del Tribunal —modificado mediante el
Protocolo de Cochabamba—, establecio la posibilidad de que el Tribunal pudiera

sancionar el desacato a sus sentencias en acciones de incumplimiento con otro tipo de

sucede en el caso de la Unidn Europea, donde se establecid el Principio de Responsabilidad Patrimonial

de los Estados miembros por violaciones del derecho comunitario (Sentencia Francovich de 19 de

noviembre de 1991), determinando ello un deber de reparaciéon de dafios que abarca, en principio, la

violacion de cualquier norma comunitaria.

10 Teresa Armenta Deu, Lecciones de Derecho Procesal Civil: Proceso de Declaracion, Proceso de
Ejecucion y Procesos Especiales, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 339.

191 \/éanse las sentencias de los Procesos 02-Al-97 y 051-Al-2000.

192 | a Decisién 500 fue publicada en la Gaceta Oficial 680, de fecha 28 de junio de 2001.

198 | articulo 119 del Estatuto sefiala: ““Si un pafs miembro no acatare las obligaciones impuestas en la

sentencia de incumplimiento, el Tribunal podra sumariamente determinar como sancién, y conforme a lo

previsto en el parrafo segundo del articulo 27 del Tratado, los limites dentro de los cuales el pais

reclamante o cualquier otro pais miembro podra restringir o suspender, total o parcialmente, las ventajas

del Acuerdo de Cartagena que beneficien al pais miembro remiso”.
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sanciones distintas a las comerciales, las cuales debian ser precisadas en cuanto a sus

condiciones y limites en el Estatuto correspondiente.

Sin embargo, la falta de fijacion -hasta ahora- de estas “condiciones y limites”
ha llevado al TICA a juzgar que se encuentra impedido de imponer sanciones distintas a
la prevista en el Estatuto, constituyendo ello una laguna técnica***importante que,
ademas, la practica ulterior no ha sido capaz de cubrir en toda su extension, a razén de
una insuficiente base normativa en el Derecho comunitario andino, asi como, las
reticencias de los Estados miembros a reconocer competencias sancionadoras plenas al
TJCA.

Por lo tanto, el TICA solo ha impuesto la sancion de tipo comercial que autoriza
el articulo 27 del Tratado, de suspender o restringir las ventajas que el Acuerdo de
Cartagena otorga a los paises miembros, pues la CAN no ha reformado el Estatuto para
desarrollar alli el régimen que permitiria la imposicion de “otro tipo de sanciones”, tales

como las multas coercitivas que se aplican en la UE.

En efecto, el articulo 27 del Tratado de Creacion dispone que:

“Si la sentencia del Tribunal fuere de incumplimiento, el pais miembro
cuya conducta haya sido objeto de la misma, quedara 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
sefialada en el parrafo precedente, el Tribunal, sumariamente y previa opinién de
la Secretaria General, determinard los limites dentro de los cuales el pais
reclamante o cualquier otro pais miembro podra restringir o suspender, total o
parcialmente, las ventajas del Acuerdo de Cartagena que beneficien al pais

miembro remiso. En todo caso, El Tribunal podré ordenar la adopcién de otras

medidas si la restriccion o suspensién de las ventajas del Acuerdo de Cartagena
agravare la situacién que se busca solucionar o no fuere eficaz en tal sentido. El

Estatuto del Tribunal precisard las condiciones y limites del ejercicio de esta

194 E| supuesto de “laguna técnica” se da cuando el Derecho ha producido una norma genérica y vigente y,
por lo tanto, exigible en si misma, pero que requiere una normatividad reglamentaria ain no
promulgada. Estas lagunas técnicas se solucionan dictando la normatividad correspondiente o a través
de la integracion juridica frente a las lagunas. VVéase Marcial Rubio Correa, El Sistema Juridico:
Introduccion al Derecho, Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Per(, 1984,
p. 293.

1%Vfer las sentencias en los Procesos 01-Al-96 y 07-Al-99.
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atribucién. El Tribunal, a través de la Secretaria General, comunicard su

determinacion a los paises miembros” (lo subrayado es nuestro).

Sin embargo, al expedirse el nuevo Estatuto del Tribunal —mediante la Decision
500 del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores—, no se regulé nada que
permitiese desarrollar el mandato del Tratado en el sentido de precisar los limites y
condiciones dentro de las cuales el Tribunal podria imponer sanciones distintas a las de
tipo comercial, impidiendo que el Tribunal disponga la imposicién de sanciones
diferentes a las mencionadas en el segundo inciso del articulo 27 trascrito, con lo cual el
mandato contenido en el tercer inciso de dicha norma del Tratado ha quedado sin
posibilidad de ejecucion.

En ese sentido, resulta imperativo reformar el Estatuto del TICA'™ a fin de
regular la posibilidad de imponer a los paises que entren en desacato de las sentencias
del Tribunal, sanciones de multa como una alternativa a las llamadas “sanciones de tipo
comercial” y dejar en manos del Tribunal la definicion, en cada caso, de la clase de
sancion que se adecle mas a las circunstancias especificas. Asimismo, transcurrido un
tiempo prudencial sin que el pais afectado por la sancion inicialmente impuesta haya
cesado en la situacion de incumplimiento, la sancion podria ser endurecida mediante la
combinacion de las multas con las sanciones comerciales.

Lo que se busca es que el Estado demandado cumpla la sentencia del TICA, por
lo que para hablar con propiedad, debemos referirnos a la medida como “multa
coercitiva” y no como “sancion”, sin que la medida se convierta a la postre en

sustitutorio de la ejecucion de la sentencia.

Sobre la posibilidad de introducir las multas coercitivas en el sistema de sanciones
de la CAN:

Existe una considerable discusion en el Derecho, sobre si es que es 0 no un
requisito indispensable para la existencia de una norma juridica, el que se prevea una

sancion efectiva que, de una u otra manera, haga forzoso su cumplimiento o, al menos,

1% De conformidad con el mandato del Consejo Presidencial Andino contenido en el “Dialogo
Presidencial sobre el Futuro del Proceso Andino de Integracion y su Proyeccion en Sudamérica” es
necesario “revisar el mecanismo de sanciones del mismo, con miras a garantizar el cumplimiento
automatico de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”, en la ciudad de Quito, 12
de julio de 2004.
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sancione a quien la incumple. En este punto, la experiencia juridica aconseja su
conveniencia y, en muchos casos, su indispensabilidad.™’

Asi, el ejercicio de la funcion jurisdiccional no se limita a declarar el derecho
pronunciando una resolucién de condena, mero declarativa o constitutiva. Una
verdadera efectividad del derecho exige, en ocasiones, una actividad coactiva posterior
para dar un adecuado cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia donde se busque
justamente “juzgar y hacer ejecutar lo juzgado”.'*® Esta actividad de ejecucién implica
una potestad coactiva o coercitiva que proyectada a la realidad material la transforma,
venciendo resistencias y sustituyendo voluntades de incumplimiento.**

Al respecto, el articulo 171 del Tratado CE, modificado por el Tratado de la
Union Europea, ofrece la posibilidad de elegir entre dos tipos de sanciones pecuniarias:
la suma a tanto alzado y la multa coercitiva. Por un lado, la suma a tanto alzado
constituye una sancién pecuniaria con fines punitivos o represivos que persigue un
efecto disuasivo cual un castigo. Por otro lado, la “multa coercitiva” no constituye una
medida punitiva, sino una destinada a asegurar el cumplimiento de una sentencia y, en
este sentido, se presenta como una medida accesoria respecto de la obligacion principal.

Sin embargo, teniendo en cuenta el objetivo fundamental del conjunto del
procedimiento de infraccion que es llegar lo antes posible al cumplimiento de sus
obligaciones por parte de los Estados miembros, la Comision de la UE considerd que la
multa coercitiva es el instrumento méas idoneo para conseguir este fin, en comparacion
con la suma a tanto alzado.?®® Es por ello que en la presente tesis se busca analizar la
posibilidad de introducir las multas coercitivas en el sistema de sanciones de la CAN,
tomando en cuenta que ambos procesos de integracion, la UE y la CAN, son

paradigmas del modelo supranacional.

Las multas coercitivas como medio indirecto de ejecucion forzosa: diferencias con

“las astreintes”

97 Marcial Rubio Correa, El Sistema Juridico: Introducciéon al Derecho, Lima, Fondo Editorial de la
Pontificia Universidad Catélica del Per(, 1984, p. 114.

1% Teresa Armenta Deu, Lecciones de Derecho Procesal Civil: Proceso de Declaracion, Proceso de
Ejecucion y Procesos Especiales, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 323.

199bid, p. 324.

200 Esto no significa, sin embargo, que abandone la posibilidad de solicitar la imposicién de una suma a

tanto alzado.
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Uno de los elementos de compulsion mas importantes es la imposicion de multas
coercitivas. Las multas coercitivas son apremios de caracter patrimonial cuyo objetivo
principal es servir como medio psicologico de ejecucion. Ademas, son el medio
indirecto por excelencia al suponer una medida compulsiva altamente eficaz y de una
importante flexibilidad. La finalidad de los medios indirectos es, a traves de la
compulsion sobre la conciencia, la modificacion de la voluntad de un sujeto con el fin
de que realice determinadas actividades relacionadas con la ejecucion de la sentencia.

Las multas deberan reiterarse hasta “la completa ejecucion del fallo judicial”, es
decir, mientras el sujeto requerido no cumpla lo que se le ordena, el drgano
jurisdiccional debera seguir imponiéndole multas hasta lograr doblegar su voluntad .%*

Por otro lado, las astreintes son sanciones dinerarias en contra del deudor que
demora el cumplimiento de una orden judicial, y que son requeridas por el juez a razén
de una suma de dinero por cada dia, cada semana o cada mes en que un deudor retarda
el cumplimiento de una obligacién determinada mediante una resolucién judicial. El
objetivo de las astreintes es lograr que un deudor cumpla con ejecutar un mandato
fijado por la autoridad judicial. Puede ocurrir que el obligado retarde el cumplimiento
del mandato judicial y para ello el juez aplica las astreintes como castigo compulsivo y
progresivo en el tiempo, aumentando el monto de las astreintes en proporcion al mayor
retardo del obligado. Cuando el deudor cumple el mandato judicial, quedan sin efecto
las astreintes.

A diferencia de las multas coercitivas, las astreintes tienen como caracteristica
un incremento periddico segun el tiempo de retardo en que incurre el deudor, mientras
las multas coercitivas consisten en el pago de una suma fija no aumentable en el tiempo.
Para la fijacion de la cuantia de las astreintes se tiene en cuenta el patrimonio de aquella
persona cuya voluntad se trata de compeler, mientras que en el caso de las multas
coercitivas ya no es que no se haya de tener en cuenta el patrimonio del deudor, sino
que es el propio texto normativo el que fija una horquilla de cantidades dentro de las
cuales se ha de encontrar la cuantia obtenida por la exaccion del apremio. En este caso
la cuantia pagada en concepto de astreinte se integra en el patrimonio del actor, mientras

202 t

que la cantidad procedente de la multa coercitiva se integra en el erario publico,” tal

“Gilberto Pérez del Blanco, La ejecucion forzosa de sentencias en el orden jurisdiccional contencioso
administrativo:  doctrina y formularios, De Blanco Editores, p. 243. Véase en:
http://books.google.com/books?id=UphcRj4aT60C&printsec=frontcover&hl=es#v=onepage&qg=astreinte
&f=false (02/05/2011).

2021hid, p. 246.
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como sucede con las multas coercitivas que impone el TJUEque constituyen “un

ingreso suplementario marginal o atipico de la Comunidad”.

Si el deudor no cumple la sentencia, serd porque el monto de la astreinte no
habra sido suficientemente alto para constrefiir al deudor de mala fe, pudiendo el juez
aumentarlo.”®® La discrecionalidad es caracteristica de las astreintes que alude a la
capacidad del o6rgano jurisdiccional para determinar, conforme a una serie de
pardmetros, el monto total del apremio, pardmetros que estadn relacionados
principalmente con la resistencia del sujeto pasivo y su patrimonio.

En cambio, en las multas coercitivas existen minimos y maximos legalmente
establecidos. Por un lado, las astreintes pueden ser modificadas una vez que hayan sido
impuestas, con la finalidad de adaptar la medida a las circunstancias en las que se esté
desarrollando el proceso de su ejecucion, permitiéndose su reduccién, su aumento o
incluso, la propia desaparicion de la medida. Por el contrario, la multa coercitiva una
vez impuesta no es susceptible de ser modificada, cabiendo Unicamente su reiteracion
en el caso de que persista el incumplimiento, sin disponer de un mecanismo que permita
su adaptacion inmediata a las circunstancias. Una vez impuesta no puede ser retirada,
con independencia de que se produzca el cumplimiento de la obligacidn que se exigia en
el requerimiento.

Asi, ambas figuras comparten la esencia y por tanto algunos caracteres -
especialmente los referidos a su finalidad-, pero existen una serie de caracteres que las
diferencian y que estan relacionados sobre todo con la disponibilidad del apremio para
el 6rgano jurisdiccional, asi como con el modo de determinacion del mismo.

En ese sentido, nos enfocaremos en la figura de las multas coercitivas, que son
las pertinentes para el caso bajo estudio, tomando en consideracion su tratamiento en el
Derecho de la Union Europea y en el Dictamen del TICA sobre el proyecto de reformas

al Estatuto.

7. Dictamen del TJCA con referencia al “Proyecto de Reformas al

Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”:

231bid, p. 248.
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4 contenido en el

Mediante mandato del XV Consejo Presidencial Andino®
“Dialogo Presidencial sobre el Futuro del Proceso Andino de Integracién y su
Proyeccién en Sudamérica” se ordend ““revisar el mecanismo de sanciones del mismo,
con miras a garantizar el cumplimiento automatico de las sentencias del Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina”.

Asi, mediante el documento informativo SG/di 849, de fecha 08 de junio de
2007, se dio a conocer el Dictamen del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, con referencia al “Proyecto de Reformas al Estatuto del Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina”, donde el TICA sugirio lo siguiente:

“(...)

El Tribunal iniciara un procedimiento sumario de desacato de la sentencia y
aplicacion de medidas coercitivas, a solicitud de un pais miembro, de la Secretaria

General o, en su caso, de los particulares, siempre gue el pais miembro cuya conducta

haya sido declarada como incumplimiento no haya adoptado las medidas necesarias

para la plena ejecucidn de la sentencia dentro de los noventa dias siguientes a su

notificacién. El auto de inicio sera notificado alpais miembro cuya conducta haya
sido declarada como de incumplimiento, a los demas paises miembros, a la
Secretaria General y, en su caso, a los particulares, para que, en el plazo de veinte
dias, informen sobre el cumplimiento de la sentencia y presenten las pruebas que

consideren pertinentes.

(..)

Articulo 115.- Medidas coercitivas
Si un pais miembro no acatare las obligaciones impuestas en la sentencia de
incumplimiento, el Tribunal podra sumariamente determinar, conforme a lo

previsto en el parrafo segundo del articulo 27 del Tratado, los limites dentro de los

cuales el pais reclamante o cualguier otro pais miembro podrd restringir o

suspender, total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo de Cartagena gue

beneficien al pais miembro remiso. No obstante, el Tribunal podrd ordenar la

adopcion de otras medidas si la restriccién o suspension de ventajas del Acuerdo de

Cartagena agravare la situacion que se busca solucionar o no fuere eficaz en tal

sentido. En ejercicio de esta atribucion, el Tribunal podra ordenar las medidas que

204 Quito, del 08 al 12 de julio de 2004.
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fueren necesarias para garantizar la cesacion inmediata del desacato de la sentencia

y de las obligaciones impuestas en ella. En particular, podra ordenar la limitacion,

suspension o restriccion obligatoria y con efecto directo de ventajas o derechos

derivados del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.?®Dicha limitacién,

suspensién o restriccion no podra implicar la anulacidn de derecho alguno.

El Tribunal podré asimismo imponer al pais miembro remiso multas coercitivas

hasta un importe de (corresponde su fijacion a las instancias politicas

de la Comunidad Andina; en opinién del Tribunal de Justicia, una cantidad

razonable seria la de US$ 20.000) guincenales,”® que se depositaran en una cuenta

especial de la Secretaria General y que se destinaran a iniciativas para mejorar la

aplicacion del Derecho comunitario en el pais miembro multado. Las providencias

mediante las cuales se imponen las multas coercitivas, junto con la liquidacion a
gue haya lugar, constituiran titulo ejecutivo. En la gradacion del alcance de las
medidas coercitivas contempladas en el presente articulo, el Tribunal tomara en
cuenta los criterios de proporcionalidad a que hace referencia el articulo 116. El

Tribunal procurard asimismo que, en la medida de lo posible, los efectos de las

medidas _coercitivas _limiten su alcance a quienes hayan incurrido, por accién u

omision, en el desacato de la sentencia, y a quienes se hayan beneficiado o se

beneficien de dicho desacato.

(..)

Articulo 116.- Criterios de proporcionalidad en la aplicacién de medidas

coercitivas

2Eyisten diversos derechos y beneficios que el ordenamiento juridico comunitario prevé, tales como,
acceder en mejores condiciones a los préstamos que conceden los 6rganos que forman parte del sistema,
lo que paralelamente conllevaria a que los paises infractores se les limite, proporcionalmente, en esos
derechos (suspensién de ventajas financieras ante la CAF). Asimismo, podria caber la suspension del
derecho a participar en ciertos programas comunitarios o del derecho al voto, ya que solamente existe la
suspension del derecho al voto cuando no se pagan las cuotas oportunamente, asi se podria sancionar al
pais infractor no participando con derecho a voto en determinados aspectos de la integracion. ElI TIJUE y
el Parlamento Europeo sugirieron que, aparte de las sanciones pecuniarias, se incluya “la suspension del
derecho a participar en ciertos programas comunitarios, beneficiarse de ciertas ventajas o acceder a
determinados Fondos comunitarios”.Garcia, Ricardo Alonso, Derecho comunitario: Sistema
constitucional y administrativo de la Comunidad Europea, Madrid, Coleccidn Ceura Centro de Estudios
Ramon Areces, 1994, pp. 464 y 466. Asimismo, en el articulo 88 del Tratado CECA se establece la
posibilidad de sancionar econémicamente a los Estados miembros mediante la suspension, acordada por
la Comisién, del pago de sumas debidas por la CECA al Estado miembro incumplidor. El fin aflictivo de
la sancién consiste en la privacion de un bien, que puede ser tanto patrimonial como juridico, dirigido
contra el sujeto infractor como consecuencia de la infraccién comprometida.

2% E] monto debe ser de tal magnitud que no deje a los Estados en posibilidad de poder facilmente optar
entre el incumplimiento y la sancion; de lo contrario la sentencia perderia su efecto persuasivo y
sancionador propiamente dicho.
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A efectos de la gradacion de las medidas coercitivas previstas en el articulo
anterior, el Tribunal en su auto y la Secretaria General, en la opinion que debe
emitir, conforme a lo establecido en el articulo 113, tendran en cuenta, segun las
circunstancias del caso, los tres siguientes criterios:

a) La gravedad del incumplimiento, teniendo en cuenta, entre otros factores, la

afectacion del interés comunitario, el caracter objetivo del incumplimiento,®’ la

reincidencia, los efectos del incumplimiento sobre los objetivos de la Comunidad
Andina, los perjuicios econémicos 0 de otra naturaleza para los paises miembros,
particulares u operadores, y los esfuerzos realizados y las acciones adelantadas para
corregir el incumplimiento después de la notificacion de la sentencia.?®

b) La persistencia y duracion del incumplimiento.

c¢) La necesidad de garantizar la eficacia de las medidas coercitivas asi como de
evitar la reincidencia, teniendo en cuenta, entre otros factores, la ventaja que el pais
miembro remiso obtiene del incumplimiento de la sentencia y los efectos de dichas

medidas en su economia.

(..)

Articulo 118.- Revisién de las medidas coercitivas
El Tribunal, a solicitud de un pais miembro, la Secretaria General o, en su caso, los
particulares, podra revisar las medidas coercitivas. En dicha revision el Tribunal

tendra en cuenta los criterios de proporcionalidad a que se refiere el articulo 116.

(..

Avrticulo 119.- Levantamiento de las medidas coercitivas

Cuando el pais miembro al cual se le estuvieran aplicando medidas coercitivas
manifieste que ha dado plena ejecucién a la sentencia, el Tribunal requerira a los
demas paises miembros, la Secretaria General y, en su caso, los particulares, para

27| “incumplimiento objetivo” se da cuando de la simple comparacién de una medida adoptada por un
Pais Miembro con el ordenamiento juridico andino, resulta una trasgresion evidente. Ver sentencias del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en los Procesos 03-Al-96 y 01-Al-97.

20856 debe tomar en cuenta el concepto de incumplimiento flagrante definido en el articulo 57 de la
Decision 425:Se considerara flagrante un incumplimiento cuando éste sea evidente, en casos tales como
la reiteracion de un incumplimiento por parte de un Pais Miembro, previamente declarado por la
Secretaria General, incluso cuando éste continde mediante instrumentos formalmente distintos, o cuando
el incumplimiento recaiga sobre aspectos sustantivos sobre los cuales la Secretaria General se hubiere
pronunciado con anterioridad”. Ver sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el
Proceso 02-Al-97.

Por otro lado, el Tribunal de la Union Europea (TJUE) calificé ello como un “incumplimiento no
discutido”.
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gue en un término maximo de quince dias emitan su opinién. EI Tribunal, dentro de
los quince dias siguientes, resolvera sobre el levantamiento o no de las medidas
coercitivas. Si luego del levantamiento de las medidas coercitivas se verificara
nuevamente el incumplimiento de la sentencia, el Tribunal, a solicitud de un pais
miembro, la Secretaria General o, en su caso, los particulares, dispondra la apertura

de un nuevo procedimiento sumario de desacato” (lo subrayado es nuestro).

Asi, el TICA propone la sustitucion de la expresion “sanciones” por el de
“medidas coercitivas”, ya que se ajusta mejor al contexto en el que estan llamadas a
aplicarse, que no es, un procedimiento sancionador en sentido estricto, sino un
procedimiento de ejecucion de sentencias en caso de desacato, siendo que no
corresponde al Tribunal activar de oficio el procedimiento de desacato de sus propias

resoluciones.

Ademas, se busca una graduacion de las medidas coercitivas en funcién de las
circunstancias de cada caso concreto, introduciendo como “ultima ratio” la posibilidad
de imponer “multas coercitivas”. Asimismo, se propone una mejor sistematizacion de
los criterios, incorporandose el factor de “los efectos de dichas medidas en su
economia”, para permitir la ponderacion de la cuantia de las multas coercitivas en

funcion de la capacidad econémica de cada Estado para hacer frente a las mismas.

Del anélisis del Dictamen del TJCA, consideramos necesario que el Tribunal
pueda ordenar la adopcion de “otras medidas” cuando la restriccion o suspension de
ventajas del Acuerdo de Cartagena agravare la situacion que se busca solucionar o no
fuere eficaz en tal sentido, incluyendo la posibilidad de imponer al pais miembro
remisomultas coercitivas, limitando asi los efectos de las medidas coercitivas a quienes
hayan incurrido en el desacato de la sentencia, y a quienes se hayan beneficiado o se

beneficien de dicho desacato, sin afectar a terceros “inocentes”.

En consecuencia, mediante este Dictamen, el TICA propone el fortalecimiento
de su capacidad coercitiva, a fin de —en los hechos- obligar a los paises miembros al
cumplimiento de sus sentencias. Sin embargo, los paises miembros a pesar de haber
dado el mandato de “revisar el mecanismo de sanciones del mismo, con miras a
garantizar el cumplimiento automatico de las sentencias del Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina”, hasta el momento no han aprobado ningun cambio en el sistema
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actual de sanciones de la CAN. En ese sentido, es menester acotar, que los intereses
nacionales de cada pais miembro deberian ceder paso a las prioridades subregionales y
al interés comunitario.

Por otro lado, tomando en consideracion la experiencia europea, tenemos que la
Comisién de la UE estima que el importe de la multa coercitiva debe calcularse en
funcion a una “férmula general”®® que contenga los tres criterios fundamentales o los
denominados “coeficientes multiplicadores” que son: 1) la gravedad de la infraccion, 2)
la duracidn de la misma; vy, 3) la necesidad de asegurar el efecto disuasorio de la sancion
para evitar la reincidencia, teniendo en cuenta la capacidad de pago del Estado miembro
en cuestion (representada por el PBI y el nimero de votos de que se dispone en el
Consejo de la UE).

Esta “formula general” de la Comision de la UE denota un acercamiento mucho
mas serio y técnico a la problemética de la determinacion del monto de la multa,
contrarrestando asi las criticas por falta de predeterminacion normativa, ya que la
norma europea tan solo sefialaba laxamente “un importe adecuado a las circunstancias”,
pero posteriormente fue la Comisidn quien reglamenté ello y determind los parametros
necesarios para la conformacion mas concreta de los montos de las multas coercitivas.
Ademas, la Comision sefiald que dicha multa coercitiva constituird “un ingreso
suplementario marginal o atipico de la Comunidad”, caracteristica tipica de las multas
coercitivas.

Por otro lado, en el Dictamen del TICA se sefialé que las medidas coercitivas
que podria adoptar el TICA “se graduaran en funcion de las circunstancias de cada
caso”, al igual que en la UE que se sefialaba“un importe adecuado a las circunstancias”.
Sin embargo, en la UE fue la Comision quien concretod dicha aseveracion a través de la
“formula general” y el uso de coeficientes multiplicadores, lo que eventualmente haria
falta en la CAN, en el supuesto que se reformara el Estatuto y se admitieran las multas
coercitivas, ya que la aseveracion del TICA de que “se graduaran en funcion de las
circunstancias de cada caso” resulta ser excesivamente gaseosa y difusa. Asi, haria falta

una reglamentacion posterior que tome en cuenta ciertos factores, tales como la

2991 a Comisién de la UE sefiala que el método de calculo se resume en la “férmula general” siguiente:

Md = (Th x Cg x Cd) x n

en la que: Md = multa coercitiva diaria; Th = tanto alzado de base; Cg = coeficiente de gravedad; Cd =
coeficiente de duracion; n = factor que tiene en cuenta la capacidad de pago del Estado miembro afectado.
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gravedad de la infraccion, la duracién de la misma y la capacidad de pago del Estado
miembro.

Ademas, el TICA agrega que es de la opinion que “una cantidad razonable seria
la de US$ 20.000 quincenales, que se depositaran en una cuenta especial de la Secretaria
General y que se destinardn a iniciativas para mejorar la aplicacion del Derecho
Comunitario en el Pais Miembro multado”. De esta manera, lo que propone el mismo
TJCA es que el importe de las multas tenga como destino —indirecto- el propio Estado
multado, siendo visiblemente contradictorio que la multa pagada vaya dirigida
justamente al pais que la pag0, aunque sea en otra especie.

Por otro lado, no creemos que sea adecuado limitar el monto de la multa a US$
20.000 quincenales, ya que podria suceder que dicho monto no sea suficiente o que sea
excesivo, segun las circunstancias de cada caso en concreto, ademas que el monto
deberia determinarse a través de la ponderacion de la gravedad de la infraccion, la
duracién de la misma y la capacidad de pago del Estado miembro. Por lo tanto, respecto
a la determinacion del monto de la multa, se deberia dejar en manos del Tribunal, en
cada caso, la determinacion del monto que se adecle mas a las circunstancias

especificas.

8. Algunas consideraciones finales:

Los Estados miembros de la CAN han asumido la obligacién general de respetar
los Tratados y la normativa comunitaria en su conjunto, por lo que ello se traduce en el
cumplimiento o ejecucién de obligaciones de caracter positivo o negativo, cuya
inobservancia debe ser eficazmente condenada. Sin embargo, los Estados miembros de
la Comunidad Andina han incurrido en el incumplimiento de obligaciones acordadas
por ellos mismos, y a las cuales se sometieron libre y voluntariamente y, ademas, en el
desacato de sentencias firmes declarativas de incumplimiento, absteniéndose de aplicar

al Estado infractor las sanciones autorizadas por el TICA.

Asimismo, cabe resaltar que el ordenamiento comunitario no impone a los
Estados miembros la obligacion de informar al TICA sobre la aplicacion de las
sanciones autorizadas y, por tanto, no prevé las consecuencias de su eventual
incumplimiento. No se observan tampoco mecanismos de control que permitan

verificar, por parte del Tribunal, el estado de aplicacion de las sanciones.
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En tal sentido, existen dos problemas importantes en el sistema de sanciones de
la CAN, compartidos también por el sistema de sanciones de la OMC, como
analizaramos en el Capitulo 11 de la presente tesis.

En primer lugar, los Estados miembros han dejado sin aplicacion entre si las
sanciones que el 6rgano jurisdiccional les habia impuesto, lo que ha derivado en la
inutilizacion -de hecho- del procedimiento de desacato, la anulacion del régimen
sancionatorio y la suspension, en definitiva, del mecanismo jurisdiccional, siendo que la
aplicacion de las sanciones, si bien tiene el caracter obligatorio que deriva de la
imperatividad de toda sancion, queda librada a la voluntad politica de los Estados

miembros de la CAN.

En segundo lugar, la sancién puede alcanzar y ha alcanzado en sus efectos a
subpartidas que no guardan relacion con el incumplimiento, asi como a empresas que no
participaron ni se beneficiaron de €l, por lo que las sanciones autorizadas por el Estatuto
no repercuten tanto en los autores de las medidas, sino en sus propios beneficiarios,

sancionandose asi transacciones privadas a causa de comportamientos publicos ilegales.
En este punto, nos acogemos a la propuesta de Iris Gonzélez:

“De sobrevenir el desacato de la sentencia declarativa de incumplimiento,
encontramos razonable incorporar una disposicion que, como en el MERCOSUR,
atribuya potestad al Estado perjudicado para aplicar, por propia iniciativa y por
un periodo de tiempo determinado, una o varias medidas compensatorias sobre el
Estado infractor, medidas cuya proporcionalidad quedaria sometida al control ex
post del Tribunal de Justicia. La disposicion atribuiria ademas al Tribunal, para el
supuesto de subsistir el desacato después de vencido el tiempo de aplicacion de
las medidas, la potestad de imponer directamente, como en la Union Europea,
sanciones de multa al Estado infractor que, de persistir el desacato, se
incrementarian progresivamente y que, en caso de reincidencia, se agravarian ain
mas. En estos casos, la sancion pecuniaria podria ser aplicada junto a otras, tales
como la de suspender la participacion del Estado remiso en los 6rganos

ejecutivos del Sistema Andino de Integracién”.?*

219 |ris Gonzélez de Troconis, Solucién de las controversias por incumplimiento de los Estados en el
régimen juridico de la Comunidad Andina. La cuestion de la efectividad, Quito, Universidad Andina
Simon Bolivar (sede Ecuador), Tesis del Programa de Doctorado en Derecho, 2007, p. 362.
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Finalmente, debemos manifestar que es necesario un cambio que, ante los problemas y
defectos del actual sistema de sanciones de la CAN, dé lugar a propuestas de reforma y que las
mismas sean concretadas, a fin de acercar al sistema de sanciones al modelo de la

supranacionalidad, acorde con la naturaleza supranacional del TICA.

CONCLUSIONES

1.  En el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA) se observa una
“supranacionalidad plena”, ya que sus miembros no representan a los Estados
partes que los han designado y deciden “por mayorias”, tienen plena autonomia e
independencia en su obrar y, sus sentencias son obligatorias gozando de los tres
principios de supremacia, efecto directo y aplicacion inmediata. Sin embargo,
dichas caracteristicas de “supranacionalidad plena” del o6rgano jurisdiccional
comunitario no incluyen el tema de las sanciones a los Estados miembros, ya que
el sistema de sanciones de la CAN resulta ser —contradictoriamente- de naturaleza

intergubernamental, tal como lo es la OMC.

2. Un elemento afianzador de la nocién de supranacionalidad es justamente el
elemento coercitivo, en la medida en que “para lograr la eficacia de las decisiones,
se debe imponer algun tipo de sancion a los Estados infractores, yendo ello de la
mano con la existencia de un érgano jurisdiccional permanente”.**Por un lado, en
la Union Europea es el TJUE como 6rgano jurisdiccional supranacional quien
decide por motu proprio la aplicacion de la sancion obligando a todos los paises
miembros, manteniendo asi, su total independencia institucional frente a ellos y
escapando del control individual y soberano de los mismos. Por otro lado, en la
Comunidad Andina aun se cuenta con un mecanismo de sanciones con visos de
“intergubernamentalidad”, ya que quien decide —individual y soberanamente-
aplicar o no la sanciéon “autorizada” es -en Ultima instancia- sélo los paises

miembros (y no el TICA).

3. Asi, tenemos que el TICA es un dérgano supranacional pleno, sin embargo, dichas
caracteristicas de la “supranacionalidad plena” del d&rgano jurisdiccional

comunitario no incluyen el tema de las sanciones a los Estados miembros, donde

211 Marifio Fages, Jorge R.J., La supranacionalidad en los procesos de integracion regional, Buenos

Aires, Mave Editora, 1999, p. 140.
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es el Estado beneficiado el que aplica o no aplica —discrecionalmente- las
sanciones autorizadas por el TJCA, por lo que aun falta reconocer una plena

competencia sancionadora del TICA.

Ello en razén a la naturaleza juridica supranacional de la Comunidad Andina,
siendo las medidas que toma actualmente el TICA, las clasicas sanciones del
Derecho internacional publico; no obstante, debemos desechar tal consideracion
respecto de las sanciones en un ambito ya supranacional, pues el sistema juridico
comunitario proyecta tal grado de integracion que lo hace Gnico y absolutamente
distinto de otras experiencias de cooperacion internacional, tales como la OMC y
el MERCOSUR.

En consecuencia, el TICA —a diferencia del TIJUE- impone (o autoriza) una
sancion (que no es una multa coercitiva) pero, al mismo tiempo, no controla la
oportunidad de la aplicacion efectiva de las restricciones que le hayan sido
impuestas al Estado en desacato, debido a que no es facultad del TICA sino de los
demas Estados miembros, quienes a su voluntad y conveniencia decidiran

soberanamente cuando aplicar o no aplicar las sanciones impuestas.

Esta situacion evidencia claramente que este ambito sigue bajo el control
soberano de los Estados miembros, reflejando ello la naturaleza juridica
intergubernamental del sistema de sanciones de la CAN, teniendo como
consecuencia directa, un débil control del cumplimiento de las sentencias y de la

aplicacién de las sanciones.

Mas grave aun es el hecho de que Estados miembros, a los que se les ha aplicado
efectivamente la sancién, toman inicialmente las medidas necesarias para acatar la
sentencia de incumplimiento pero, posteriormente, reinciden en la conducta
incumplidora. Ello es un claro indicio de que las sanciones gque se imponen no
cumplen siempre con el “efecto disuasorio” necesario para asegurar la efectividad
de la justicia comunitaria. Lo dicho es sin tomar en cuenta que los Estados que no
aplican efectivamente al Estado infractor las sanciones autorizadas por el TICA

incurren, al mismo tiempo, en un incumplimiento del orden juridico comunitario,
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11.

al ignorar lo dispuesto por el TICA,dando lugar a un “doble incumplimiento”, tanto
del pais demandado como del pais demandante que decide no aplicar las sanciones

autorizadas por el TICA.

En ese sentido, podemos mencionar que el Programa de Liberacion tiene por
objeto eliminar los gravamenes y las restricciones de todo orden que incidan sobre
la importacion de productos originarios del territorio de cualquier pais miembro.
Sin embargo, lo que resulta contradictorio es que se autoricen sanciones en la
forma de “restricciones a las ventajas brindadas por el Acuerdo de Cartagena”,
constituyendo dicha sancién una infraccion “autorizada” del Programa de
Liberacion, siendo el efecto real del mismo, el de restringir el comercio
comunitario (al igual que lo hizo la infraccion). De esta manera, “se sanciona con
una infraccion”, implicando ello un claro retroceso del Programa de Liberacién en

general.

En tal sentido, el sistema de sanciones no estad exento de criticas debido a que
ademas puede afectar a operadores econémicos no involucrados en la conducta
objeto del incumplimiento, asi como, a uno de los principales objetivos del

Acuerdo de Cartagena, el libre comercio.

Asimismo, el sistema sancionatorio no satisface a todas las partes involucradas en
la infraccion de la norma andina, ya que en algunos casos dichas sanciones
terminan por afectar a personas que no han estado involucradas directamente con
las conductas que las motivan, desnaturalizandose los principios y presupuestos
de la “teoria de la responsabilidad”, por lo que resulta preciso buscar alternativas
que -en lo posible- no causen efectos que incidan en su eficacia. En ese sentido, se
debe sancionar siempre a quien incumple, debiendo ser el Estado infractor el
Unico sujeto pasivo de las medidas sancionadoras, ya que es el unico que puede
caer en “incumplimiento”, de conformidad con el articulo 23 del Tratado de
Creacion del TICA. De esa forma, la sancidn deberia recaer en cabeza de quien

incumplio, el Estado infractor, y no en sujetos particulares inocentes.

Por lo tanto, podemos entrever que existen dos problemas importantes en el

sistema de sanciones de la CAN, compartidos también por el sistema
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intergubernamental de sanciones de la OMC, como analizdramos en el Capitulo Il
de la presente tesis.En primer lugar, los Estados miembros han dejado sin
aplicacion entre si las sanciones que el 6rgano jurisdiccional les habia impuesto,
lo que ha derivado en la inutilizacion -de hecho- del procedimiento de desacato, la
anulacién del régimen sancionatorio y la suspension, en definitiva, del mecanismo
jurisdiccional, siendo que la aplicacién de las sanciones, si bien tiene el caracter
obligatorio que deriva de la imperatividad de toda sancion, queda librada a la
voluntad politica de los Estados miembros de la CAN.En segundo lugar, la
sancion puede alcanzar y ha alcanzado en sus efectos a subpartidas que no
guardan relacién con el incumplimiento, asi como, a empresas que no participaron
ni se beneficiaron de él, por lo que las sanciones autorizadas por el Estatuto no
repercuten tanto en los autores verdaderos de las medidas, Sino en sus propios

beneficiarios.

12. A fin de disminuir los efectos negativos del sistema actual de sanciones, se podria
delimitar —en el corto plazo- la aplicacién de las sanciones econémicas a un
determinado sector productivo, a efectos de asegurar la proporcionalidad de la
sancion, afectando asi so6lo a los sujetos que pueden estar siendo favorecidos por
el incumplimiento del Estado infractor, a titulo de corresponsabilidad del Estado
infractor y del beneficiario de la infraccion. Por lo tanto, en el corto plazo, se
podria aplicar la sancion en el sector en que se ha producido el incumplimiento, a
efectos que quienes se hayan beneficiado o se beneficien de la accién u omision
del Estado infractor sean los primeros interesados en que el Gobierno adopte las

medidas conducentes a subsanar dicho incumplimiento (“lobby”).%*2

13. A largo plazo, una de las opciones a fin de solucionar este impasse, podria ser la

imposicion de multas coercitivas a los paises miembros que desacaten una

2. Un lobby (del inglés “entrada", "salén de espera™) es un grupo de personas que intentan influir en las
decisiones del poder ejecutivo o legislativo en favor de determinados intereses. La actividad que realizan
los lobbies se denomina lobbying, hacer lobby o cabildeo.Los lobbies no suelen participar directa y
activamente en politica (por lo que no suelen formar su propio partido), pero si procuran ganarse la
complicidad de algun grupo politico que pueda terminar aceptando o defendiendo los objetivos del lobby.
Hoy en dia se habla cada vez mas del poder en ciertos grupos de influencia en el gobierno. Incluso se
utiliza el término lobbycracia para referirse a la extensa influencia que ejercen los conglomerados y
grupos de interés en los policymakers de centros de decision. Un lobby, en ciencia politica es igual a:
manejo, control y gestion. Ver enlace web: http://es.wikipedia.org/wiki/Lobby (01/05/2011).
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15.

sentencia del TICA, tal como sucede en la Unidn Europea, siendo ambos bloques
regionales seguidores de la corriente supranacional. Adicionalmente, creemos que
resulta necesario regular “otras medidas alternativas” de sancion, a fin que sea el
mismo TJCA quien elija, segin cada caso concreto, medidas que no sean
contradictorias con el libre comercio entre los paises miembros, como sucede con
el sistema de sanciones actual que sélo cuenta con las dos opciones del gravamen
adicional del 5% y la suspension de los certificados de origen (sanciones

comerciales autorizadas que infringen el mismo Programa de Liberacion).

Entre las “otras medidas alternativas” de sancion podrian ser la privacién o
restriccion de un derecho o expectativa preexistente (p.e. la suspension de ayudas
financieras de la CAF al pais miembro infractor, la suspension del derecho de
voto, la suspension de participacién en programas comunitarios o en Organos
ejecutivos, entre otros), aparte de la imposicion de multas coercitivas. De esa
forma, las sanciones pueden tener un contenido patrimonial inmediato y directo,
como la multa coercitiva consistente en la obligacion de satisfacer una cantidad de
dinero; o bien, pueden consistir en la pérdida de una ventaja 0 una expectativa o
en la privacion de un derecho, en definitiva, en la privacion de una situacion
subjetiva favorable constituida o amparada por el Derecho comunitario, tomando
en cuenta que este segundo tipo de sanciones provoca indirectamente un efecto
patrimonial indudable, que podria tener un mayor efecto disuasivo, a fin de lograr

un mayor cumplimiento de las sentencias del TICA.

En consecuencia, en el sistema sancionatorio actual, cuando la aplicacién de las
sanciones se deja a la discrecionalidad de los paises miembros y ellos no aplican
las sanciones autorizadas por el Tribunal (incumpliendo asi la sentencia del
Tribunal), dejan entrever caracteristicas que distan de lo supranacional,
acercandose mas bien a lo que seria una integracion poco profunda parecida méas
al sistema intergubernamental de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC),
en donde los paises miembros tienen una gran reticencia a reconocer

competencias sancionadoras a la institucion comunitaria.

Para concluir podemos mencionar que en el TICA existe una falta de autonomia

en el aspecto financiero, ya que depende totalmente del presupuesto asignado por la
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Comision que se encuentra conformada por los representantes plenipotenciarios de los
Estados miembros. En el supuesto que se introduzca la posibilidad de imponer “multas
coercitivas”, tal como se propone en la presente tesis, se podria estudiar la alternativa de
que el importe de tales multas tuviera como destino el propio TICA o la comunidad en
si misma, tal como sucede en la UE donde las multas coercitivas constituyen “un
ingreso suplementario marginal o atipico de la Comunidad”. De esta manera, se lograria
potenciar una autonomia plena, y no debemos olvidar que Henry Schermers y Niels
Blokker sefialaron seis caracteristicas o requisitos de la supranacionalionalidad v,

justamente, entre ellas se encontraba que se tenga una cierta autonomia financiera.
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ANEXOS

1. Comunicacion de la Comision sobre la aplicacion del Articulo 171 del
Tratado CE en: Diario Oficial N° C242 de 21/08/1996.

2. Comunicacion de la Comisién sobre Método de célculo de la multa
coercitiva prevista en el Articulo 171 del Tratado CE en Diario Oficial
N° C063 de 28/02/1997.

3. Documento informativo de la Secretaria General de la Comunidad
Andina (SG/di 849), de 08 de junio de 2007: DICTAMEN DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, CON
REFERENCIA AL “PROYECTO DE REFORMAS AL ESTATUTO
DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA”,
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Comunicacion de la Comisién - Comunicacion sobre la aplicacion del articulo 171
del Tratado CE

Diario Oficial N° C 242 de 21/08/1996 p. 0006 - 0008

Comunicacion sobre la aplicacién del articulo 171 del Tratado CE (96/C 242/07)

1. El articulo 171 del Tratado CE, modificado por el Tratado de la Union Europea,
introduce la posibilidad de imponer sanciones a un Estado miembro que no haya
ejecutado una sentencia de declaracion de incumplimiento.

La decision ultima sobre la imposicion de estas sanciones corresponde al Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas. No obstante, la Comision, como guardiana de
los Tratados, tiene en una primera fase un papel determinante en la medida en que le
corresponde iniciar el procedimiento previsto por el articulo 171y, si procede, someter
el asunto al Tribunal de Justicia y pronunciarse sobre la imposicién de una suma a tanto
alzado o de una multa coercitiva por un importe determinado.

2. Al tratarse de un mecanismo nuevo que completa el procedimiento por
incumplimiento existente, la Comision considera necesario, en aras de la transparencia,
pronunciarse publicamente sobre los criterios que piensa aplicar para solicitar al
Tribunal la imposicion de estas sanciones pecuniarias. Con ello, la Comisién quiere
subrayar que tanto la eleccién de criterios como su aplicacion estaran determinados por
la necesidad de garantizar una aplicacion eficaz del Derecho comunitario. Por ultimo, la
aplicacion en cada caso concreto de los criterios generales que se sefialan a continuacion
y la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia al respecto seran los que
permitan a la Comision desarrollar progresivamente su doctrina, de la que la presente
comunicacion constituye Gnicamente un primer esbozo.

3. De conformidad con el articulo 171, si un Estado miembro no ha tomado las medidas
necesarias para la ejecucion de una sentencia del Tribunal de Justicia en el plazo
previsto en el dictamen motivado enviado por la Comision, ésta podra someter el asunto
al Tribunal de Justicia. En tal caso, la Comisién indicara «el importe que considere
adecuado a las circunstancias para la suma a tanto alzado o la multa coercitiva que deba
ser pagada por el Estado miembro afectado».

En el marco de este procedimiento, la Comision dispone de potestad discrecional para
decidir si somete el asunto al Tribunal de Justicia, pero si asi lo decide, le corresponde
tomar posicion sobre la sancidn y su importe al presentar su demanda.

Sin embargo, la Comision considera que esto no significa que deba obligatoriamente
solicitar que se imponga una sancion en todos los casos. Cuando las circunstancias lo
justifiquen (carécter menor de la infraccidn, inexistencia de riesgo de reincidencia, etc.)
la Comisién podra abstenerse de solicitar la imposicién de una sancion. En ese caso,
tendrd, sin embargo, que justificar su posicion.

4. El articulo 171 ofrece la posibilidad de elegir entre dos tipos de sanciones
pecuniarias, la suma a tanto alzado y la multa coercitiva. Teniendo en cuenta el objetivo



fundamental del conjunto del procedimiento de infraccion que es llegar lo antes posible
al cumplimiento de sus obligaciones por parte de los Estados miembros, la Comision
considera que la multa coercitiva es el instrumento mas idéneo para conseguir este fin.

Esto no significa, sin embargo, que abandone la posibilidad de solicitar la imposicion de
una suma a tanto alzado.

5. La determinacion del importe de la sancidn debe estar guiada por el objetivo mismo
de dicho instrumento: asegurar la aplicacion efectiva del Derecho comunitario. La
Comision estima que el importe debe calcularse en funcion de tres criterios
fundamentales:

- la gravedad de la infraccién,
- la duracion de la misma 'y
- la necesidad de asegurar el efecto disuasorio de la sancion para evitar la reincidencia.

6. Por lo que se refiere a la gravedad, una infraccién por incumplimiento de una
sentencia es siempre grave. Ahora bien, a los fines especificos de determinar el importe
de la sancion pecuniaria, la Comisién tendra en cuenta también dos parametros
estrechamente vinculados a la infraccion de fondo que dio lugar a la sentencia no
ejecutada, a saber: la importancia de las normas comunitarias infringidas y las
consecuencias de dicha infraccion para los intereses generales y particulares.

6.1. Para evaluar la importancia de las disposiciones comunitarias infringidas, la
Comisién tomara mas en cuenta la naturaleza y el alcance de éstas que la jerarquia de la
norma que se ha incumplido. Asi, por ejemplo, una infraccion del principio de no
discriminacion deberd considerarse siempre como muy grave, independientemente de
que la infraccion sea debida a la violacion del principio establecido por el propio
Tratado o del principio establecido en un reglamento o directiva. De una manera
general, por ejemplo, la vulneracién de los derechos fundamentales y de las cuatro
libertades fundamentales consagradas por el Tratado deberian considerarse graves y ser
objeto de una sancion pecuniaria que esté en consonancia con esta gravedad.

6.2. Los efectos de las infracciones sobre intereses de orden general o particular deberan
analizarse en cada caso concreto. A titulo de ejemplo, puede mencionarse una
disminucion de los recursos propios debido a una infraccion o los efectos
particularmente nocivos de una contaminacion ocasionada por un comportamiento que
infrinja el Derecho comunitario. En lo que se refiere a los efectos de la infraccion sobre
los intereses generales, habrd que tener en cuenta el impacto de la infraccion en el
funcionamiento de la Comunidad. Es evidente que la prohibicion injustificada de la
comercializacion en un Estado miembro de una mercancia fabricada en otro Estado
miembro tiene unas consecuencias inmediatas y obvias sobre el funcionamiento del
mercado comun pero otras medidas menos radicales, y a veces hasta la falta de accion
de un Estado miembro, pueden tener efectos igualmente importantes sobre el
funcionamiento de la Comunidad.

6.3. Méas concretamente, al tomar en consideracion los intereses de particulares para
calcular el importe de la sancion, la Comision no tiene la intencién de obtener una



reparacion de los dafios y perjuicios sufridos por las victimas de la infraccion ya que
esta reparacion puede conseguirse a través de procedimientos previstos para los
tribunales nacionales. Lo que la Comision se propone al utilizar este pardmetro es tener
en cuenta los efectos de la infraccion para los particulares y operadores econémicos.
Asi, por ejemplo, los efectos no seran los mismos en el caso de que la infraccion se
refiera a un caso concreto de aplicacion incorrecta (no reconocimiento de un titulo) o a
la falta de transposicion de una directiva sobre el reconocimiento mutuo de titulos que
perjudicaria los intereses de toda una categoria profesional.

7. La Comision tomara también en cuenta la duracion de la infraccion para fijar el
importe de la sancion. Al tratarse de procedimientos destinados a comprobar la no
ejecucion de una sentencia del Tribunal de Justicia, como norma general no debera
menospreciarse.

8. Desde el punto de la vista de la eficacia de la sancion, es importante fijar importes
adecuados para garantizar su caracter disuasorio. La imposicion de sanciones
meramente simbdlicas privaria de toda utilidad a este instrumento complementario del
procedimiento de infraccion y seria contraria al objetivo ultimo de dicho procedimiento:
garantizar la plena aplicacion del Derecho comunitario.

La decision de solicitar la imposicion de una sancion dependera de las circunstancias de
cada caso concreto, tal como se indica en el punto 3. Por el contrario, a partir del
momento en el que se considera necesaria una sancion, el caracter disuasorio de la
misma exige una sancién mas rigurosa si existe peligro de reincidencia (o reincidencia
comprobada) en el incumplimiento con el fin de suprimir las ventajas econémicas que
pudiera sacar el Estado miembro de la situacion de infraccion de que se trate.
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METpDO DE CALCULO DE LA MULTA COERCITIVA PREVISTA EN EL
ARTICULO 171 DEL TRATADO CE (97/C 63/02)

1. INTRODUCCION

El presente documento es inseparable de la Comunicacion sobre la aplicacion del
articulo 171 del Tratado CE (1), adoptada por la Comision el 5 de junio de 1996,
denominada en adelante «la Comunicacion», de la que constituye su prolongacion y
complemento.

Las sanciones pecuniarias propuestas al Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas por la Comision deben ser previsibles para los Estados miembros y calculadas
segun un método que respete al mismo tiempo el principio de proporcionalidad y el
principio de igualdad de trato entre los Estados miembros. Es asimismo importante
disponer de un método claro y uniforme puesto que la Comision deberé justificar ante el
Tribunal su determinacién con respecto al importe propuesto.

El método que aqui se presenta se limita al calculo de la multa coercitiva, que la
Comisién considera el instrumento mas idoneo para llegar lo antes posible al
cumplimiento de sus obligaciones por parte de los Estados miembros (2). En efecto, la
Comision tiene la intencion de aplicar el segundo péarrafo del apartado 2 del articulo 171
para inducir al Estado miembro afectado a regularizar su situacion. Esto no significa, sin
embargo, que abandone la posibilidad de solicitar la imposicion de una suma a tanto
alzado, o que cuando las circunstancias lo justifiquen, se abstenga de solicitar la
imposicion de una sancion (3).

Asi como la Comunicacion constituye el «primer esbozo» (4) de la doctrina que la
Comisién tiene la intencién de desarrollar progresivamente en cada caso concreto a
medida que se aplique el segundo péarrafo del apartado 2 del articulo 171, el método que
aqui se presenta constituye una primera etapa de la definicion de los criterios generales
para la determinacion del importe de la multa coercitiva, criterios que la Comision ira
perfeccionando caso por caso.

La multa coercitiva que debera pagar el Estado miembro sera el importe, calculado por
dia de demora, que sancione la no ejecucién de una sentencia del Tribunal, empezando a
contar dicha multa coercitiva a partir del dia de la comunicacién de la segunda sentencia
del Tribunal al Estado miembro afectado, hasta el dia en que éste ponga fin a la
infraccion.

Dicha multa coercitiva constituira un ingreso suplementario marginal o atipico de la
Comunidad.



El importe de la multa coercitiva diaria se calculara de la forma siguiente:

- multiplicacion de un tanto alzado de base uniforme por un coeficiente de gravedad y
un coeficiente de duracion;

- multiplicacion del resultado obtenido por un factor fijo por pais (el factor n) que tenga
en cuenta tanto la capacidad de pago del Estado miembro afectado como el nimero de
votos de que dispone en el Consejo.

2. FIJACION DE UN TANTO ALZADO DE BASE UNIFORME

El tanto alzado de base uniforme se define como el importe fijo de base al que se
aplicaran los coeficientes multiplicadores. Sancionard la violacion del principio de
legalidad y del monopolio de la jurisdiccion por Tribunal que subyace en todos los
asuntos que entran en el ambito de aplicacién del articulo 171. Se determinara de forma
que:

- la Comision conserve un amplio margen de apreciacion en la aplicacién de los
coeficientes multiplicadores;

- el importe sea razonable para que todos los Estados miembros lo puedan soportar;

- el importe sea suficientemente elevado para mantener una presion suficiente sobre el
Estado miembro afectado de que se trate.

El tanto alzado de base uniforme se fija en 500 ecus por dia.
3. APLICACION DE LOS COEFICIENTES MULTIPLICADORES

Los coeficientes multiplicadores pueden clasificarse en dos grandes categorias (5), la
gravedad de la infraccion (véase el punto 3.1) y la duracién de la misma (véase el punto
3.2). La necesidad de asegurar el efecto disuasorio de la sancién, teniendo en cuenta la
capacidad de pago del Estado miembro en cuestion se trata en el punto 4.

3.1. Gravedad de la infraccién

En realidad, desde el punto de vista estrictamente juridico, la naturaleza de la infraccion
es siempre la misma: se trata del no acatamiento de una sentencia del Tribunal en la que
éste declara que ha habido incumplimiento y de una violacion del apartado 1 del articulo
171.

No obstante, para fijar el importe de la sancion pecuniaria, la Comunicacion establece
que la Comisién tomara en cuenta la importancia de las normas comunitarias infringidas
que han dado lugar a la primera sentencia de declaracion de incumplimiento del
Tribunal (3.1.1) y las consecuencias de la infraccion para los intereses generales y
particulares (3.1.2).

Por lo tanto, en esta fase, en la apreciacién de la gravedad no se toma en consideracion
la no ejecucidn de la propia sentencia, que «es siempre grave» (6) y que ya se ha tenido
en cuenta en la fijacion del tanto alzado de base uniforme.



3.1.1. Importancia de las normas comunitarias infringidas

Es evidente que para apreciar la gravedad de la infraccion inicial es necesario evaluar la
importancia de las disposiciones comunitarias que han sido objeto de infraccion. A este
respecto, la Comision tomard mas en cuenta la naturaleza y el alcance de éstas que el
rango de la norma que se ha incumplido (7).

Ademas, es conveniente tener en cuenta, llegado el caso, que la sentencia del Tribunal, a
la que no se ha atenido el Estado miembro, se halla en la linea de una jurisprudencia
solidamente establecida (por ejemplo, cuando dicha sentencia de declaracion de
incumplimiento sigue a una sentencia pronunciada en el mismo sentido en un
procedimiento prejudicial). La claridad (o el caracter ambiguo u obscuro) de la norma
infringida puede ser un elemento determinante (8).

Por Gltimo, habrd que tener también en cuenta la circunstancia en que el Estado
miembro, para cumplir la sentencia, haya adoptado medidas que considera suficientes y
que la Comisidn considera insatisfactorias, lo que constituye una situacion diferente de
aquélla en que un Estado miembro no adopta ninguna medida. En efecto, en el segundo
caso, apenas cabe dudar de que el Estado miembro ha infringido el apartado 1 del
articulo 171.

3.1.2. Consecuencias de la infraccién para los intereses generales y particulares

Estas consecuencias se evaluaran caso por caso (9). A modo de ejemplo pueden
mencionarse los elementos siguientes:

- la pérdida de recursos propios para la Comunidad,;
- el impacto de la infraccion sobre el funcionamiento de la Comunidad;
- el dafio grave o irreparable a la salud humana o al medio ambiente;

- el perjuicio econémico 0 no econémico para los particulares y operadores econémicos,
incluido, en su dimension inmaterial, el que afecta al desarrollo de la persona fisica;

- los importes financieros implicados en la infraccion;

- la eventual ventaja financiera que el Estado miembro obtiene del incumplimiento de la
sentencia del Tribunal,

- la importancia relativa de la infraccion teniendo en cuenta el volumen de negocios o el
valor afiadido del sector econdmico de que se trate en el Estado miembro considerado;

- el orden de magnitud de la poblacién afectada por la infraccion (la gravedad podria
considerarse menor si la infraccion no afecta al conjunto del Estado miembro en
cuestion);

- la responsabilidad de la Comunidad con respecto a terceros paises;



- el hecho de que se trate de una infraccion aislada o que constituya un caso de
reincidencia (por ejemplo, demora constante en la transposicion de directivas en un
determinado sector).

La gravedad de la infraccion dard lugar a la aplicacion al tanto alzado de base de un
coeficiente igual a 1 como minimo y a 20 como maximo.

3.2. Duracién de la infraccién

Por lo que respecta a la duracion de la infraccion, ésta no incluye la duracion posterior a
la segunda sentencia del Tribunal que, evidentemente, ni la Comision ni el Tribunal
pueden conocer y que se tiene en cuenta debido a que la multa coercitiva continta
corriendo mientras el Estado miembro no haya puesto fin a la infraccion.

Para el célculo de la multa coercitiva se tendra en cuenta la duracion de la infraccion a
partir de la primera sentencia del Tribunal. En efecto, el segundo péarrafo del apartado 2
del articulo 171 preve la posibilidad de sancionar al Estado miembro que «no hubiere
tomado las medidas que entrafia la ejecucién de la sentencia del Tribunal en el plazo
establecido por la Comision [. . .]».

Entre la primera sentencia y el procedimiento previsto en el apartado 2 del articulo 171
pueden transcurrir varios afios (10). La Comision podra tener en cuenta, en su propuesta
de multa coercitiva, la negativa a responder o la tardanza de la respuesta; dicho de otro
modo, la contribucién del Estado miembro a la lentitud del procedimiento. Esta demora
se tendra en cuenta mediante un coeficiente multiplicador del tanto alzado de base
uniforme.

La duracion de la infraccion dara lugar a la aplicacion al tanto alzado de base de un
coeficiente corrector igual a 1 como minimo y a 3 como maximo.

4. CONSIDERACION DE LA CAPACIDAD DE PAGO DEL ESTADO
MIEMBRO AFECTADO

El importe de la multa coercitiva debe tener por efecto que la sancion sea a la vez
proporcionada y disuasoria.

El efecto disuasorio de la sancion tiene dos aspectos. La sancién debe ser
suficientemente elevada para que:

- el Estado miembro decida regularizar su situacion y poner fin a la infraccion (por lo
tanto, debe ser superior al beneficio que el Estado miembro obtenga de la infraccion),

- el Estado miembro renuncie a reincidir.

La necesidad de garantizar el caracter disuasorio de la sancion excluye cualquier
sancion puramente simbolica. La multa coercitiva debe constituir una presion suficiente
sobre el Estado miembro de modo que conduzca a la regularizacion efectiva de su
situacion. La sancion debe tener un «efecto Util» (11).



El efecto disuasorio se tomard en cuenta mediante un facor n igual a una media
geométrica basada, por una parte, en el producto interior bruto (PIB) del Estado
miembro de que se trate y, por otra, en la ponderacion de los votos en el Consejo (12).
Se pude, en efecto, observar que el factor n combina la capacidad de pago de cada
Estado, representada por su PIB, con el nimero de votos de que dispone en el Consejo.
La férmula resultante permite obtener una diferencia razonable (de 1,0 a 26,4) entre los
diversos Estados miembros.

Este factor n es igual a:

Bélgica: 6,2

Dinamarca: 3,9

Alemania:: 26,4

Grecia: 4,1

Espafia: 11,4

Francia: 21,1

Irlanda: 2,4

Italia: 17,7

Luxemburgo: 1,0

Paises Bajos: 7,6

Austria: 5,1

Portugal: 3,9

Finlandia: 3,3

Suecia: 5,2

Reino Unido: 17,8.

Para calcular el importe de la multa coercitiva diaria que deberd aplicarse a un Estado
miembro, el resultado obtenido por la aplicacion de los coeficientes de gravedad y de
duracion al tanto alzado de base se multiplicara por el factor n (invariable) del Estado
miembro en cuestion. No obstante, la Comision se reserva el derecho de adaptar dicho
factor si se producen diferencias importantes con respecto a la situacion real o si se

modifica la ponderacion de votos en el Consgjo.

El método de célculo determinado de este modo se resume en la formula general
siguiente:



Md = (Th x Cg x Cd) x n

en la que: Md = multa coercitiva diaria; Th = tanto alzado de base; Cg = coeficiente de
gravedad; Cd = coeficiente de duracion; n = factor que tiene en cuenta la capacidad de
pago del Estado miembro afectado.

(1) DO n° C 242 de 21. 8. 1996, p. 6.

(2) Punto 4 de la Comunicacion.

(3) Punto 3 de la Comunicacion.

(4) Punto 2 de la Comunicacion.

(5) Punto 5 de la Comunicacion.

(6) Punto 6 de la Comunicacion.

(7) Punto 6.1 de la Comunicacion.

(8) El Estado miembro que infringe una norma clara o una jurisprudencia sélidamente
establecida por el Tribunal, comete una infraccion méas grave que el que aplica una
norma comunitaria imprecisa y compleja que no habia sido sometida nunca al Tribunal
de Justicia para su interpretacion o para la apreciacion de su validez. Véase al respecto
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la responsabilidad de los Estados
miembros por infraccion del Derecho comunitario y, en particular, la sentencia de 26 de
marzo de 1996, en el asunto C-392/93, British Telecommunications, Rec. 1996, p. I-
1631.

(9) Punto 6.2 de la Comunicacién.

(10) Punto 7 de la Comunicacion.

(11) Punto 8 de la Comunicacion.

(12) Esta media se calculara del siguiente modo: el factor n es una media geométrica
calculada a partir de la raiz cuadrada del producto de los factores basados en el PIB de
los Estados miembros y en la ponderacion de los votos en el Consejo. Se obtendra
mediante la formula siguiente:

>PRINCIPIO DE GRAFICO>

>FIN DE GRAFICO>

en la que:

PIB n = PIB del Estado miembro en cuestion, en millones de ecus.

PIB min = PIB menor de los quince Estados miembros.



Votos n = Numero de votos de que dispone cada Estado miembro en el Consejo segun
la ponderacidn establecida en el articulo 148 del Tratado CE.

Votos min = Menor nimero de votos de los quince Estados miembros.
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PRESENTACION

El presente documento contiene una propuesta del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina que ha sido remitida por ese 6rgano para que sea puesta a
consideracion de la Comision de la Comunidad Andina en el marco de su 132
Periodo de Sesiones Extraordinarias, que se celebrara en la ciudad de Tarija,
Bolivia el 13 de junio de 2007.

Dicho documento hace parte del trabajo que se viene realizando para la reforma
del Estatuto del Tribunal de Justicia y el perfeccionamiento del sistema de
solucion de controversias iniciado en 2005 y adelantado por el Grupo Ad-hoc de
alto nivel de los Paises Miembros y la Secretaria General.

El aporte del Tribunal de Justicia resulta de gran relevancia para el
enriquecimiento de las deliberaciones que retome el Grupo Ad-hoc y la
Secretaria General de manera que se concluya con lo dispuesto por el mandato
presidencial.






DICTAMEN DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, CON

REFERENCIA AL “PROYECTO DE REFORMAS AL ESTATUTO DEL TRIBUNAL DE

1)

2)

JUSTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA”

Aunque el Proyecto sometido a consulta no aborda la cuestion de la dirimencia
en caso de discrepancia en el seno del Tribunal, se hace absolutamente
imprescindible abordar la misma tras la Decision 633, de 12 de junio de 2006, por
la que se establecidé que “el nimero de Magistrados que integren el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina seré igual al nimero de Paises Miembros de la
Comunidad Andina”.

Habida cuenta de que la Comunidad Andina esta compuesta en la actualidad por
cuatro Paises Miembros, lo que conlleva que el Tribunal esté integrado por
cuatro Magistrados, es imprescindible, como se sefialaba, abordar la cuestion de
la dirimencia en caso de discrepancia en su seno.

La opcidn de incorporar en el quérum deliberatorio y decisorio un Magistrado ad
hoc, ya procedente del propio Tribunal (un Magistrado suplente), ya de un Pais
asociado a la Comunidad Andina, debe descartarse dados los inconvenientes
que presenta, entre los que destacan:

a) La dificultad de salvaguardar la “legitimidad”, en términos de politica
judicial, de las resoluciones del Tribunal, tradicional en el Sistema de
Integracion Andino, plasmada en el ultimo parrafo del articulo 90 de la
Decision 500, en virtud del cual “las sentencias del Tribunal deberan ser
suscritas por el Presidente, por los demas Magistrados que participaron en
su adopcién y por el Secretario, y en ellas no podran expresarse votos
salvados ni opiniones disidentes”. En efecto, el s6lo hecho de incorporar a
un quinto Magistrado ad hoc para dirimir las discrepancias en un caso
concreto, implicaria per se una clara manifestacion de que la resolucion
finalmente adoptada lo ha sido por mayoria.

b) La posicion del Magistrado ad hoc al incorporarse al proceso plantea
asimismo interrogantes, cuya respuesta resulta dificil compatibilizar con
las funciones de un 6rgano judicial. Si se descarta, como parece que debe
hacerse, que dicho Magistrado tenga imperativamente que decantarse por
una de las dos posiciones discrepantes en el seno del Tribunal, ¢en qué
situacion quedaria el proceso? ¢Habria que proceder a la incorporaciéon
de un nuevo Magistrado ad hoc? Y en tal caso, ¢cual seria el valor de la
opinién omitida por el anterior Magistrado ad hoc en el marco del proceso
en cuestion?

Por ello, se considera mas adecuado a la filosofia que correctamente ha
inspirado hasta ahora el quehacer del Tribunal optar por la soluciébn que se
incorpora como Anexo | al presente Dictamen.

El Tribunal considera asimismo pertinente, por razones de pura coherencia
sistemética, proponer la modificacion de un articulo puntual del Estatuto (el art.
33, referido a los “términos judiciales”), cuya reforma no aparece contemplada en
el Proyecto sometido a consulta. La propuesta de modificacion, asi como su
explicacion, se incorporan como Anexo |l al presente Dictamen.



3)

2.

Respecto del texto exacto del Proyecto sometido a consulta del Tribunal, se
reproduce en el Anexo Ill al presente Dictamen, destacando en subrayado y

negrita las modificaciones sugeridas, asi como, en cursiva, las explicaciones al
respecto.
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ANEXO |
Articulo 31.- Quérum deliberatorio y decisorio en asuntos administrativos

El Tribunal necesitard para deliberar véalidamente en asuntos administrativos la
asistencia, como minimo, de la mayoria de los Magistrados y, adoptara sus decisiones
con el voto conforme de la mayoria del nimero de Magistrados del Tribunal. De no
adoptarse la decision, ésta podra diferirse hasta contar con la mayoria requerida.

En el supuesto de que el nimero de Magistrados deliberantes fuere par, y se agotare el
debate sin haberse alcanzado una opiniébn mayoritaria, se decidira por sorteo y, para el
caso, cudl de entre ellos ejercera su voto con caracter dirimente.

Articulo 32.- Quérum deliberatorio y decisorio en asuntos judiciales
La adopcién de autos de sustanciacion sera suscrita por el Presidente del Tribunal.

La adopcion de autos interlocutorios requerira la presencia de, como minimo, la mayoria
de los Magistrados integrantes del Tribunal, y se adoptaran por el voto mayoritario de
ellos.

La adopcion de autos interlocutorios que ponen fin al juicio y de las sentencias, en
materia de nulidad e incumplimiento, requerira la presencia de todos los Magistrados y
se adoptaran con el voto conforme de la mayoria de ellos. En los deméas casos se
procedera de la forma establecida en el parrafo segundo del presente articulo.

En el supuesto de que el nimero de Magistrados deliberantes fuere par, y se agotare el
debate sin haberse alcanzado las referidas mayorias, se decidira, por sorteo y para el
caso, cual de entre ellos ejercera su voto con caracter dirimente.

EXPLICACION: Ante todo, debe tenerse en cuenta que, tras la Decision 633 y a
diferencia del sistema anterior a la misma, el nUmero de Magistrados se determina en
funcién del numero de Paises Miembros, por lo que debe hacerse una regulacién en
abstracto del quérum deliberatorio y decisorio, aplicable con independencia de que el
namero de Paises Miembros y, en consecuencia, de Magistrados, pueda variar en un
momento dado. La eleccion del sistema de sorteo en lugar del sistema de turno rotatorio
responde mejor a la imparcialidad en futuros procesos en los que tenga que recurrirse,
igualmente, al voto dirimente para superar las discrepancias en el seno del Tribunal. Por
otro lado, la variante entre el ultimo péarrafo del articulo 31 y el dltimo parrafo del articulo
32 responde a las exigencias derivadas de la tutela judicial efectiva, que refuerzan la
necesidad de que en los asuntos judiciales que no sean de tramite los Magistrados que
deliberan y deciden hayan seguido debidamente el proceso, particularmente y en su
caso, estando presentes en el tramite de audiencia.
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ANEXO Il

Articulo 33.- Términos judiciales

Los términos de procedimiento que establece el presente Estatuto serdn de dias
hébiles, de acuerdo con el calendario que al efecto serd publicado en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena, al inicio del afio judicial. Se calcularan excluyendo el dia de
la fecha que constituye el punto de partida.

A falta de término legal fijado expresamente, el Tribunal sefialard el que estime
necesario para su realizacion de acuerdo con las circunstancias.

Cuando por razones debidamente justificadas se requiera de plazos adicionales para la
sustanciacion o resolucion de los procesos, el Tribunal podra de oficio o a peticién de
parte ampliar los mismos.

Fuera de los dias habiles, no se podran practicar diligencias judiciales. A tal efecto, los
dias comienzan a las 00.00 horas y finalizan a las 24.00 horas. No obstante, de oficio o
a pedido de parte, el Tribunal podra habilitar dias y horas en aquellos casos que asi lo
requieran.

EXPLICACION: La nueva redaccion propuesta responde a los principios esenciales de
seguridad juridica y de uniformidad. Dado que cada Pais Miembro dispone de su propio
calendario de dias laborables, resulta justificado, en atencion a los principios
mencionados, establecer un calendario Unico publicado al inicio de cada afio judicial. La
facultad del Tribunal contemplada en el Ultimo péarrafo permite superar cualquier
dificultad en su caso suscitada (por ejemplo, en el contexto de la practica de una
prueba) por la ausencia de correspondencia entre el calendario judicial andino y los
calendarios de los Paises Miembros. Esta nueva redaccion permite, por otro lado, evitar
referencias del Proyecto, por reiterativas inutiles, a dias “hébiles” (asi, en los articulos 1,
2 y 6 del texto sometido a consulta): los dias a los que se refieren dichos articulos se
entienden sometidos al régimen general del articulo 33.
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ANEXO Il

PROYECTO DE DECISION

Reformas al Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina

EL CONSEJO ANDINO DE MINISTROS DE RELACIONES EXTERIORES,

VISTOS: El articulo 13 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, codificado por la Decision 472 de la Comision de la Comunidad
Andina, y el articulo 144 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina;

CONSIDERANDO: Que, la Declaraciéon Presidencial, pronunciada en ocasion del
XV Consejo Presidencial Andino, celebrado en la ciudad de San Francisco de Quito, el
12 de julio de 2004 considerd “necesario perfeccionar y fortalecer el sistema andino de
solucion de controversias y, en especial, revisar el mecanismo de sanciones del mismo,
con miras a garantizar el cumplimiento automatico de las sentencias del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”;

Que, durante el XVI Consejo Presidencial Andino, celebrado en la ciudad de
Lima el 18 de julio de 2005, se encomendo “al Consejo y a la Comision, con el apoyo de
la Secretaria General y del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, a continuar el
perfeccionamiento y fortalecimiento del sistema andino de solucion de controversias,
difundir ampliamente el derecho y los procedimientos comunitarios, y afianzar la
metodologia para la prevencion de incumplimientos.”

Que, el Grupo Ad-Hoc de los Paises Miembros para el Perfeccionamiento del
Sistema Andino de Solucion de Controversias, reunidos en Lima el 25 y 26 de abril, del
7 al 9 de julio, el 8 y 9 de agosto y el 7 y 8 de septiembre de 2005, recomendé a la
Comisién de la Comunidad Andina y al Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, considerar y aprobar el proyecto de reformas al Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina;

Que, la Comisién de la Comunidad Andina formul6 la correspondiente propuesta de
Decision y consultd al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sobre dicha propuesta;
DECIDE:

Aprobar las siguientes:
REFORMAS AL ESTATUTO DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNIDAD
ANDINA
Articulo 1.- Sustituir el articulo 45 de la Decisién 500 por el siguiente texto:

“Todo proceso relacionado con las acciones de nulidad y de incumplimiento, [
con el recurso por omisidn o inactividad y con las reclamaciones de caracter
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laboral ] [TICA: SE SUGIERE ELIMINAR] se iniciara mediante demanda suscrita
por la parte y [ de ] [TICA:SE SUGIERE ELIMINAR] su abogado, dirigida al
Presidente del Tribunal y presentada ante el Secretario en original y tres copias,
personalmente, por correo, via facsimil o por otro medio electrénico. En los
demas casos, la demanda podra presentarse sin firma de abogado.

El escrito de demanda enviado por fax o por otro medio electronico, se
considerara legalmente presentado en la fecha de su envio si existe constancia
de que el original de la demanda y sus anexos fueron remitidos por correo dentro
de los cinco dias [ habiles | [TICA: SE SUGIERE ELIMINAR] siguientes. De lo
contrario, la demanda se tendra por no presentada. El Tribunal, por Secretaria,
acusara recibo de la remision de la demanda.

En el caso de que la demanda no se presente personalmente ante el Tribunal, y
cuando el demandante sea una persona natural o juridica, las firmas de la parte o de
su representante legal y la del abogado, deberan estar debidamente reconocidas
ante notario o juez competente del respectivo Pais Miembro”.

EXPLICACION: Para los recursos por omision o inactividad y las reclamaciones
de caracter laboral no debe exigirse la intervencion de letrado. La eliminacion de
la preposicion “de” se debe a motivos puramente gramaticales. En cuanto a la
eliminacién de la expresion “habiles”, cfr. la explicacién al articulo 33 en el Anexo
Il.

Articulo 2. Afadir al articulo 56 de la Decision 500 el siguiente parrafo:

“El escrito de contestacion a la demanda podra ser presentado personalmente,
por correo, via facsimil o por otro medio electrénico. Cuando fuere enviado por
fax o por otro medio electronico, se considerard legalmente presentado en la
fecha de su envio si existe constancia de que los originales fueron remitidos por
correo dentro de los cinco dias [ habiles ] [TJCA: SE SUGIERE ELIMINAR]
siguientes. De lo contrario, se tendra por no presentada. El Tribunal, por
Secretaria, acusara recibo de la remision de la contestacion de la demanda”.

EXPLICACION: cfr. la explicacion al articulo 33 en el Anexo II.
Articulo 3. Sustituir el articulo 72 de la Decision 500, por el siguiente texto:
[ “Los Paises Miembros y la Secretaria General, en tutela del interés comunitario,

podran intervenir como coadyuvantes en los procesos ante el Tribunal de
Justicia.

Asi mismo, podréan intervenir en el proceso como coadyuvantes de una de las
partes, las personas naturales o juridicas gqgue tengan un interés juridico
sustancial en el proceso.

El coadyuvante puede realizar los actos procesales que no estén en oposicién a
la parte que ayuda y no impliquen disposicion del derecho discutido.

En caso de que no sea aceptada la sugerencia de modificacion general del articulo 33 sobre el cambio
de dias calendario a dias héabiles, se dejaria en cada articulo la determinacion de si son dias habiles o
calendario.



La solicitud de coadyuvancia debera cumplir con los requisitos de la demanda o
de su contestacion, en lo _que fuere aplicable vy sera presentada a mas tardar
quince dias después de la contestacion de la demanda. El Tribunal declarara la
procedencia o improcedencia de la solicitud.

Declarada la procedencia de la solicitud, el tercero admitido tomarda el proceso en
el estado en que se encuentre.”]

[TICA: SE SUGIERE SUSTITUIR POR EL TEXTO QUE SIGUE]
Articulo 72.- Participacion de terceros en el proceso

“Los Paises Miembros y la Secretaria General, en tutela del interés
comunitario, podran intervenir como coadyuvantes en todo proceso
relacionado con las acciones de nulidad y de incumplimiento.

Asimismo, podran intervenir en el proceso como coadyuvantes de una de
las partes las personas naturales o juridicas cuyos intereses legitimos o, en
su caso, derechos subjetivos, puedan verse afectados por el mismo.

La solicitud de coadyuvancia deberda cumplir con los requisitos de la
demanda o de su contestacion, en lo que fuere aplicable, y seré presentada
a mas tardar treinta dias después de la publicacién de la demanda
conforme a lo dispuesto en el articulo XXX (articulo correspondiente al
Boletin electronico, al que se refiere el articulo 11 del Proyecto).

Admitida la solicitud de coadyuvancia, el Tribunal darad traslado al
coadyuvante de las actuaciones y escritos procesales notificados a las
partes. Asimismo, decidirhA el momento en que coadyuvante podra
presentar alegaciones y, en su caso, proponer pruebas, asi como el
momento en que las partes podran responder a dichas alegaciones. En
todo caso, el coadyuvante tomard el proceso en el estado en que se
encuentre y sélo podra realizar actos procesales que no estén en oposicién
a la parte que coadyuva.

EXPLICACION: Mayor coherencia del precepto. Entre las modificaciones de
mayor sustancia, se limita la coadyuvancia a las acciones de nulidad e
incumplimiento, y se especifica que los particulares podran intervenir como
coadyuvantes en cuanto titulares de derechos subjetivos o de intereses legitimos
en funcién de la naturaleza de la accion (esto es, en funcién de que se trate de
una accion de nulidad o de incumplimiento, habida cuenta de que varian las
exigencias para su legitimacion activa en cuanto demandantes, i.e., derechos
subjetivos para la accion de incumplimiento, y derechos subjetivos o intereses
legitimos para la accién de nulidad).

Articulo 4.- Afadir al articulo 83 de la Decision 500, los siguientes parrafos:
“En caso de que se convoque a audiencia, ésta se celebrard dentro de los

setenta y cinco dias siguientes a la presentacion de la contestacion de la
demanda, al auto que decida sobre las excepciones previas, de ser el caso, 0
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una vez finalizada la etapa de pruebas. El Tribunal comunicara a las partes sobre
la fecha de la audiencia con treinta dias de anticipacion.

Las partes acreditaran ante el Tribunal a los expertos que asistiran a la audiencia
con al menos ocho dias de anticipacion.

Las audiencias podran llevarse a cabo a distancia, a través de medios
tecnoldgicos, disponibles por el Tribunal y las partes, siempre y cuando ninguna
de ellas se oponga, en cuyo caso se llevard a cabo en forma presencial. El
Tribunal, mediante un Acuerdo que sera publicado en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, regulara las condiciones de esta modalidad de audiencia.

Articulo 5.- Afadir a continuacién del segundo parrafo del articulo 86 de la Decision
500 el siguiente texto:

“En caso de que el Tribunal considere necesario prorrogar el plazo, comunicara a las
partes las razones de la préorroga y facilitara al mismo tiempo una estimacion del plazo
en que emitira su sentencia.”

Articulo 6.- Sustituir el ultimo parrafo del articulo 98 de la Decision 500 por el siguiente
texto:

“Las sentencias que dicte el Tribunal se notificaran por fax a cada una de las partes
y se dejara constancia en el expediente de la fecha de notificacion. En la misma
fecha, el Tribunal remitirA por correo una copia certificada de la sentencia. La
notificacion se entendera efectuada el dia [habil ] [TICA: SE SUGIERE ELIMINAR]
siguiente al envio del fax.”

EXPLICACION: cfr. la explicacion al articulo 33 en el Anexo |I.

Articulo 7.- Sustituir el articulo 104 de la Decision 500 por el siguiente texto:

[ “Articulo 104.- Excepcion de inaplicacién

Presentada una solicitud de inaplicabilidad de una norma del ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina por cualquiera de las partes en un proceso interno, en los
términos previstos en el articulo 20, seqgundo parrafo del Tratado, el juez nacional
consultara acerca de la legalidad de la Decision, Resolucién o Convenio al Tribunal
y suspendera el proceso hasta recibir la providencia del mismo, la que sera de
aplicacion obligatoria en la sentencia de aquél. El Tribunal notificara la consulta a
los Paises Miembros, al Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, a la
Comisién v a la Secretaria General, los cuales en un plazo de treinta dias tendran
derecho a presentar al Tribunal alegaciones u observaciones escritas.

En todo caso de incompatibilidad entre las normas superiores del ordenamiento
juridico andino vy otras de inferior categoria del mismo ordenamiento, prevaleceran

las primeras.

El Tribunal se pronunciara sobre la consulta dentro de los treinta dias siguientes al
vencimiento del plazo a que se refiere el primer parrafo del presente articulo.” ]
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[TICA: SE SUGIERE SUSTITUIR POR EL TEXTO QUE SIGUE]
Articulo 104.- Excepcion de inaplicacién

Presentada una solicitud de inaplicabilidad de una norma del ordenamiento
juridico andino por cualquiera de las partes en un proceso interno, en los
términos previstos en el articulo 20, segundo péarrafo, del Tratado, el juez
nacional consultar4d acerca de la legalidad de la Decisidon, Resolucién o
Convenio al Tribunal y suspenderé el proceso hasta recibir la providencia del
mismo, que sera de aplicacion obligatoria en la sentencia de aquél. El Tribunal
notificar4 la consulta a los Paises Miembros, al Consejo de Ministros de
Relaciones Exteriores, a la Comision y a la Secretaria General, los cuales en
un plazo de treinta dias tendran derecho a presentar al Tribunal alegaciones u
observaciones escritas. El Tribunal debera pronunciarse sobre la consulta
dentro de los treinta dias siguientes al vencimiento del plazo antes referido.

En caso de que, en el marco de la solicitud de inaplicabilidad, el Tribunal
constatara la ilegalidad de una norma del ordenamiento juridico andino, su
pronunciamiento tendra efecto erga omnes

Si la solicitud de inaplicabilidad de una norma del ordenamiento juridico
andino se plantea por una de las partes en un proceso ante el propio
Tribunal, éste, previos los tramites de notificacion a que se refiere el parrafo
primero, podra igualmente declarar su inaplicacién con efectos erga omnes.

EXPLICACION:

1) El primer parrafo refunde los parrafos primero y tercero del Proyecto, para una
mayor coherencia en la presentacion del articulo.

2) El parrafo segundo potencia el principio de seguridad juridica en el ordenamiento
juridico andino, clarificando su alcance a los ciudadanos y a los operadores
juridicos. En efecto, en la versién actual del Estatuto y en la que deriva del Proyecto
sometido a consulta, una vez que el Tribunal constata la ilegalidad de una
disposicion de caracter general, la pura inaplicacién al caso concreto no conlleva la
depuracion de la disposicion en cuestidon. Ello genera incertidumbre en todos los
operadores juridicos: los funcionarios, en principio, estan obligados a aplicarla
mientras no sea formalmente eliminada del ordenamiento andino; a su vez, los
particulares afectados, en el mejor de los casos, esto es, suponiéndoles
conocedores de la inaplicacion de la disposicién en un supuesto anterior, se veran
arrastrados a abrir un proceso contra los actos nacionales de aplicacién de una
disposicion cuya ilegalidad ya ha sido constada por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina (con lo que ello conlleva en términos de costes y de tiempo),
para provocar una nueva solicitud de inaplicacion cuya respuesta se conoce de
antemano (una nueva inaplicacion). Cierto es que, teGricamente, una vez que el
Tribunal constata la ilegalidad de una disposicién general en el marco procesal de
una excepcion, el “legislador” andino deberia proceder a una modificacion o
derogacion de la disposicidn en cuestion. Pero mientras ello tiene lugar, la situacion
real del ordenamiento juridico andino no sera otra que la antes resefiada, presidida
por la inseguridad juridica. La manera de combatirla consiste en atribuir al Tribunal
de Justicia la competencia para dictar una resolucién con efectos “erga omnes”, en
virtud de la cual todos los operadores juridicos (funcionarios, abogados y, en ultima
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instancia, los propios jueces nacionales) estarian no ya facultados, sino obligados a
considerar ilegal la disposicion asi declarada por el intérprete supremo del
ordenamiento andino (i.e. el Tribunal de Justicia), Unico competente para declarar
las ilegalidades producidas en su seno (y de una vez por todas, tal y como se
defiende en el presente Dictamen).

3) El ultimo parrafo aporta mayor coherencia al parrafo segundo del Proyecto, en el
sentido de esclarecer que las excepciones de inaplicabilidad también pueden
suscitarse directamente ante el propio Tribunal de Justicia, en el marco de
procesos de los que esté conociendo (por ejemplo, en acciones de nulidad
planteadas contra actos comunitarios de aplicacion de disposiciones generales
igualmente comunitarios, cuya compatibilidad con otras de rango superior es la que
se pone en tela de juicio). Como el principio de seguridad juridica aconseja, al igual
gue sucede en el contexto de las excepciones suscitadas ante el juez nacional, la
depuracion de las disposiciones generales andinas contrarias a otras de rango
superior, se habilita al Tribunal para dictar resoluciones con efectos “erga omnes”
cuando constate su ilegalidad en el marco de una excepcion ante €l mismo
directamente suscitada (de ahi que se proponga que el Tribunal “podra igualmente
declarar su inaplicacion con efectos erga omnes”, habida cuenta de que si el
Tribunal no llega a constatar ilegalidad alguna, su pronunciamiento sélo tendra
efectos “inter partes”, dejando abiertas las puertas al planteamiento de futuras
excepciones, fundamentadas bien en motivos distintos a los manejados en su
momento por el Tribunal, bien en los mismos motivos pero rodeados de nuevos
argumentos o nuevas lecturas —a la luz de una alteracion de las circunstancias, del
contexto historico, de cambios en la jurisprudencia, etc.-).

[ECU-PER-COL: Articulo 8.- Eliminar el segundo parrafo del articulo 111 de la
Decision 500][BOL: en desacuerdo con la eliminacién propuesta]

[Articulo 9.- Incluir a continuacién del articulo 111 de la Decisién 500 un nuevo articulo
con el siquiente texto:

“Articulo ... Medidas para el cumplimiento de la sentencia

Con el fin de facilitar el cumplimiento de la sentencia, el Pais Miembro tendra la
opcion, si lo estima conveniente, de presentar al Tribunal v a la Secretaria
General dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes a la notificacion de la
sentencia, una relacion de las medidas que adoptara para asequrar la plena
ejecucion de la sentencia dentro de los noventa dias siguientes a la notificacion
de la misma.

El Tribunal considerara el estado de ejecucién de las medidas propuestas como
criterio_adicional para el examen de la posible imposicién de sanciones a gue
hubiere lugar.][BOL: eliminar todo el articulo]

[OPINION DEL TJCA]

De conformidad con los textos siguientes, se sugiere, eliminar el segundo parrafo
del articulo 111 de la Decisién 500, habida cuenta de que al Tribunal no le
corresponde velar por el cumplimiento de sus propias resoluciones.

Articulo 10.- Sustituir la Seccion Segunda del Capitulo Il de la Decision 500 por la
siguiente:
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[* SECCION SEGUNDA
DEL PROCEDIMIENTO SUMARIO DE DESACATO DE LA SENTENCIA Y
APLICACION DE SANCIONES”]

[TICA: SE SUGIERE SUSTITUIR POR EL TEXTO QUE SIGUE]

“SECCION SEGUNDA
DEL PROCEDIMIENTO SUMARIO DE DESACATO DE LA SENTENCIA Y
APLICACION DE MEDIDAS COERCITIVAS”

EXPLICACION: Se propone la sustitucion (la cual debe extenderse al resto del
articulado de la Seccién Segunda) de la expresion “sanciones” por el de “medidas
coercitivas”, que se ajusta mejor al contexto en el que estan llamadas a aplicarse,
gue no es, como se desprende del propio Proyecto, un procedimiento sancionador
en sentido estricto, sino un procedimiento de ejecucion de sentencias en caso de
desacato, con las consecuencias que ello conlleva a los efectos, por ejemplo, de
aplicar en su caso principios generales del derecho (que pueden variar, y de hecho
varian, segun nos movamos en el terreno de uno u otro procedimiento) para superar
las insuficiencias o lagunas normativas.

Articulo 112.- Apertura del procedimiento sumario

[ El Tribunal iniciard un procedimiento sumario de desacato de la sentencia y aplicacion
de sanciones, [de oficio 0o][ECU-PER-COL: Eliminar] a solicitud de un Pais Miembro o
de la Secretaria General, siempre que el Pais Miembro cuya conducta haya sido
declarada como _incumplimiento no haya adoptado las medidas necesarias para la
plena_ejecucidn de la sentencia dentro de los noventa dias siguientes a su
notificacion.

El auto de inicio sera notificado al Pais Miembro cuya conducta haya sido declarada
como incumplimiento, a los demas Paises Miembros v a la Secretaria General, para
que, en el plazo de veinte dias, informen sobre el cumplimiento de la sentencia y
presenten las pruebas que consideren pertinentes ].

[TICA: SE SUGIERE SUSTITUIR POR EL TEXTO QUE SIGUE]

El Tribunal iniciar4d un procedimiento sumario de desacato de la sentencia y
aplicacion de medidas coercitivas, a solicitud de un Pais Miembro, de la
Secretaria General o, en su caso, de los particulares, siempre que el Pais
Miembro cuya conducta haya sido declarada como incumplimiento no haya
adoptado las medidas necesarias para la plena ejecucién de la sentencia
dentro de los noventa dias siguientes a su notificacion.

El auto de inicio serd notificado al Pais Miembro cuya conducta haya sido
declarada como de incumplimiento, a los deméas Paises Miembros, a la
Secretaria General y, en su caso, a los particulares, para que, en el plazo de
veinte dias, informen sobre el cumplimiento de la sentencia y presenten las
pruebas que consideren pertinentes.

EXPLICACION: No corresponde al Tribunal activar de oficio el procedimiento de
desacato de sus propias resoluciones. Por otro lado, resulta mas que aconsejable



-12 -

reconocer la legitimacion activa no solo a los Paises Miembros y a la Secretaria
General, sino también a los particulares que hubiesen iniciado en su momento la
accion de incumplimiento que desembocé en la sentencia cuya inejecucién abre las
puertas al procedimiento de desacato. En efecto, resulta dificil justificar, desde la
perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva en toda su extensién, el hecho
de desconectar de un procedimiento de ejecucion de una resolucion judicial
precisamente a la parte que, por hipétesis, estuvo en el origen de la resoluciéon en
cuestion.

Articulo 113.- Determinacion sobre el estado de cumplimiento de la sentencia
y opinién sobre [ sanciones ] [TJCA: SE SUGIERE SUSTITUIR POR “medidas
coercitivas”]

Vencido el término a que se refiere el articulo anterior, el Tribunal declarara, dentro
de los veinte dias siguientes, el cumplimiento de la sentencia o su desacato y
procederd, segun sea el caso, a disponer el archivo del expediente o a solicitar a la
Secretaria General su opinién sobre el tipo de [ sanciones ] [TIJCA: SE SUGIERE
SUSTITUIR POR “medidas coercitivas”] que el Tribunal podria establecer.

La Secretaria General [ dispondrd de un plazo de quince dias para presentar su
opinion ] [TICA: SE SUGIERE SUSTITUIR POR “deberéa presentar su opinién en
un plazo de veinte dias” ], tomando en cuenta los criterios de proporcionalidad
contenidos en el articulo 116, la cual sera puesta en conocimiento del Tribunal, de
los Paises Miembros [y, en su caso, de los particulares: SE SUGIERE POR EL
TJCA ANADIR].

Los Paises Miembros [y en su caso los particulares: SE SUGIERE POR EL TJCA
ANADIR] podran presentar al Tribunal sus consideraciones acerca de la opinién de
la Secretaria General y del tipo de [ sanciones ] [TJCA: SE SUGIERE SUSTITUIR
POR “medidas coercitivas”], dentro de los diez dias siguientes.

EXPLICACION: cfr. la explicacion al articulo 112.

Articulo 114.- Auto de aplicacion de [ sanciones ] [TJCA: SE SUGIERE
SUSTITUIR POR “medidas coercitivas”]

El Tribunal, dentro de los veinte dias siguientes al vencimiento del plazo para que los
Paises Miembros [y en su caso los particulares: SUGERENCIA DEL TJCA
ANADIR] presenten las consideraciones a las que se refiere el articulo anterior,
expedird un auto motivado mediante el cual establecera el tipo de [ sanciones] [TICA:
SE SUGIERE SUSTITUIR POR “medidas coercitivas”]. Dicho auto contemplara los
criterios de proporcionalidad previstos en el articulo 116.

El auto sera notificado al Pais Miembro remiso y comunicado, por conducto de la
Secretaria General, a los demas Paises Miembros, la Comision [y, en su caso, los
particulares: SUGERENCIA DEL TRIBUNAL ANADIR].

EXPLICACION: cfr. la explicacion al articulo 112.
Opciéon BOL-COL-PER: Articulo 115. Sanciones

Si un Pais Miembro no acatare las obligaciones impuestas en la sentencia de
incumplimiento, el Tribunal podrd sumariamente determinar como sancién, Vv
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conforme a lo previsto en el parrafo segundo del articulo 27 del Tratado, los limites
dentro_de los cuales el pais reclamante o cualquier otro Pais Miembro podra
restringir o suspender, total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo de Cartagena
que beneficien al Pais Miembro remiso.

El Tribunal podra ordenar la adopcidn de otras medidas si la restriccion o
suspension de ventajas del Acuerdo de Cartagena agravare la situacion que se
busca solucionar o no fuere eficaz en tal sentido.

En ejercicio de esta atribucion, el Tribunal ordenard las medidas que fueren
necesarias para garantizar la cesacidon inmediata del desacato de la sentencia y de
las obligaciones impuestas en ella. En particular, el Tribunal podra aplicar una o
mas de las siguientes medidas:

a) Ordenar, a partir de la publicacion del auto en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena, la suspension o restriccion obligatoria y con efecto directo de una
ventaja derivada del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina;

b) Imponer limitaciones a la aplicacion de derechos previstos en el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina. Dichas limitaciones no podran implicar la
anulacion del derecho.

En la gradacion del alcance de las medidas en referencia, el Tribunal tomard en
cuenta la gravedad vy los efectos del desacato, el efecto disuasivo de las medidas, v
los criterios de proporcionalidad gue considere aplicables, segun las circunstancias
del caso.

El Tribunal procurard que, en la medida de lo posible, los efectos de las medidas
sancionatorias limiten su alcance a guienes hayan incurrido, por accién u omision,
en el desacato de la sentencia, y a quienes se hayan beneficiado o se beneficien de
él.

Opcién ECU: Articulo 115. Sanciones

El auto de aplicacidon de sanciones determinara los limites dentro de los cuales el
pais reclamante o, cuando lo ameriten las circunstancias, cualquier otro Pais
Miembro, podra restringir o suspender, total o parcialmente, las ventajas del
Acuerdo de Cartagena, con miras a garantizar la cesacion inmediata del desacato.

En caso de que la restriccion o suspension de ventajas pudiera agravar la situacion que
se busca solucionar o no fuere eficaz para lograr el cese del incumplimiento, el Tribunal
aplicard una o mas de las siguientes medidas:

a) Ordenar, a partir de la publicacion del auto en la Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena, la suspensioén o restriccion obligatoria y con efecto directo de una
ventaja derivada del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina; v,

b) Imponer limitaciones a la aplicacién de derechos previstos en el ordenamiento
juridico_de la _Comunidad Andina. Dichas limitaciones no podran _implicar la
anulacién del derecho.
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[El Tribunal no autorizard ni ordenara la suspension o restriccion de ventajas a los
Paises Miembros gue estuvieren exceptuados de la obligacion de aplicar la norma
objeto del incumplimiento] [BOL y PER: Eliminar]

[TICA: SE SUGIERE SUSTITUIR POR EL TEXTO QUE SIGUE]
Articulo 115.- Medidas coercitivas

Si un Pais Miembro no acatare las obligaciones impuestas en la sentencia de
incumplimiento, el Tribunal podra sumariamente determinar, conforme a lo
previsto en el parrafo segundo del articulo 27 del Tratado, los limites dentro
de los cuales el pais reclamante o cualquier otro Pais Miembro podra
restringir o suspender, total o parcialmente, las ventajas del Acuerdo de
Cartagena que beneficien al Pais Miembro remiso.

No obstante, el Tribunal podra ordenar la adopcién de otras medidas si la
restricciéon o suspension de ventajas del Acuerdo de Cartagena agravare la
situacion que se busca solucionar o no fuere eficaz en tal sentido.

En ejercicio de esta atribucion, el Tribunal podréa ordenar las medidas que
fueren necesarias para garantizar la cesacion inmediata del desacato de la
sentencia y de las obligaciones impuestas en ella. En particular, podra
ordenar la limitacién, suspension o restriccién obligatoria y con efecto directo
de ventajas o derechos derivados del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andina. Dicha limitacion, suspensién o restriccion no podra implicar la
anulacion de derecho alguno.

El Tribunal podrd asimismo imponer al Pais Miembro remiso multas
coercitivas hasta un importe de (corresponde su fijacion a las
instancias politicas de la Comunidad Andina; en opinion del Tribunal de
Justicia, una cantidad razonable seria la de US$ 20.000) quincenales, que se
depositaran en una cuenta especial de la Secretaria General y que se
destinaran a iniciativas para mejorar la aplicacion del Derecho Comunitario en
el Pais Miembro multado. Las providencias mediante las cuales se imponen
las multas coercitivas, junto con la liquidacion a que haya lugar, constituiran
titulo ejecutivo.

En la gradacién del alcance de las medidas coercitivas contempladas en el
presente articulo, el Tribunal tomara en cuenta los criterios de
proporcionalidad a que hace referencia el articulo 116.

El Tribunal procurara asimismo que, en la medida de lo posible, los efectos de
las medidas coercitivas limiten su alcance a quienes hayan incurrido, por
accion u omisién, en el desacato de la sentencia, y a quienes se hayan
beneficiado o se beneficien de dicho desacato.

EXPLICACION: Se graduan en funcion de las circunstancias de cada caso las
medidas coercitivas que puede adoptar el Tribunal de Justicia, introduciendo como
“Ultima ratio” la posibilidad de imponer “multas coercitivas”: El importe de tales
multas, conviene subrayarlo, tendria como destino el propio Estado remiso,
potenciando programas de actuacion que tengan por finalidad precisamente mejorar
la ejecucion del Derecho Andino en el Estado en cuestion, particularmente para
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superar las insuficiencias presentes en el ambito en el que se produjo el
incumplimiento que esta en el origen de la multa.

Articulo 116. Criterios de proporcionalidad en |la aplicacidon de sanciones

A efectos de la gradacién de las sanciones previstas en el articulo anterior, el
Tribunal en su auto de sanciones y la Secretaria General, en la opinién que debe
emitir, conforme a lo establecido en el articulo 113, tendran en cuenta, segun las
circunstancias del caso, los siguientes criterios, entre otros:

a) la gravedad del incumplimiento declarado en la sentencia y la afectaciéon del
interés comunitario.

b) el caracter objetivo del incumplimiento

c) lareincidencia como factor agravante

d) los efectos del incumplimiento sobre los objetivos de la Comunidad Andina;

e) la eventual ventaja que el Pais Miembro remiso obtiene del incumplimiento de la
sentencia;

f) los perjuicios economicos o de otra naturaleza para los Paises Miembros,
particulares u operadores;

g) lapersistencia y duracién del incumplimiento;

h) los esfuerzos realizados y las acciones adelantadas para correqgir el
incumplimiento después de la notificacion de la sentencia;

i) lanecesidad de garantizar el efecto disuasivo de las sanciones;

j) la_delimitacion de los efectos de las sanciones preferentemente a los
beneficiarios del incumplimiento, siempre que sea posible y resulte eficaz.

k) la correlacion entre el incumplimiento y la eficacia de la medida sancionadora.

[ECU: Los criterios sefialados en el presente articulo seran tenidos en cuenta a
efectos de que el Tribunal determine, de acuerdo con las circunstancias, si la
restriccion o suspension de ventajas pueden ser aplicadas por el pais reclamante o
por cualquier otro Pais Miembro.]

[TICA: SE SUGIERE SUSTITUIR POR EL TEXTO QUE SIGUE]

Articulo 116.- Criterios de proporcionalidad en la aplicacion de medidas
coercitivas

A efectos de la gradaciéon de las medidas coercitivas previstas en el articulo
anterior, el Tribunal en su auto y la Secretaria General, en la opinion que debe
emitir, conforme a lo establecido en el articulo 113, tendran en cuenta, segun
las circunstancias del caso, los tres siguientes criterios:

a) La gravedad del incumplimiento, teniendo en cuenta, entre otros factores,
la afectacion del interés comunitario, el caracter objetivo del
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incumplimiento, la reincidencia, los efectos del incumplimiento sobre los
objetivos de la Comunidad Andina, los perjuicios econémicos o de otra
naturaleza para los Paises Miembros, particulares u operadores, y los
esfuerzos realizados y las acciones adelantadas para corregir el
incumplimiento después de la notificacion de la sentencia.

b) La persistenciay duracion del incumplimiento.

c) Lanecesidad de garantizar la eficacia de las medidas coercitivas asi como
de evitar la reincidencia, teniendo en cuenta, entre otros factores, la
ventaja que el Pais Miembro remiso obtiene del incumplimiento de la
sentenciay los efectos de dichas medidas en su economia.

EXPLICACION: Mejor sistematizacion de los criterios contemplados por el Proyecto.
Se incorpora ademas, “in fine”, el factor de “los efectos de dichas medidas en su
economia”, para permitir la ponderacion de la cuantia de las multas coercitivas en
funcion de la capacidad econdémica de cada Estado para hacer frente a las mismas,
las cuales, conviene insistir en ello (cfr. explicacion al articulo 115), estan
destinadas a revertir directamente en beneficio del propio Estado multado, e
indirectamente de la Comunidad Andina considerada en su conjunto.

Articulo 118.- Revision de las sanciones
El Tribunal, [de oficio o][ECU-PER-COL: Eliminar] a solicitud de un Pais Miembro
0 de la Secretaria General podra revisar las sanciones.

En dicha revision el Tribunal tendra en cuenta los criterios de proporcionalidad a
que se refiere el articulo 116.

[TICA: SE SUGIERE SUSTITUIR POR EL TEXTO QUE SIGUE]

Articulo 118.- Revision de las medidas coercitivas
El Tribunal, a solicitud de un Pais Miembro, la Secretaria General o, en su
caso, los particulares, podra revisar las medidas coercitivas.

En dicha revision el Tribunal tendrd& en cuenta los criterios de
proporcionalidad a que se refiere el articulo 116.

EXPLICACION: cfr. la explicacion al articulo 112.

Articulo 119.- Levantamiento de las sanciones

Cuando el Pais Miembro al cual se le estuvieran aplicando sanciones manifieste
que ha dado plena ejecucién a la sentencia, el Tribunal requerira a los demas
Paises Miembros y a la Secretaria General para que en un término_maximo de
quince dias emitan su opinion. El Tribunal, dentro de los quince dias siguientes,
resolvera sobre el levantamiento o no de las sanciones.

Si _luego del levantamiento de las sanciones se verificara nuevamente el
incumplimiento de la sentencia, el Tribunal, [de oficio 0][ECU-PER-COL: Eliminar]
a solicitud de un Pais Miembro o de la Secretaria General, dispondra la apertura de
un nuevo procedimiento sumario de desacato.
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[TICA: SE SUGIERE SUSTITUIR POR EL TEXTO QUE SIGUE]

Articulo 119.- Levantamiento de las medidas coercitivas

Cuando el Pais Miembro al cual se le estuvieran aplicando medidas
coercitivas manifieste que ha dado plena ejecucién a la sentencia, el Tribunal
requerira a los demas Paises Miembros, la Secretaria General y, en su caso,
los particulares, para que en un término maximo de quince dias emitan su
opinion. El Tribunal, dentro de los quince dias siguientes, resolvera sobre el
levantamiento o no de las medidas coercitivas.

Si luego del levantamiento de las medidas coercitivas se verificara
nuevamente el incumplimiento de la sentencia, el Tribunal, a solicitud de un
Pais Miembro, la Secretaria General o0, en su caso, los particulares, dispondra
la apertura de un nuevo procedimiento sumario de desacato.

EXPLICACION: cfr. la explicacion al articulo 112.
Articulo 120.- Desistimiento

Quien hubiera solicitado el inicio de un procedimiento sumario de desacato de la
sentencia podra, en cualquier momento, presentar su desistimiento.

Recibido el desistimiento, el Tribunal dara traslado del mismo a los demas Paises
Miembros y, en su caso, a la Secretaria General por el plazo de diez dias.

En caso de que se presentara una oposicion a la conclusiéon del procedimiento
sumario, éste sequira su curso.

Si no se presentara una oposicion, el Tribunal aceptara el desistimiento, dispondra el
archivo del procedimiento sumario y, en su caso, el levantamiento de las sanciones, sin
perjuicio de gue, en cualguier momento, [de oficio o][ECU-PER-COL: Eliminar] a
solicitud de un Pais Miembro o de la Secretaria General, se disponga la apertura de
un nuevo procedimiento sumario de desacato.”

[OPINION DEL TJCA]

Se sugiere eliminar el articulo propuesto porque, en primer lugar, no resulta
coherente la regulacion del desistimiento para un supuesto especifico (i.e., en el
marco de un procedimiento sumario de desacato), en ausencia de una regulacioén
del desistimiento con caracter general; por otro lado, y en segundo lugar, es
precisamente el procedimiento sumario de desacato el que, dada su naturaleza,
intimamente vinculada al concepto de “orden publico”, presenta mayores
dificultades para admitir la institucién del desistimiento.

Articulo 11.- Incorporar a continuacion del articulo 143 de la Decision 500 el siguiente:

[ “Articulo... Boletin Oficial Electrénico.

Con la finalidad de garantizar la transparencia y el ejercicio del derecho de defensa
de terceros en los procesos, el Tribunal publicara un Boletin Oficial en formato
electronico a través de su pagina oficial de internet, gue incluya un extracto de las
demandas, de las consultas de caracter prejudicial gue sean admitidas y de las
sentencias que emita.” ]
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[TICA: SE SUGIERE SUSTITUIR POR EL TEXTO QUE SIGUE]

“Articulo... Boletin Oficial Electrénico.

Con la finalidad de garantizar la transparencia y el ejercicio del derecho de
defensa de terceros en los procesos, el Tribunal publicard un Boletin Oficial en
formato electronico a través de su pagina oficial de internet, que incluya, entre
otras, las radicaciones de las causas sometidas a conocimiento del Tribunal,
de las convocatorias de audiencia publicay de las sentencias que emita.”

EXPLICACION: Mayor coherencia del precepto.

Disposicion Final.- Las reformas al Estatuto introducidas por la presente Decision
seran consolidadas, en un texto Unico y entraran en vigencia a partir de su publicaciéon
en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

Dada en ...
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