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RESUMEN

La presente tesis presenta como objeto de estudio amplio a la Comunidad Andina y en sentido
estricto, a una competencia jurisdiccional comunitaria: la interpretacion prejudicial y a las
doctrinas interpretativas como el punto de llegada del presente analisis. De esta forma se somete
a la Comunidad Andina a un pormenorizado analisis comparativo con la mas importante

experiencia en materia de integracion como es la Unién Europea.

Asi se presenta un estudio que indaga los motivos por los cuales no se pudo lograr una teoria de
la integracion, que asimile las particularidades y necesidades de relacionamiento de los Paises

Andinos, puesto que los actuales se originan desde la academia europea o estadounidense,

La presente investigacion exploraré el grado de integracidn de los paises andinos, a partir de la
interpretacion prejudicial, que se originé en el Derecho Comunitario Europeo y fue asimilada por

la Comunidad Andina desde sus primeros Tratados Fundacionales.

A partir de la interpretacion prejudicial se considera un necesario diagnostico de su naturaleza y
el rol que juega en la integracion andina, para proyectar, las causas por las cuales el Derecho
Comunitario Andino, auin no es conocido y aplicado por gran parte de los Estados miembros de

la Comunidad Andina.
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INTRODUCCION

En la investigacion se presenta como objeto de estudio en sentido amplio a los
denominados procesos de integracion regional, especificamente a uno en particular: la
Comunidad Andina. La misma constituye el fin Ultimo del presente trabajo; al Derecho
Comunitario como el objeto de estudio en sentido estricto, a una competencia jurisdiccional
comunitaria: la interpretacion prejudicial y a las doctrinas interpretativas como el punto de llegada
del presente analisis. De esta forma se somete a la Comunidad Andina a un pormenorizado
analisis comparativo con la mas importante experiencia en materia de integracion como es la

Unién Europea.

En otras palabras, el andlisis critico realizado, nace de una necesidad y una inquietud
que ha perseguido toda mi formacién académica: ; Como es posible que varios paises (27) con
lenguas diferentes (24) y protagonistas de dos guerras mundiales, se pongan de acuerdo y
construyan, a pesar de las dificultades, la organizacion regional mas exitosa de todos los tiempos
como es la Unién Europea' y nuestros Paises Andinos no logren cohesionar una organizacion
supranacional fuerte y estable, que los vincule y una para asumir los desafios y riesgos que
presenta un mundo globalizado fuertemente competitivo?. No existe una Unica respuesta y de

ninguna manera se pretende desconocer los logros y conquistas alcanzados por la Comunidad

1Es pertinente sefialar la reflexion de DUBE al respecto : «Hoy en dia, todas las regiones del mundo, con excepcién
de la zona de la Unién Europea, conocen tensiones relacionadas a diferendos entre dos o varios Estados por la
demarcacién de las fronteras terrestres o maritimas. En Latinoamérica, una disputa entre Costa Rica y Nicaragua
concierne el rio que separa ambos paises, y toma mayor fuerza a medida que Nicaragua proyecta construir su
propio canal interocednico como alternativa al Canal de Panama. Mas hacia el Sur, Venezuela sigue reivindicando
los dos tercios de la Guayana vecina y sigue siendo imposible — legalmente entrar a Guayana sin pasar por Brasil.
Esos ejemplos se afiaden a los conflictos mas conocidos que involucran a Bolivia por la salida al Pacifico o a
Argentina por las Malvinas» Extraido del Articulo «Geopolitica de las Fronteras» de SEBASTIEN DUBE, Periédico
La Tercera de Chile, web:http://blog.latercera.com/blog/sdube/entry/la_geopol%C3%ADtica_de las_fronteras.
Pagina Visitada el 10 de diciembre de 2012.




Andina2 en mas de cuarenta afios de creacion, por lo que se entiende que existieron grandes
esfuerzos por lograr una politica comdn y un crecimiento econémico conjunto tomando en
cuenta las desigualdades econdmicas politicas y sociales de sus miembros y sus distintas

necesidades.

No obstante, es necesario destacar que desde la Regién Andina, existen estudios
académicos escasos que expliquen cuales son los motivos por los cuéles no se pudo lograr una
teoria de la integracidn, que asimile las particularidades y necesidades de relacionamiento de los
Paises Andinos, puesto que las actuales se originan desde la academia europea o
estadounidense, en base al fenémeno de la aparicidn, crecimiento y evolucion de esas zonas

geograficas y paises, adaptando a la Comunidad Andina a sus propias caracteristicas.

La presente investigacion, pretende explicar cdmo se integran los paises andinos, a
partir de una competencia concreta, que se origind en el Derecho Comunitario Europeo y fue
asimilada por la Comunidad Andina desde sus primeros Tratados Fundacionales: la

interpretacion prejudicial.

2 Por ejemplo en el caso boliviano, la Comunidad Andina, con 101 millones de habitantes y un producto interno bruto
per capita de unos 6.000 ddlares, import6 de ese pais, 750 millones de délares en manufacturas y 25 millones de
délares en materias primas durante el afio 2011. Mientras que el Mercosur, que representa un mercado de 272
millones de habitantes, con un producto interno bruto per capita de 14.500 délares, apenas compré de Bolivia 70
millones de délares de productos manufacturados y unos 4.000 millones de délares en materias primas, gas y
minerales principalmente, en el afio 2011. Con relacion a la pertinencia de que Bolivia entre a ser miembro pleno del
Mercosur, ALVARADO AGUILAR, enfatiza que no seria conveniente la adhesion del Estado bolliviano a dicho
organismo internacional puesto que. «(...) las politicas proteccionistas de Brasil y Argentina no permiten que
productos manufacturados de Bolivia ingresen al mercado del Mercosur, lo que ha generado un flujo migratorio de
productores bolivianos a San Pablo, Rio de Janeiro, Buenos Aires y a otras ciudades de estos dos paises. Asi, el
Mercosur ha eliminado fuentes de trabajo en Bolivia y ha obligado a migrar a productores nacionales». Asi tambien
sefiald que: «Bolivia ya tiene un Acuerdo de libre comercio con Mercosur, el Acuerdo de Complementacion
Econémica N° 36 (ACE 36). Segun este Acuerdo, Bolivia puede exportar al Mercosur todos sus productos libres de
aranceles y libres de medidas paraarancelarias. Por lo tanto, entre Bolivia y Mercosur existe un area de libre
comercio. Este acuerdo fue firmado el 17 de diciembre de 1996 y entr6 en vigor a partir del 28 de febrero de 1997,
es de duracién indefinida». Extractos extraidos de la pagina web: http://www.paginasiete.bo/2012-12-
09/Opinion/Destacados/170pi00209-12-12-P720121209DOM.aspx, el 5 de diciembre de 2012.
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A partir de dicho recurso jurisdiccional comunitario, se considera una necesidad, aportar
con reflexiones que ayuden a explicar cual ha sido la relacién de la Comunidad Andina con sus
paises miembros, e incluso con las personas particulares, tomando en cuenta que al igual que la
Unién Europea, la misma cuenta con un Organo Jurisdiccional Comunitario encargado de velar

por el control y cumplimiento de las competencias comunitarias.

La discusion planteada se considera central, puesto que mas alla de explicar a la
interpretacion prejudicial, como competencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, se
intentara un diagnéstico de su naturaleza y el rol que juega en la integracién andina, para
proyectar las causas por las cuales el Derecho Comunitario, atn no es conocido y aplicado por

gran parte de los Estados miembros.

En definitiva se trata de aportar y en el mejor de los casos suplir un vacio académico,
puesto que al igual que la ausencia de una teoria de la Integracién creada, pensando en la
Integracion latinoamericana en general y en la Comunidad Andina en particular, no existen
estudios desde el Derecho, que ayuden a comprender a las competencias jurisdiccionales
andinas como una construccion propia, con identidad y segun la realidad de nuestros paises; asi,
se debe destacar que practicamente todas las referencias bibliogréficas, publicaciones de textos
de investigacion sobre la Comunidad Andina, hacen referencia a la experiencia juridica europea
y, de igual manera, se puede sefialar a la jurisprudencia comunitaria andina, que

permanentemente refiere a casos europeos.

También resulta necesario explicar por qué el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, ha promulgado alrededor de 1800 sentencias de interpretacion prejudicial desde 1987,

hasta el 2012 y Paises Miembros de la Comunidad Andina, como la Republica del Ecuadory en
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mucho menor medida la Republica del Per(, o el Estado Plurinacional de Bolivia, presentan
escasa participacion en su interposicion, por lo que se postula a este propdsito a manera de
hipotesis si la interpretacion prejudicial, ayuda a crear un Derecho Comunitario Andino uniforme

e igual para los Estados miembros de la Comunidad Andina.

Complementariamente para consolidar la referida uniformidad en la interpretacion del
Derecho Comunitario a través de la interpretacion prejudicial, la jurisprudencia comunitaria
europea y andina, ha consagrado el principio de que todo juez nacional es juez comunitario. En
ese orden de ideas cabe preguntarse, si la interpretacion prejudicial andina afirma y allana al
juez nacional la potestad de conocer interpretar y aplicar el Derecho Comunitario a su realidad

juridica.

Dicha cuestion, no debe tomarse a la ligera, puesto que el juez nacional tiene un rol
primordial que cumplir en un proceso de integracion, donde existan principios propios del
Derecho Comunitario, como la primacia de la norma comunitaria, la aplicabilidad directa o
inmediata, asi se entiende que la autoridad jurisdiccional nacional, es el primer garante, aplicador
e intérprete de la norma comunitaria, el principal nexo, entre la Organizacién supranacional y la

realidad de los particulares que pretenden justicia.

En ese sentido, se esboza a partir de doctrinas interpretativas, si en la realidad de la
integracion andina, el juez nacional juega un rol preponderante o si por el contrario su
desconocimiento del Derecho Comunitario lo aisla de los propdsitos y beneficios de la

integracion, lo que afecta directamente en las poblaciones donde ejerce su autoridad.
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De esta manera, el trabajo critico desarrollado presenta por objetivo principal establecer
si la interpretacion prejudicial, efectivamente coadyuva en la aplicacién uniforme del Derecho
Comunitario Andino, estableciendo los fundamentos de una integracién sélida y coherente, por lo
que se estudiard a dicha competencia desde una dimensién comparativa entre la experiencia
andina y europea, donde se plantearan sus principales particularidades técnico procedimentales
y grado de evolucion, a partir de lo cual, se pretende obtener elementos de analisis, que
expliquen la naturaleza, caracteristicas y crisis del principal proceso de integracion en el que se

embarcaron los Paises Andinos, como es la Comunidad Andina.

Asi, se considera pertinente establecer desde la experiencia jurisdiccional andina y
europea, si la interpretacion prejudicial ayudd a consolidar el Derecho Comunitario, no
necesariamente como una construccion teérica, académica, que se discuta en las aulas, sino
como una vivencia en la identidad compartida de los pueblos, donde la justicia que buscan las
personas particulares y los Estados, no se limite solo a lo nacional o a lo internacional, sino que
se plantee, el crear conciencia sobre la idea de “Comunidad”. Por ejemplo, cuando los jueces
nacionales administren justicia, lo hagan pensando en que en territorio de otros Estados, sus
fallos, pueden ser tomados como ejemplo, 0 que las personas particulares que se encuentren en
otro Estado miembro, conozcan que podran acceder a la misma justicia, trascendiendo su
identidad nacional a una comunitaria. Por lo que el estudio de las doctrinas interpretativas como
la del acto claro, aclarado y litigio concreto se consideran fundamentales para establecer la
construccion de una vision de justicia comdn a partir de una sola jurisprudencia y un unico

Derecho Comunitario Andino.

Es necesario mencionar, que no se abordaré a la interpretacion prejudicial solamente

como una competencia jurisdiccional mas del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, ya
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que se indagara que la misma plantea una caracteristica esencial y esto es el fin mismo de su
interposicion: la necesidad de una interpretacion general y uniforme
del Derecho Comunitario, lo cual no sélo consiste en un ideal de una misma justicia para
todos los Estados Miembros y sus habitantes, sino que responde a una premisa econémica: la
construccion de un mercado comun, por lo que se determinara que la referida competencia
jurisdiccional, es también producto de un fendémeno econémico que plantea una sola economia

supranacional.

En cualquier caso, se debe sefalar que la presente Investigacion posiciona el rol de la
Interpretacion Prejudicial en la Integracién Andina, sefialando el examen de tres cuestiones
principales: En primer lugar, establecer desde el Derecho Internacional, cuales son las
principales teorias de integraciéon que justifiquen el surgimiento de la Unidén Europea y de la
Comunidad Andina, para proyectar sus caracteristicas, problematica y contexto historico, en
otras palabras, cémo se construyeron dichos procesos con sus particularidades y competencias
propias. En segundo lugar se abordan las peculiaridades del Derecho Comunitario Europeo y
Andino, los puntos de coincidencia entre ambos, delimitando principios y lineamientos juridicos
de la interpretacion prejudicial, puntualizando que ella tiene su origen en el proceso de
integracion europeo. En tercer lugar, se aborda a la interpretacion prejudicial como competencia
que ha desarrollado principios jurisprudenciales comunitarios andinos y europeos, sus
caracteristicas, procedimiento y como instrumento de garantia de consagracion de la méxima

comunitaria: todo juez nacional es juez comunitario.

Las tres cuestiones mencionadas, configuran los objetivos especificos, los cuales han
sido tratados a lo largo de tres capitulos, por lo que a manera de resumen se sefialo lo siguiente:

Se expondran los comienzos histéricos de la Unién Europea, su naturaleza juridica, y las bases

14



del Derecho Comunitario Europeo, tomado como ejemplo por el Derecho Comunitario Andino, la
nocion del Derecho Comunitario Primario y Derivado, profundizandose en el sentido del concepto
de supranacionalidad, caracteristico del Proceso de Integracion Europeo.

Se realizara un estudio de la evolucion de la Unién Europea, a través de sus principales
tratados de adhesion y de modificacién, se destacara la importancia de sus instituciones,
destacandose la labor realizada por el Tribunal de Justicia de la Union Europea, como cimiente
supranacional y se abordaran los instrumentos, caracteristicas y vigencia del Derecho
Comunitario europeo. Se sefialara la evolucion histérica normativa de la interpretacion
prejudicial, resultado de las politicas propias del referido mercado comun, determinado por la
libre circulacion de productos y mercancias, la liberacion de aranceles, la prohibicion de
cualquier practica discriminatoria, restrictiva o mecanismo de subvencion entre los Paises

Miembros.

Asi también, se explicara el origen de la Interpretacién Prejudicial Europea, su finalidad,
caracteristicas, procedimiento y supuestos de hecho, para desarrollar el fundamento que aplica
en dicho recurso jurisdiccional las doctrinas del acto claro y aclarado. Desde dicho contexto
europeo, se abordaran los ultimos cambios introducidos a la interpretacion prejudicial, producto
de los avances de la integracién y de la necesidad de un mayor relacionamiento entre el Tribunal
Comunitario, el juez nacional y las personas particulares. Asi, se indagaran nuevas
competencias, introducidas por los Tratados europeos como el de Lisboa o el de Niza, que
amplian el ambito de aplicacién de la Interpretacion prejudicial a cuestiones de migracion,
seguridad o penal, asimismo, se analizaréd la modalidad, Interpretacion Prejudicial de Urgencia,
procedimiento abreviado que acorta notablemente los plazos en que el Tribunal de Justicia de la

Unién Europea debe promulgarla.
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Con relacién a la Comunidad Andina, se plantearan lineamientos generales sobre su
historia, destacandose la discusion entre Supranacionalidad e Intergubernamentalidad desde el
Congreso de Panama (1826) convocado por Bolivar, donde se manifesto el propésito de crear un
bloque econdmico, politico y supranacional y en el siglo XX, la justificacién del Tratado de
Montevideo, que origind a la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) que
pretendid construir un Mercado Comun Latinoamericano que retome los ideales bolivarianos,
para posteriormente suscribirse en la Sub regién andina el Acuerdo de Cartagena en 1969, por el
cual se pretendia integrar los esfuerzos de los Estados Andinos para procurar objetivos
econdmicos mas avanzados, lo que incluira instituciones con caracteristicas supranacionales,
para lo cual se hace un necesario analisis histérico comparado con el proceso de integracién

europeo.

Se expondran las razones que motivaron la creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena, que estructuré jerarquicamente el Derecho Comunitario Andino. La jurisprudencia
comunitaria resultado de la actividad de dicho Tribunal, ha sefialado la existencia de cuatro
acciones judiciales concretas: Accion de Nulidad, Accion de Incumplimiento, Interpretacion
Prejudicial y Recurso por Omisién o Inactividad, garantizando el control y fiscalizacion del

cumplimiento del Derecho Comunitario Andino.

Lo descrito precedentemente servira para abordar la problematica de la Interpretacion
Prejudicial Andina, analizando sus principales caracteristicas y doctrinas interpretativas, en
aquellos casos en que puedan plantearse dudas acerca de la aplicacion o interpretacién del
Derecho Comunitario en el marco de un proceso ante un dérgano jurisdiccional nacional. En ese
sentido, se evaluaré si dichas doctrinas interpretativas coadyuvan a una mayor comprension de

lo que es el Derecho Comunitario Andino o por el contrario sélo contribuyen a dispersar sus
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alcances y contenidos. Asi se concluira el estudio realizando una evaluacion sobre la efectividad

y utilidad de la Interpretacién Prejudicial, sus falencias y beneficios.

Por otra parte, en el orden metodoldgico, en la investigacion desarrollada, concurren, la
observacion, la induccion y la reflexion hermenéutica, técnicas cualitativas de investigacion

juridica que sirven de herramientas para desarrollar la problematica planteada.

Complementariamente, el analisis de la Interpretacion Prejudicial y su incidencia e
importancia en la Comunidad Andina, plantea como objetivos revisar su efectividad normativa y
proponer modificaciones que contribuyan a incrementar su uso en los Paises Miembros, por lo que
se trata de una investigacion juridico-propositiva. Y puesto que la referencia a sus caracteristicas,
procedimiento y teorias interpretativas, se llevaran a cabo para identificar sus diferencias y
semejanzas con el ordenamiento juridico de la Unién Europea, se trata de una investigacion

juridico-comparativa.

En el desarrollo de la investigacion se agotaron los siguientes pasos: busqueda, ubicacion y
recoleccidén de las fuentes legislativas y doctrinales sobre el tema, a través de la revision en
bibliotecas juridicas, generales y especializadas, asi como en bibliotecas virtuales; seleccién inicial
de las fuentes legislativas y doctrinales recopiladas; clasificacion general del material recolectado;
descripcion y estudio de las fuentes seleccionadas, a través del andlisis detallado de las fuentes de
informacién, la elaboracién de esquemas particulares, de fichas textuales y de resumen, la
comparacion y seleccion definitiva del material; elaboracion del marco tedrico y de los contenidos de
la investigacion, segun el orden de los objetivos especificos propuestos; valoracion de la
jurisprudencia que ha ido conformando la aplicacion de la Interpretacion Prejudicial y proposicién de

teorias interpretativas destinadas a mejorar la efectividad de dicho recurso jurisdiccional como
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garantia de uniformidad del Derecho Comunitario en los Paises Miembros de la regién y

preservacion de la maxima juridico comunitaria de que todo juez nacional es juez comunitario.

En ese orden de ideas, se utilizaron como fuentes principales de informacion los
siguientes instrumentos de orden normativo originario y derivado que regulan el proceso de
integracion de la Comunidad Andina y de la Unién Europea: libros, articulos, revistas, folletos y
publicaciones periodicas relativos a la materia objeto de investigacion y, en forma virtual, en la red
de internet, donde se pudo ubicar jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, revision de jurisprudencia comunitaria andina,

clasificada por materias y temas desde 1985 hasta la actualidad.

La investigacion encontrd limitaciones en la escasa bibliografia actual sobre la
Interpretacion Prejudicial en la Comunidad Andina, siendo de importancia los informes y estudios
que, vinculados con la Interpretacién Prejudicial, fueron elaborados en la Secretaria General y del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, como la obra “Testimonio Comunitario”, del afio
2004, en la que Magistrados de dicho Tribunal testimonian los logros y falencias del Derecho

Comunitario Andino y se esboza ya una posible crisis de la Interpretacion Prejudicial Andina.
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CAPITULO |

EVOLUCION DE LOS PROCESOS DE INTEGRACION EUROPEO Y ANDINO.
UBICACION DEL DERECHO COMUNITARIO Y DE LA INTERPRETACION
PREJUDICIAL

1. LAS TEORIAS DE LOS PROCESOS DE INTEGRACION. SIMILITUDES Y
DIFERENCIAS

Antes de abordar la problemética planteada, es necesario ubicar el contexto al que
pertenece la Comunidad Andina. En este sentido, se recurrira al Derecho Internacional y a las
Relaciones Internacionales, para describir a las principales teorias de integracion y a partir de alli
explicar el surgimiento de la Unién Europea y de la Comunidad Andina, su problematica y su

contexto histérico temporal.

1.1 Andlisis de las principales teorias que explican los Procesos de
Integracion, desde el punto de vista Occidental, la Unién Europea, los
Estados Unidos.

Se puede afirmar que las teorias que explican los Procesos de Integracion, desde el
punto de vista Occidental, son el resultado de estudios basicamente sobre la Unién Europea?, los
Estados Unidos y en mucho menor medida sobre la integracion latinoamericana, y la region

andina.

En ese sentido, las principales teorias que explican el fenomeno de los procesos de

integracion son el Federalismo, el Funcionalismo, Neofuncionalismo y el Intergubernamentalismo

3 «En la actualidad, en el modelo o paradigma seguido por la Union Europea, sigue mezclandose el
intergubernamentalismo y la supranacionalidad. En este proceso de integracion se redisefia constantemente su
arquitectura institucional para seguir adelante con sus objetivos de integracion (econdmica, politica y social) y
asimilar a los nuevos paises de la Europa del Este que se van a ir incorporando gradualmente en los proximos
afios». ANDRES ORTEGA, «La Europa del ‘bech marking », El Pais Digital (Espafia), 20 de marzo de 2000.
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o institucionalismo intergubernamental, por lo que de manera breve se expondran sus principales

caracteristicas.

Es necesario explicar en primer lugar al Federalismo como la més avanzada forma de
organizacion entre Estados, basada en el principio de descentralizacion de la vida politica
administrativa, economica, social o cultural*. Asi la justificacion del Federalismo la define

BOBBIO al sefialar que:

El Federalismo al igual que el Estado al cual organiza y da forma, es un medio y no un
fin en si mismo. Con el Federalismo se pretende un Estado mas eficiente, equilibrado, justo y
competitivo, a través del cual el hombre y la sociedad tengan un mejor acceso a sus verdaderos
fines. En ese sentido el sistema federal Unicamente se justificara en la medida en que favorezca
la viabilidad a dichos fines supremoss.

Asi, se afirma que el Federalismo es un proceso que supone la entidad dialéctica de dos
tendencias contradictorias, la tendencia a la unidad y a la diversidad®. Se describen a
continuacién las caracteristicas principales de esta forma de organizacion: Diversidad,

Distribucion del Poder y Competencias:

Diversidad: El Federalismo reconoce la diversidad de los miembros que integran esa
Unidn, respetando su propio ambito de autonomia a cambio de conferir ciertas atribuciones a
dicho gobierno comun. Es por eso que los miembros de una Federacién rechazan por ejemplo la

uniformidad de la legislacion, que es tipica de las organizaciones unitarias. EI Federalismo, lejos

4 JACINTO JAYA FIESCA, «Régimen constitucional del Sistema Federal» Editorial UNAP, Mexico, 1988, p. 39.
5 NORBERTO BOBBIO, «Federalismo», Diccionario de Politica, Editorial Siglo XXI, Mexico, 1990, p. 121.
6 GARCIA PELAYO MANUEL, «Derecho Constitucional Comparadoy, Editorial Alianza, Madrid, 1984, p. 218.
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de imponer una vision uniforme, admite las diferentes realidades, geograficas, sociales, politicas,

y economicas de sus socios’ .

Distribucion del Poder: La formula Federalista, impide el abuso del poder, toda su ciencia
y naturaleza, consiste en la division y distribucion del mismo8, en otras palabras, el Federalismo,
es un sistema de divisién del poder politico en sentido vertical, por el que cohabitan en una
necesaria relacién de estrecha coordinacion dos 6rdenes gubernamentales: Un poder central
depositado en el Gobierno Federal, encargado de los asuntos de interés general para toda la
Unién como defensa, seguridad nacional, relaciones exteriores, finanzas, moneda, comercio,
comunicaciones, nacionalidad, migracién (entre ofros), y diversos poderes locales
encomendados a sendos gobiernos estatales competentes para conocer de materias de interés

inmediato para su comunidad®.

Competencias: Como consecuencia de la caracteristica anterior, se colige que el
Federalismo es en si mismo, una férmula o mecanismo de distribucion de competencias. Este
sistema deriva de una Constitucién General y se articula con criterios de coordinacion vy
cooperacion. De esta manera LOEWESTEIN y ZIPELIUS, coinciden en que en la distribucion de
competencias, yace la clave funcional y estructural del Estado Federal, siendo caracteristico que

las atribuciones estén repartidas entre los érganos centrales y los 6rganos de los Estados

" En este sentido JAYA VIESCA, al argumentar los fundamentos socioldgicos y politicos del Federalismo, sefialé:
«Uno de los puntos de partida del Federalismo desde la dimension de los valores socioldgicos es aquel que
contempla a un pais a una nacion, tomando en cuenta toda su unidad y a su vez toda su diversidad. Un pais tiene
un espacio politico, una geografia politica, con una gran diversidad de expresiones sociales en el orden cultural,
econémico y religioso, entre otros, no obstante no sélo son paises que como la India, Rusia o China, ofrecen esta
heterogeneidad, sino también a paises con una reducida geografia como Espafia y numerosos paises asiaticos y
africanos» FIESCA, ob cit, p. 130.

¥ FIX ZAMUDIO, citando a M GARCIA PELAYO y a W STEFANI, distingue cinco criterios de distribucién de poder:
divisién horizontal, correspondiente a la clasica division tripartita, division temporal, relativa a la duracion limitada en
el ejercicio de los cargos publicos, division decisoria, vinculada al equilibrio en la toma de decisiones, division social
de poderes entre los grupos sociales de interés y la division vertical correspondiente a la formula federalista,
HECTOR FIX ZAMUDIO, «La Constitucion y su defensa», Editorial UNAM, México, 2009, p. 20.

% SERGIO GARCIA RAMIREZ, «Que Federalismo necesitamos?», Editorial Excelsior, Espafia, 2010, p. 200.
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miembros en forma tal, que existe un dualismo de esferas de poder sin que los primeros o los

segundos posean para si la supremacia competencialC.

Asi, se afirma que el Federalismo se sustenta en una Constitucién Federal, que reparte
competencias entre los Estados Federados y el Poder Federal Central. Su exponente mas
oportuno son los Estados Unidos de Norteamérica. De esta manera, el Federalismo se erige
sobre un principio politico fundamental: la relacion unidad-diversidad, solidaridad-libertad, el todo
y las partes. No es una dialéctica antagénica, sino complementaria. KELSEN'!, explica las
caracteristicas del Estado Federal al decir que: “En el Estado Federal las competencias
principales corresponden al orden central o cuando menos existe un cierto equilibrio entre la
competencia central y la local y singularmente la politica exterior es de competencia exclusiva de

la Federacion, esto es del orden central (...)" (cursivas agregadas)

La crisis que se ha establecido sobre la unidad que suponia el Estado-nacion2, producto

de la globalizacion y de la erosién de la soberania entendida en su concepcion clésica

10 ZIPPELIUS REINHOLD, «Teoria General del Estado» Editorial UNAM, México, 2009, p. 120.
" HANS KELSEN, «Compendio de Teoria General del Estado» Editorial Gernika, México, 2009, p.125.

12 “La crisis del Estado-nacion, a la cual asistimos hoy, es un fendmeno relativamente reciente cuya aceleracién
aumenta a medida que las condiciones que la provocaron se agudizan. En la raiz de este fenémeno se hallan las
perturbaciones que afectaron al mundo a partir de los afios setenta y las relaciones de fuerzas que fueron
conformandose en las esferas del poder y de la ideologia. El primer factor de crisis fue el choque petrolero de
principios de los setenta que, en la realidad, ocultdé un conjunto de transformaciones aun mas profundas de la
economia mundial. Estas transformaciones desencadenaron un proceso de paralizacion del Estado de Bienestar en
el Mundo Occidental, mientras que la internacionalizacién del capital comenzaba a afectar en su raiz el
asentamiento histérico del Estado-nacién. El seglindo factor de crisis fue el desplome del llamado campo socialista,
en sus dimensiones politica, econémica y militar, la cual resultd de la incapacidad de sus dirigentes para
instrumentar respuestas a las crecientes contradicciones de las respectivas economias. Estas perturbaciones fueron
socavando las funciones que el Estado Tutelar habia logrado asumir en aquellas sociedades mientras que se
desagregaban las superestructuras plurinacionales impuestas por el poder soviético. El tercer factor de crisis fue la
inmensa ofensiva ideoldgica contra el Estado que desencadenaron los medios politicos, académicos y de prensa
mas apegados al capitalismo avanzado. Esta ofensiva, que impugna el papel del Estado en todas sus dimensiones,
socava los fundamentos politicos, sociales y culturales del Estado-nacion”. http://www.unesco.org/most/francais.htm.
Pagina visitada el 20-07-2010. Pagina visitada el 12 de abril de 2011.
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hegeliana' le otorga al Federalismo gran importancia. Dicha crisis, de acuerdo con BECK4, se
encuentra claramente reconocida, debido a la imposibilidad que tiene el Estado- nacién para

controlar los procesos de globalizacion?s.

El Federalismo, se plantea ante una afirmacion: El Estado-nacién, no puede cumplir por
si solo sus funciones clasicas: la salvaguardia de la paz; la seguridad interior y exterior; la
proteccion de las libertades y del bienestar de los ciudadanos. Por lo tanto, los Estados nacién
necesitan agruparse mediante la creacion de este nuevo tipo de organizacion juridico politica
que les permita incrementar su capacidad negociadora para enfrentar los retos de la
globalizacién. Es en este contexto donde surge la necesidad de “federalizacion” de los paises

para enfrentar, de manera, conjunta diferentes problematicas.

Por su parte, el Funcionalismo'® representado por MITRANY, prescribe que deberian
evitarse las guerras y alcanzar la paz universal, lo cual se daria por medio de organizaciones

internacionales que tuvieran la capacidad de frenar el poder absolutista de los Estados!”.

13 Segun HEGEL, (...) por soberania en su acepcion tradicional se entiende un poder que no esté sujeto a otro
poder” y BODINO sostiene que: “La soberania es el poder absoluto y perpetuo, no es limitada ni en poder ni en
responsabilidad ni en tiempo”. CARLOS SABINE. Elementos de Derecho Internacional. Editorial Coloquio, México,
1995, p. 490.

14 ULRICK BECK, «¢Qué es la globalizacién?» (1ra. Edicién). Madrid, Paidés, 1998, p. 64.

'S WILLIAM TWINING, sefiala un concepto de globalizacién: «El proceso de globalizacién es selectivo y tiene
tensiones y contradicciones. Pero no es anarquico. Reproduce la jerarquia del sistema mundial y las asimetrias
entre las sociedades periféricas y semiperiféricas. Por tanto no existe globalismo genuino. Bajo las condiciones del
sistema mundial moderno, globalismo es la globalizacion exitosa de un localismo dado. El idioma inglés como
lengua franca, es uno de tales ejemplos», «Derecho y Globalizacién» Universidad de los Andes, Siglo del Hombre
Editores, Bogotd, 2005, p. 256.

16 E| Funcionalismo es una teoria de las Relaciones Internacionales que surgié principalmente de la experiencia de
la integracion europea y se enfoca en los intereses comunes compartidos por los Estados. Asi se debe enfatizar que
es un término usado para describir funciones de un sistema, entendido como un todo. IMMANUEL WALLERSTEIN,
empled una teoria funcionalista cuando argumenté que el sistema politico internacional de Westfalia surgié para
asegurar y proteger el desarrollo del sistema capitalista internacional. JAMES E. DOUGHERTY Y ROBERT L.
PFALTZGRAFF, «Teorias en Pugna en las Relaciones Internacionales», Grupo Editor Latinoamericano, Buenos
Aires, 1993, p. 444.

17 Es importante mencionar los aportes realizados por KARL DEUTSCH a la teoria funcionalista, quien apela tanto a
la teoria de sistemas como a la de la comunicaciéon. DEUTSCH, basa la explicacidn de los procesos de integracion
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En ese orden de ideas, la tesis principal de MITRANY, expuesta en su obra “A Working
Peace System™8, es que: “El principio esencial de una organizacion funcional de las actividades
internacionales es que éstas deberan ser escogidas de manera especifica y organizadas
separadamente, cada una segun su naturaleza y ajustarse a las condiciones en las cuales debe
operar y en funcion de las necesidades del momento” (Cursivas agregadas). Esto permitira en
consecuencia plena libertad para una variacion practica en la organizaciéon de las diversas
funciones, asi como en el ejercicio de una particular, segun el cambio de las necesidades y las

circunstancias’®.

De esta manera MITRANY sostiene que la creciente complejidad de los sistemas
gubernamentales aument6 notablemente las tareas esencialmente técnicas y no politicas que
enfrentan los gobiernos. Tales tareas no sélo creaban una demanda de especialistas altamente
entrenados en el nivel nacional, sino que contribuian a la emergencia de problemas
esencialmente técnicos en el nivel internacional, cuya solucién, se encuentra en la colaboracién

entre especialistas, mas que en las “élites politicas™ .

en el fendmeno de las comunicaciones, utilizando a su vez, los analisis d¢ NORBERT WIENER sobre cibernética y
la clasica contribucion de TALCOTT PARSONS sobre los distintos tipos de sistemas sociales: "La existencia de la
ciencia social esta basada en la capacidad de considerar a un grupo social como una organizacion y no como un
conglomerado. Las comunicaciones constituyen el cemento de las organizaciones. Sélo las comunicaciones
capacitan a un grupo para pensar unido, para percibir unido y para actuar unido. La sociologia necesita comprender
el fenémeno de la comunicacion”. (cursivas agregadas) Por su parte, DEUTSCH, analiza las relaciones entre la
integracion de las comunidades politicas y las comunicaciones. Para él, los paises son conjuntos poblacionales
unidos por flujos de comunicacion y de transportes y separados por territorios vacios o poco poblados. En general,
las fronteras corresponden a areas donde las comunicaciones disminuyen drasticamente; por eso la interaccion al
interior de los Estados nacionales ha sido tradicionalmente mayor que entre los distintos Estados. La principal
contribucion de DEUTSCH a la teoria del Funcionalismo, radica en su trabajo sobre las condiciones en las cuales se
formo una "comunidad de seguridad” en el area del Atlantico Norte. Buscando las similitudes entre la formacion de
una comunidad politica (y también de seguridad) en los Estados Unidos, durante el siglo pasado, y la formacion de
la OTAN y la Comunidad Europea a partir de los acuerdos franco-germanos sobre el desarrollo conjunto de su
industria del hierro y el acero, después de la Segunda Guerra Mundial, asi, analiza cuantitativa y detalladamente
todos los flujos de comunicacion generados en esos distintos ambitos en sus respectivas épocas. KARL, DEUTSCH,
“Andlisis de las Relaciones Internacionales”, Editorial PAIDOS, 1990, Argentina, p. 56.

18 DAVID MYTRANI, «A Working Peace System», Harvard University, Massachusets, 2009, p. 89.

19 CELESTINO DEL ARENAL, «Introduccion a las relaciones internacionalesy, 3° edicion, Ed. Tecnos, Madrid, 1994,
p. 207.

20 KARL DEUTSCH, “Andlisis de las Relaciones (...)», ob. cit, p. 447.
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En este “proceso funcionalista”, que tiene por finalidad superar las divisiones politicas a
través de una vasta red de actividades y operaciones por la cual se producira una progresiva
integracion de todas las naciones, se distinguen dos fases. Una primera, consiste en desarrollar
un proceso de cooperacion funcional a nivel social, econdémico y cultural que permita alcanzar la
paz y, otra, de desarrollo del proceso de cooperacion funcional en el plano de la seguridad

colectiva, que solo es posible una vez la primera se haya realizado?".

La integracion de esta manera, se concibe como un proceso de crecimiento sector por
sector, mediante un desbordamiento (spillover efect?? ) desde sectores técnicos exitosos a otros
politicos?3. En otras palabras, la busqueda de solucién a ese conjunto de necesidades o
problemas comunes que no hallan respuesta en los limites establecidos en la soberania
territorial tradicional, conducirdn al establecimiento de un conjunto de organizaciones
internacionales, basadas en la “funcién” y no en el “territorio” que permitiran como consecuencia

la anhelada convivencia pacifica.

MITRANY suponia que la actividad funcional podia reorientar la actividad internacional y
contribuir a la paz mundial. Por eso el funcionalismo contrasta agudamente con la teoria realista

que pone el énfasis en la competencia y el conflicto como el rasgo principal si no el dominante?4.

2! CELESTINO DEL ARENAL, «Introduccién a las relaciones (...)», ob. cit, p. 43.

22 «El spillover effect parte del supuesto de que los avances que se han dado en un proceso de integracion regional
son irrenunciables, o sea que no habria marcha atras en los logros alcanzados. En estos momentos, el proceso
europeo hacia una mayor integracion, en la seguridad comun, en la unidad politica y en la ampliacién a los paises
del Este de Europa, esta siendo problematico y ha abierto un debate en el seno de la Unién Europea. Sin embargo,
bajo este supuesto neofuncionalista, estas dificultades jamas podran significar una marcha atras en los logros
alcanzados hasta la fecha por la UE». ANGEL MARIA CASAS, «EI Modelo Regional Andino», Corporacion Editora
Nacional, Quito, 2003, p. 20.

23 Seglin HASS, «(...) una vez indentificados esos ambitos de interes comuin, (cuestiones tecnico-socioecondmicas)
en los que es posible enprender acciones conjuntas, el paso siguiente de la estrategia funcionalista, consistira en
iniciar la cooperacion internacional mediante la gestion gubernamental de esos ambitos de interés comdn»
MYTRANI, DAVID, «A working peace (...)» Ob cit, p. 34.

24 DOUGHERTY y PFALTZGRAFF, «Teorias en Pugna (...)», p. 444.
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En tercer lugar, segin HASS?, el “neofuncionalismo” se centra en la formacion y
evolucion de la Union Europea, y postula que la decision de avanzar con la integracion u
oponerse a ella depende de las expectativas de ganancias o pérdidas que tienen los grupos
principales dentro de la unidad que se quiere integrar®. Antes que organizar un esquema de
integracion, que depende de motivos altruistas, parece mas razonable centrarse en los intereses
y valores defendidos por ellos, demasiado complejos para ser descritos en términos tan simples
como “el deseo de paz franco germano”, “la voluntad de una Europa unida"?’, “hacer realidad el

suefio de Bolivar’, o “la hermandad andina” como se diria por esta region.

El neofuncionalismo, tiene como meta constituir una comunidad politica
institucionalizada, representada por una organizacién que estructuralmente esté mas alla de una
organizacion internacional y a cuyas instituciones centrales se les brinde lealtad?.

Complementariamente, HASS, supone que la integraciéon surge como resultado del

trabajo de élites importantes en los sectores gubernamentales y privados, que apoyan a la

25 Ob cit, p. 445.

% «Los autores neofuncionalistas ven que el spillover effect, funciona por que nunca se puede dar marcha atras en
lo ya logrado, como en el caso europeo que acabamos de mencionar, pero no explican el por qué. Por ofra parte,
este enfoque no contempla como puede influir en toda esta dinamica el contexto internacional y el marco de la
globalizacién». MARIA CASAS, «El Modelo Regional (...)» p. 32.

27 |dem p. 450.

28 HAAS, utiliza el termino “spillover” o “efecto inducido”, concebido como un instrumento mediante el cual el
establecimiento y el incremento del proceso de integracion de un area econémica crearia per se presiones con la
intencién de favorecer nuevas areas de integracion. Se ha tenido en cuenta la evolucion del proceso, que requeria
una intervencion politica externa, al ser lo econdmico superado y quedar supeditado a lo politico, haciéndose asi
necesaria una orientacion y coordinacion del proceso, de manera que se garantizara un desarrollo equilibrado y los
mayores beneficios posibles como resultado directo de la adopcion de esta via de integracién. Los Estados
Miembros que participaban directamente en este proposito solo podrian obtener el méximo provecho si
paralelamente a la observacion de este mecanismo expansivo, mediante el cual un nimero cada vez mayor de
sectores se incluyese en esta red integradora, se instituyese y desarrollase a un ritmo semejante una estructura
organica. Solo la creacion de un érgano de naturaleza supranacional dotado de una capacidad real de iniciativa e
implantacion legislativa y con una efectiva independencia y autonomia respecto a los Estados miembros, podria
llevar a cabo el propésito de integracion, con capacidad para resistir las tentativas de instrumentalizacion que, una
vez que los objetivos inmediatistas se han visto alcanzados gracias a este método o, los intereses a corto plazo y de
ambito limitado ya se han realizado, uno u ofro de esos Estados no dejarian de intentar conseguir con vistas a la
prosecucion de intereses propios y en eventual detrimento de los restantes, volviendo asi, al uso de los métodos
clasicos de la politica de poder (power politics), ERNST, HASS 1968. « La Union de las fuerzas politicas socials y
econémicas de Europa, 1950-1957». Stanford CA: Stanford University Press, p. 89.
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integracion por motivos esencialmente pragmaticos mas que altruistas. Las élites, al tener
expectativas de ganancias por actividades dentro de un marco organizativo, probablemente
buscaran otras con ideas similares, mas alla de las fronteras nacionales?®. En otras palabras el
camino hacia la integraciéon disefiado por la escuela neofuncionalista actia a favor de la
integracion politica que quedaria definida como el proceso por el cual las naciones renuncian al
deseo y a la facultad de conducir independientemente los unos de los otros su politica exterior,
asi como sus principales politicas interiores y buscan tomar en conjunto decisiones o delegar el

proceso decisional a un nuevo 6rgano central.0

Una caracteristica adicional del neofuncionalismo, es que plantea que la integracién se
base en relaciones de poder y en intereses de élites y que el fundamento mismo de las
relaciones entre Estados y la respectiva cesion de soberania en realidad responderia

funcionalmente a dichos intereses.

Asi, desde el Neofuncionalismo se puede explicar la alianza entre los grandes grupos
organizados de negocios transnacionales y los lideres de las instituciones comunitarias de la
Unién Europea3!, éstos, constituyeron el nucleo de la explicacién del institucionalismo

supranacional para la iniciativa de la firma del Tratado de Maastricht de 1992.

Por dltimo el Intergubernamentalismo, se ajusta a la pretension de los Estados

soberanos de seguir siendo preponderantes en las relaciones internacionales. Para el realismo

2 DOUGHERTY y PFALTZGRAFF, p. 444.
39 LEON LINDBERG, «Las Dinamicas Politicas de la Integracién Europea, University Press, Oxford, 1963, p 23.

31 En palabras de MORATA, “La Union Europea constituye un Actor internacional que posee caracteristicas unicas,
pero que no posee los elementos que, segun la nocién clasica proporcionada por la Teoria General del Estado,
caracterizan al Estado soberano, ni asume la estructura, los poderes y las reglas de funcionamiento de una
organizacion internacional «clasica», es decir, intergubernamental”, FRANCESCO MORATA, 1998. «La Unién
Europea; Procesos, actores y politicasy. Barcelona: Ariel Ciencia Politica, p. 70.
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clasico de las relaciones internacionales, la integracién no ofrecia novedad. Se reducia a lo de
siempre: los actores, los Estados, las relaciones se basaban en el poder y las organizaciones

internacionales eran dominadas por los Estados parte.

Asi se puede destacar que el Intergubernamentalismo es la teoria que en gran medida
ha explicado los propositos y fundamentos de la integracion europea, porque desde sus inicios

dicho proceso ha estado basado en negociaciones interestatales entre los Estados miembros.

La Unién Europea ha logrado avanzar diferentes fases integracionistass? debido a que
puede ser vista como una asociacion de Estados, mads que como una organizacidn
supranacional subordinadora que decida de manera inconsulta los destinos de los Estados.
Segun MARISCAL: “(...) se puede afirmar que gran parte del éxito de la Union Europea se deriva
del intergubernamentalismo, porque posibilita la permanencia del Estado nacional como piedra
angular de la vida politica en Europa y ayuda a los gobiernos nacionales a realizar sus tareas

internas y externas”.33 (cursivas agregadas)

La integracion desde esta concepcion, necesita de Estados fuertes con capacidad de
liderazgo, por lo tanto, no se trata de crear una organizacién supranacional que subordine a los

Estados sino de una organizacién coordinadora en la que participen todos los Estados

32 Segin RAFAEL CALDUCH, la historia de mas de medio siglo de construccion europea se puede dividir en cuatro
grandes etapas o periodos:

1.-La creacion de la Europa comunitaria (1950-1957).

2.-El desarrollo de la Integracién Europea (1957-1973)

3.-La consolidacion de la Comunidad Europea (1973-1991)

4 -La construccién de la Unién Europea (1991- hasta hoy)

En RAFAEL CALDUCH, Apuntes de la Unién Europea, Editorial Civitas, Madrid, Espafia, pp. 67-75.

33 N. MARISCAL, «Teorias politicas de la Integracion Europea». Madrid: Editorial Tecnos, (2003), p. 45.
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miembros. Es indiscutible, en este sentido, que el Estado-nacién siga siendo un punto de

referencia obligatorio de los procesos internacionales®.

Segun TERZ y PASTRANA, los Estados, al comenzar el siglo XXI, son los actores mas
importantes de las relaciones internacionales, ya que: “(...) a pesar de que sus competencias se
hayan erosionado y hayan perdido en muchos casos eficacia y capacidad de respuesta, por las
fuerzas incontroladas de los procesos de globalizacién, no existe todavia otra unidad politica real

capaz de sustituirlos”.

Para MORAVSICK, la naturaleza juridica de la Unién Europea presentaria una doble
faceta: es intergubernamental porque la autoridad maxima la detentan los gobiernos (no las
instituciones europeas), protagonistas en el proceso de toma de decisiones a través del Consejo
Europeo de Presidentes, y es supranacional, por la manera en que las decisiones se toman: en
el seno de las instituciones centrales en las que prevalece la mayoria cualificada en el voto,

controladas por el Tribunal de Justicia y amparadas por el Derecho Comunitario®.

De acuerdo con MORAVSICK36, el Acta Unica Europea, como una fase del proceso de
integracion que puede denominarse “institucionalismo intergubernamental’, estd basada en tres
principios: Intergubernamentalismo, negociacion con un minimo comun denominador y estrictos

limites a futuras transferencias de soberania.

3 E. PASTRANA (2000). «Institucionalizacién de las Relaciones Econdmicas Internacionalesy. Cali: Editorial
Universidad Santiago de Cali, 2010, p. 90.

35 MORAVSICK, «Negotiating the Single (...)», p. 56.
36 |dem, p.34.
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En el Intergubernamentalismo, las principales iniciativas son promovidas negociadas y
transformadas en decisiones por los Gobiernos en el Consejo de Ministros o en el Consejo
Europeo. Las preferencias expresadas en las negociaciones intergubernamentales son el
producto de politicas nacionales. El segundo principio presta atencion al poder e influencia de los
mas importantes miembros de la Union Europea (Francia, Alemania e Inglaterra); las
negociaciones convergen sobre sus puntos minimos comunes. El tercer principio es la proteccion
de la soberania: los Estados miembros en las negociaciones intergubernamentales incluyen

limites explicitos sobre la transferencia de soberania3” a la Unién Europea.

1.2. Aproximacién comparada de dichas teorias con relacion a América
Latina- Comunidad Andina

En lo que respecta a la regién de América Latina,® su Academia no desarrollé cuales
son las principales necesidades, caracteristicas y formas de vincularse que requiere un proceso
de integracion, resultando méas practico inclusive estudiar los avances teoricos producidos en
Europa o Estados Unidos, para analizar o encontrar los fundamentos que soporten la integracion

latinoamericana.

37 Al respecto PONCE DE LEON afirma que: «Contemporaneamente, la integracion comunitaria responde y se
afianza en la concepcidon de una soberania relativa de los Estados, no reconocida como un poder estatal
supremo,absoluto e ilimitado,sino como algo menguado y circunscrito por la interaccion de los demas actores de la
comunidad internacional, lo que implica la resignaciéon de competencias especificas de los Paises Miembros en
organismos comunitarios a fin de hacer viables los procesos de integracién econémica» EUGENIA, PONCE DE
LEON, “Temas de Derecho Comunitario ambiental andino’, citada por CESAR MONTANO GALARZA, en
“Constitucion ecuatoriana e integracion andina: la situacion del poder tributario del Estado”, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Montevideo, edicion 2004, Tomo I, p. 968.

3% E. VIERA, (2004). «La integracion de América Latina: del Congreso Anfictionico de Panama en 1826 a una
comunidad Latinoamericana o sudamericana en el afio 2010». Bogota: Editorial Pontificia Universidad Javeriana, p
2009, p. 29.
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No obstante, se debe afirmar que la Unién Europea se encuentra en un proceso de
afianzamiento, después de haber atravesado alrededor de una docena de tratados de reforma™®,
por lo cual, desde el punto de vista de sus caracteristicas y en particular por el Derecho
Comunitario que construyd, es referente obligado para cualquier otro proceso de integracion
regional en los cinco continentes, al menos para criticarlo, rechazarlo e inclusive evitar sus

errores40,

El debate y estudio de las teorias de la integracion es de gran importancia para América
Latina; no obstante, se debe evitar caer en el error de adaptar o aplicar las teorias europeas de
manera plana o irreflexiva o directa, porque la integracion latinoamericana difiere en gran medida
de la integracién europea, pues son procesos que obedecen a diferentes contextos historicos,
politicos, econdémicos, culturales, ambientales etc., que le imprimen caracteristicas especificas a

cada una.

Aunque la Union Europea es uno de los grandes referentes para el resto de procesos en
la region latinoamericana y para la subregion andina*!, se puede afirmar que la misma responde
a desafios exclusivamente europeos, de la Segunda Posguerra Mundial, como ser la necesidad
de reconstruccion de Europa, el contexto de la guerra fria y el consolidar politicas de libre

mercado, lo cual origind en gran medida su unién42.

% E VIERA. « La integracion (...), ob. cit, p. 30.

40 JOSE ROBERTO DROMI, «Acuerdo Mercosur-Union Europeay, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996,
p. 85.

41 ANGEL MARIA CASAS, «EI Modelo Regional (...)», p. 59.

42 SBERRO, S, y BACARIA, J. (2002). «La integracion de América Latina. Entre la referencia europea y el modelo
estadounidense».Revista «Foreign Affairs» en Espafiol (enlinea). Recuperado de:
http://www.foreignaffairsesp.org/search/article.asp?i=20020501 FAEnEspEssay8471.xml&nb=30, pagina visitada el
13 de abril de 2011.
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De esta manera, es importante tener en cuenta, que las teorias de la integracién han
sido ligadas al proceso de integracion europeo, teniendo como unidad de analisis destacable la
preeminencia del Estado-nacién europeo. Asi, las teorias explicadas precedentemente, se
centran en el deber ser europeo, sin tener en cuenta la interaccion real que ocurre en la arena

del proceso de integracion latinoamericano.

En otras palabras, desde el punto de vista de las relaciones internacionales, de las
teorias de integracion y del regionalismo*3, las mismas han sido explicadas, concebidas y
desarrolladas para Europa, desestimando cualquier intento integracionista realizado desde
América Latina, simplemente equiparando dichos procesos o clasificando los mismos dentro de
las teorias mencionadas. Lo anterior evidencia que la Comunidad Andina se identificaria juridica
y politicamente dentro del Neofuncionalismo* (CAN) como modelo de integracién subregional*?,
con una estructura sui generis* la cual consiste en que en su interior conviven dos concepciones

de regionalismo diferentes: El primero se basa en una estructura supranacional, como el Tribunal

43 Seglin ANGEL MARIA CASAS: «El regionalismo como fenomeno ha sido estudiado fundamentaimente desde las
ciencias econémicas y politicas por separado y su desarrollo ha tenido como objeto principal de estudio la
experiencia europea. Desde el campo de las ciencias economicas se ha producido el mayor volumen de literatura
sobre el tema, concretamente desde la teoria de las uniones aduaneras, la de la zona de las uniones monetarias
optimas y las teorias fiscales. Las ciencias politicas han enfocado el tema desde el enfoque realista, neorrealista,
funcionalista, neofuncionalista, institucionalista neoliberal, cosntructivista, entre otros» (cursivas agregadas). «La
Economia Politica Internacional de la nueva Integracién Regional de las Américas: El caso de la Comunidad
Andina» BID, Washingtén DC. p. 98.

44 En este sentido, MARIA CASAS, sefiala que: «La CAN es un proceso de integracion regional que surgié durante
la primera ola de regionalismo y se renovo en los afios noventa para adaptarse y ser parte del nuevo regionalismo
latinoamericano.Con la ayuda de las variables politico econémicas (estructuras domésticas, instituciones regionales,
y contexto internacional) se demuestra que en la CAN conviven dos concepciones de regionalismo diferentes, la que
tuvo mayor fuerza en el antiguo regionalismo y la del nuevo regionalismo, convirtiéndose esta existencia desde
nuestro punto de vista, en un obstaculo para lograr la definicion de un modelo andino de integracion subregional
(cursivas agregadas) y su principal objetivo: el desarrollo equilibrado y arménico de los paises miembros» (MARIA
CASAS, El Caso de la Comunidad Andina(...),p. 99.

45 ANGEL MARIA CASAS, «EI Modelo Regional (...)», p. 67.

46 E| Articulo «La encrucijada de La Comunidad Andina», sefialé: «La CAN ha justificado el que sus miembros
negocien por separado TLCs basada en una nueva concepcion de negociacion abierta, no obstante esta libertad de
actuar en favor del proceder individual de cada estado miembro, parece ser mas resultado de la convivencia
incomoda en su interior de las concepciones de regionalismo». Extraido de http://economia/la-encrucijada-de-la-
can.htm, el 22 de septiembre de 2012.
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de Justicia de la Comunidad Andina o el Parlamento Andino, tal como se estructurd la Union
Europea (que como se sabe empezd con seis miembros en 1952 en base a acuerdos sobre el
carbén y el acero). El segundo se conforma en base a arreglos intergubernamentales que
favorecen la relacion de interdependencia entre paises gradual y puntual con base a metas
concretas donde los Estados nacionales con sus presidentes a la cabeza serian los genuinos
protagonistas politicos.

En ese orden de ideas, para evitar esta dualidad que resta claridad y eficiencia a
cualquier politica de desarrollo que afronte la CAN, se hace imprescindible una reforma de la
estructura institucional en la subregién que afiance y garantice la convivencia equilibrada de sus
miembros, bajo un solo esquema integrador, 10 que originara una mayor cohesion a la hora de

negociar y competir.

De esta manera, una de las problematicas estructurales de la Comunidad Andina es
precisamente el estar conformada por dos tipos distintos de organizacion de integracion:
intergubernamental y supranacional, puesto que una organizacién intergubernamental
primordialmente representa los intereses de los Estados miembros, mientras que una
organizacion supranacional es independiente de los mismos y sus decisiones son vinculantes
para dichos Estados miembros. De esta manera, se haran diferentes esfuerzos por dotar de
institucionalidad al proceso de integracidn andino, los cuales se sefialaran en el apartado 2.4

Principales Instituciones de la Comunidad Andina

2. SURGIMIENTO Y EVOLUCION DE LA UNION EUROPEA Y LA
COMUNIDAD ANDINA

A continuacion brevemente se explicara cuales son las principales caracteristicas de la

conformacién de la Unién Europea y la Comunidad Andina.

33



2.1 Tratados Iniciales, de Modificacién y de Adhesiéon en la Unién Europea

Teniendo en cuenta lo anterior, la Comunidad Econdmica del Carbén y del Acero#,
(CECA), la Comunidad Europea de la Energia Atdmica*® (EURATOM) y la Comunidad
Econdmica Europea (CEE), constituyen el inicio y el marco juridico sobre el cual se han
estructurado los cimientos de la Union Europea. En este sentido, la historia de dicha
Organizacion, se basa en una serie de Tratados que se pueden distinguir en dos clases: a)
Tratados de Modificacion y Tratados de Adhesion#e. Pasemos a exponer a continuacion algunas

de las caracteristicas esenciales de dichos Tratados. a) Tratados de Modificacion

La Union Europea, ha contado con un numero amplio de tratados de modificacién, tal y

como sefala el siguiente cuadro:

Cuadro | Tratados de modificacions°

Tratados Fecha de la Firma Entrada en vigor
Tratado de fusion 8 de abril de 1965 1° julio 1967
Tratado por el que se |22 abril 1970 1° enero 1971
modifican algunas

disposiciones presupuestarias

47 Segun el Articulo 7 del Tratado de la Comunidad Economica del Carbén y del Acero de 24 de julio de 1952, las
Instituciones de la Unién Europea eran: Una alta Autoridad asistida por un Comité Ejecutivo, una Asamblea comdn,
un Consejo Especial de Ministros, un Tribunal de Justicia, denominado tambien en lo sucesivo «el Tribunal».

48 E| Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atdmica firmado en Roma el 25 de marzo de
1957 sefial6 en su Articulo 3.1 que: «La realizacién de las funciones asignadas a la Comunidad correspondera a: un
Parlamento Europeo, un Consejo, una Comision y un Tribunal de Cuentasy.

49 RENE URUENA, «Derecho de las Organizaciones Internacionales», Bogota, Universidad de Los Andes, Ediciones
Uniandes, 2008, p. 28.

3% JUAN CARLOS DUENAS, «La Interpretacion Prejudicial, Piedra Angular de la Integracion Andina ? », en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, p. 32, Montevideo, 2011.
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Tratado por el que se | 22julio 1975 1° junio 1977

modifican algunas

disposiciones financieras

Tratado de Groenlandia 13 marzo 1984 1° enero 1985

Acta Unica Europea 28 febrero 1986 19 julio 1987

Tratado de la Union Europea | 7 de febrero de 1992 1° de noviembre de 1993
(Tratado de Maastricht)

Tratado de Amsterdam 2 de octubre 1997 1° de mayo 1999
Tratado de Niza 26 febrero 2001 1° febrero 2003

Tratado de Lisboa 13 diciembre 2007 1 diciembre 2009

Fuente: Elaboracién propia, datos tomados de http://europa.eu/scadplus /treaties/eec_es.htm el 20 de junio de 2010

Por lo que cinco de los tratados méas importantes en el proceso de integracion europeo,

son el Acta Unica Europea, los Tratados de Maastricht, Amsterdam, Niza y Lisboa.

El Acta Unica Europea, suscrita el 17 de febrero de 1986 en Luxemburgo, fortalece la
politica exterior y de seguridad comun de los Estados miembros y estableciendo la toma de

decisiones y las competencias del Consejo, la Comision y el Parlamento europeo®’.

El Tratado de Maastricht, también conocido como Tratado de la Unién Europea®?, fue
suscrito en el afio 1992, producto de la unificacién de Alemania en 1989. Con relacién al mismo

se sefala:

51t URUENA, «Derecho de las Organizaciones Internacionales», p. 30.

*2 Uno de los Tratados mas importantes celebrados a nivel internacional fue el de Maastricht o Tratado de la Union
Europea, cuyo Art. 6 establece:

“La Unién tendra los siguientes objetivos:
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Tal vez es el mas importante de los Tratados de modificacion porque gracias a la cooperacion
politica y econdmica, la Union Europea cobro vida y fue estructurada a partir de tres pilares basicos: las
Comunidades Europeas, la politica exterior y de seguridad comun y la Cooperacion policial y judicial en
materia penal®?.

Cada uno de estos pilares constituye en si mismo uno de los ambitos en los que la Union
Europea tiene competencia y actlia en un frente comun y ante terceras partes.> En ese sentido,
en 1999, se planted la creacion de una moneda unica% y planteando una politica social, dicho
Tratado incorpora el concepto de “ciudadania europea” para los habitantes de los Estados

miembros, con los derechos inherentes que implica tal condicion®s.

El Tratado de Amsterdam fue suscrito el 2 de octubre de 1997, cobrd vigor tras la
ratificacion de todos los Estados miembros propicié la creacion del Area Schengens’, que

suprimié el control de migracion fronteriza en los Estados Miembros.

En politica exterior plantea el concepto de “estrategia comun”, desarrolla la necesidad

de representacion comun en la escena internacional, sobre todo en lo concerniente a seguridad.

1. Promover un progreso econdmico y social equilibrado y sostenible principalmente mediante la creacion de un
espacio sin fronteras interiores, el fortalecimiento de la cohesion econdmica y monetaria que implicard en su
momento, una moneda equilibrado y sostenible, dnica, conforme a la disposiciones del presente Tratado.

2. Afirmar su identidad en el &mbito internacional, en particular mediante la realizacion de una politica exterior y de
seguridad comin, que incluya en el futuro la definicion de una politica de defensa comun.

3. Reforzar la proteccion de los derechos e intereses de los nacionales, de sus Estados miembros, mediante la
creacion de una ciudadania de la Unién.

4. Desarrollar una cooperacion estrecha en el &mbito de la justicia y de los asuntos de interior.

5. Mantener integralmente el acervo comunitario y desarrollarlo con el fin de examinar, con arreglo al procedimiento
previsto en el apartado 2 del articulo 20, las medidas y formas de cooperacion establecidas en el presente Tratado,
las cuales deben ser revisadas para asegurar la eficacia de los mecanismos e instituciones comunitarios.

6. «Los objetivos de la Union se alcanzaran conforme a las disposiciones del presente Tratado, en las condiciones y
segUn los ritmos previstos». GABRIEL ROA BASTOS, “Relaciones Internacionales y Estado”, Editorial Porrua,
México, 1999, p.121.

53 DUENAS, Ob cit, p 32.

5 N. MARISCAL « Teorias politicas de la integracion europeay, p. 78.

5 «EI Euro, nuestra moneda», Brochure de la Comisidon Europea, Direccion General de Asuntos Econdmicos y
Financieros, Bélgica, p. 2.

56 RICARDO ALONSO GARCIA, «Sistema Juridico de la Union Europea», Ed Thompson, Civitas. Pamplona, 2007,
p. 69.
57 MARK KURTIS, «The Schengen Area and Cooperation», Georgetown, 2008, p.72.
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El Tratado de Niza%8, suscrito el 26 de febrero de 2001, cobro vigor el 1 de febrero de
2003 incorpora dos aspectos estructurales: a) la distribucién de competencias entre dos
instancias judiciales comunitarias, esto es entre el Tribunal de Justicia y el Tribunal de Primera
Instancia y b) se modificé la composicion de la Comision. El proceso de toma de decisiones se
agilizé, dentro de cada una de las instituciones, en especial del Consejo de la Unién Europea, en

razon de la gran cantidad de Estados miembros que hacia mas lenta la toma de decisiones®®.

La Constitucion de la Unién Europea se suscribio el 29 de octubre de 2004, sin
embargo, no llegaria a entrar en vigor por que fue rechazada por Francia y los Paises Bajos en
el proceso de ratificacion®®. No obstante la Unién Europea, adopto el 13 de diciembre de 2007 un
nuevo tratado modificatorio, el Tratado de Lisboa! que entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2009,
tras la ratificacién de la Republica Checa, ultimo pais en aceptar el Tratado, el cual establece
facultades ampliadas para los Estados miembros, a través de sus parlamentos nacionales y trata
de dotar de mayor protagonismo y poder de decisién a los ciudadanos europeos en la toma de
decisiones legislativas. Asi también, el Tratado de Lisboa modifico los tratados fundacionales,
que son el Tratado de la Unién Europea (TUE) y el Tratado Constitutivo de la Comunidad

Europea, pasando este Ultimo a denominarse “Tratado de Funcionamiento de la Union Europea”.

b) Tratados de Adhesion.

58 URUENA, «Derecho de las Organizaciones Internacionales», p.31.

> DUENAS, Ob cit, p 34.

60 El 54,87% de los franceses y el 61.6% de los holandeses, rechazaron la Constitucion Europea
http:/news.bbc.co.uk/hi/spanish/international/newsid_4601000/4601443.stm. Visitada el 26 de julio de 2010

61 EI 1 de diciembre de 2009, tras afios de negociacion sobre cuestiones institucionales, entrd en vigor el Tratado de
Lisboa. http://europa.eu/lisbon_treaty/glance/index_es.htm. Visitada el 26 julio 2010.
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Son aquellos que presentan la facultad de incorporar nuevos Estados miembros®?,
luego de su suscripcion. Por lo que se describe el nombre de cada uno de los Estados

adherentes con su respectiva fecha de firma y entrada en vigor.

Cuadro N° || Tratados de adhesidn

Tratados de adhesién Fecha de firma Entrada en vigor
Tratado de adhesion del Reino | 22 enero 1972 1° enero 1973
Unido, Irlanda y Dinamarca

Tratado de adhesion de | 28 de mayo de 1979 1° enero 1981
Grecia

Tratado de adhesion de | 12 junio 1985 1° enero de 1986
Espafia y Portugal

Tratado de adhesion de | 24 junio 1994 1° enero 1995
Austria, Finlandia y Suecia

Tratado de adhesién de los | 16 abril 2003 1 mayo 2004
diez nuevos Estados

miembros

Tratado de adhesion de | 25 abril 2005 1° enero 2007
Bulgaria y Rumania

Fuente: Elaboracion propia, tomado de http:/europa.eu/scadplus /treaties/eec_es.htm el 20 de junio de 2010.

Cuadro publicado en DUENAS, Ob, cit, p 36.

Se debe destacar que en los afios 50 la Unién Europea comenz6 con sélo seis Estados
miembros® y ahora cuenta con 27. El ingreso de nuevos miembros en la Union Europea se
conoce como "ampliacién™®4. Asi también, es necesario sefialar brevemente, las principales

instituciones de la Union Europea.

82 DUENAS, Ob cit, p 36.
63 Alemania, Bélgica, Francia, Italia, Luxemburgo y Paises Bajos.

64 http://europa.eu/abc/eurojargon/index_es.htm, Pagina visitada el 12 de octubre de 2011.
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2.2. El valor de los tratados en la Interpretacion prejudicial europea

A continuacion se analiza cdmo se han ido adoptando nuevas caracteristicas a la
Interpretacion Prejudicial a partir de la suscripcion de tres de los més importantes Tratados de
Modificacion al proceso de integracidn europeo, como son el Tratado de Amsterdam, el Tratado
de Niza y el Tratado de Lisboa sefialando su valor e importancia en la delimitacion de esta

competencia jurisdiccional comunitaria.

Tras la firma del Tratado de Amsterdam, las competencias del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, fueron ampliadas considerablemente. En este sentido, el Articulo 35 del Tratado
de la Unién Europea, agregado por el Tratado de Amsterdam, hizo que la cuestion prejudicial
fuera transpuesta al terreno de la cooperacion policial y judicial en materia penal®. Asi también,
el sistema instaurado, por el Articulo mencionado, puso fin a la cooperacion integra del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea con los tribunales nacionales, facilitando la apariciéon de
distorsiones en la aplicacién e interpretacion de las normas®6. Esto, porque se instaurd un
“sistema optativo”, donde los Estados, en el momento de la firma del Tratado de Amsterdam o en
un momento posterior, podian aceptar o no la competencia prejudicial del Tribunal de Justicia
Comunitario, con relacion al tema de la cooperacion policial y judicial en materia penal; en ese
sentido: a) cualquier Estado podria aceptar o no la compentencia prejudicial del Tribunal de

Justicia de la Union Europea; b) el Estado podria aceptar el mecanismo prejudicial para todos

85 Dicho Articulo 35 sefialé: COOPERACION POLICIAL Y JUDICIAL EN MATERIA PENAL El Titulo VI del Tratado
de la Union Europea ha pasado a llamarse Disposiciones relativas a la cooperacion policial y judicial en materia
penal. El Articulo 35 (antiguo articulo K. 7) establece dos limites a la competencia del Tribunal de Justicia para
conocer de cuestiones relativas al Titulo VI: solo podran dirigir cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia
aquellos Estados miembros que hayan aceptado su competencia mediante una declaracion (apartado 2); sélo los
Estados miembros o la Comision podran interponer ante el Tribunal de Justicia un recurso de anulacién (apartado 6)

5 ALONSO, ob.cit. p.34.
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sus organos jurisdiccionales o sélo para los de ultima instancia, c) respecto de estos Ultimos, era

discrecional para el Estado determinar si estarian o no obligados a plantear la interpretacion .

Sin embargo, para corregir esta distorsién, la doctrina®” empezd a sostener que,
independientemente de que el Estado haya aceptado o no la competencia del Tribunal, éste
estaria obligado a adoptar la interpretacion de dicho o6rgano jurisdiccional, dado que sus

sentencias interpretativas tienen fuerza obligatoria para todos los Estados miembros.

El Tratado de Niza, instaurd reformas en la estructura institucional de la Union Europea,
con la intencion de superar las dificultades presentadas con relacion a la falta de operatividad del
Tratado de Amsterdam, en cuanto a la obligatoriedad de la interpretacion prejudicial. Asi, hasta
su entrada en vigencia, la competencia originaria para el conocimiento de la interpretacién
prejudicial era del Tribunal de Justicia de la Union Europea. No obstante en la nueva redaccion
otorgada al Articulo 225 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, hubo una nueva
estructuracion en materia de distribucién de competencias. Efectivamente, el referido Articulo

225, sefialé en su apartado 3 lo siguiente:

El Tribunal de Primera Instancia sera competente para conocer de las cuestiones prejudiciales,
planteadas en virtud de! Articulo 234, en materias especificas determinadas por el Estatuto. Cuando el
Tribunal de Primera Instancia considere que el asunto requiere una resolucion de principio que pueda
afectar a la unidad o a la coherencia del Derecho comunitario, podra remitir el asunto ante el Tribunal de
Justicia para que éste resuelva. Las resoluciones dictadas por el Tribunal de Primera Instancia sobre
cuestiones prejudiciales podran ser reexaminadas con caracter excepcional por el Tribunal de Justicia, en
las condiciones y dentro de los limites fijados en el Estatuto, en caso de riesgo grave de que se vulnere la
unidad o la coherencia de Derecho Comunitario.

67 MARIANO BACIGALUPO SAGESSE, "Una nueva arquitectura judicial para la Unién Europea” en “La reforma del
sistema jurisdiccional de la Union Europea operada por el Tratado de Niza, en Revista de Estudios Politicos (Nueva
Epoca), Madrid, enero/marzo 2003. N° 119, p. 152.
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En otras palabras, el Tratado de Niza, alterd el sistema de distribucién de competencias
entre los dos tribunales mencionados por lo que segin SAGESSE®, acab6 con '(...) el
monopolio constitucional atribuido al Tribunal de Justicia de la Union Europea, para conocer de
las cuestiones prejudiciales planteadas por 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros".

(cursivas agregadas)

Sin embargo, tales cambios no fueron efectivizados, puesto que el Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Union Europea aun no atribuyd competencias al Tribunal de Primera Instancia
(actual Tribunal General) para el conocimiento de cuestiones prejudiciales, por lo que se
sostiene que tal reparto de competencias tiene un caracter referencial®®. En ese sentido, segun
ALONSO, "(...) a la luz de los documentos e informes sobre el futuro del sistema judicial
europeo elaborados con vistas a la reforma de Niza, puede apuntarse que las cuestiones
prejudiciales destinadas al Tribunal General, de llegar a hacerse algin dia realidad, se
enmarcarian en ambitos muy especializados del Derecho de la Unién (como el contencioso de
la propiedad intelectual o el relacionado con el sistema de excepciones legales a las reglas del

Derecho de la Competencia)’(cursivas agregadas)

Asi también con el Tratado de Niza, se introdujeron importantes modificaciones del
Reglamento de Procedimiento del Tribunal lo que originara el Procedimiento Prejudicial de

Urgencia, el cual sera analizado mas adelante.

%8 MARIANO BACIGALUPO SAGESSE, "Una nueva arquitectura judicial, (...)", ob cit, p. 29.

69 "Ello debido a que el alcance y la efectividad de ambas competencias dependen. a pesar de lo establecido en el
Tratado, de lo que al respecto disponga el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Resulta que el
Estatuto aprobado conjuntamente con el Tratado de Niza, sefiala que el Articulo 51 del Estatuto, continta
reservando el conocimiento de los recursos directos interpuestos por las instituciones comunitarias, por el Banco
Central Europeo y los Estados Miembros al Tribunal de Justicia de la Union Europea y, por otro lado, el Estatuto no
determina por ahora ningun &mbito material en que el conocimiento de las cuestiones prejudiciales planteadas por
organos jurisdiccionales de los Estados Miembros deba corresponder al Tribunal de Primera Instancia”.
BACIGALUPO, ob. cit, p. 34.

7 ALONSO, ob.cit. p.45.
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La principal innovacién que plantea el Tratado de Lisboa con relacién a la Interpretacion
Prejudicial, se relaciona con los visados, asilo, inmigracion y otras politicas sobre la libre
circulacion de personas, en particular, la cooperacion judicial en materia civil, el reconocimiento y
la ejecucion de sentencias. Todos los drganos jurisdiccionales nacionales y no sélo los érganos
jurisdiccionales superiores pueden plantear cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia,
y éste adquiere competencia para pronunciarse sobre las medidas de orden publico en el &mbito

de los controles trasfronterizos.

Por consiguiente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dispone de una
competencia de Derecho comln en este ambito, desde la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa. Por otro lado, se debe sefialar que el Tratado de Lisboa, mantuvo la redaccién del
parrafo primero del Articulo 275 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, con
relacién a las restricciones atinentes a la politica exterior y de seguridad comdn. La norma
mencionada determina que "(...) el Tribunal de Justicia de la Union Europea, no sera
competente para pronunciarse sobre las disposiciones relativas a la politica exterior y de
seguridad comun ni sobre los actos adoptados sobre la base de éstas". (cursivas agregadas) En
otras palabras, quedaron excluidas de la competencia prejudicial las materias relacionadas a la

politica exterior y de seguridad comun.

Se puntualiza una diferencia sustancial con los Tratados e Instrumentos Comunitarios
de la Comunidad Andina, puesto que en la Union Europea, los Tratados constituyen el marco
normativo comunitario para que la interpretacion prejudicial vaya evolucionando y ampliando su
ambito de aplicacion a multiples materias, en la Comunidad Andina, la Nota Informativa sobre

el planteamiento de la solicitud de Interpretacion Prejudicial delimita el &mbito de aplicacién de

! «El Tratado de Lisboa y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea», Comunicado de Prensa N° 104- 09
Luxemburgo, Tribunal de Justicia de la Union Europea, del 30 de noviembre de 2009.
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dicha competencia segun lo siguiente: “Cualquier juez de un pais miembro puede de oficio 0 a
peticion de parte solicitar del Tribunal de Justicia Andino la interpretacion de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la comunidad Andina, contenidas en el Acuerdo de
Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos Adicionales, en el Tratado de Creacion del Tribunal y
sus Protocolos Modificatorios en las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y de la Comision , en las Resoluciones de la Secretaria General, en los Convenios de
Complementacion industrial y otros que adopten los paises miembros en el marco del proceso
de integracion andina”, por lo que se debe enfatizar que la aplicaciéon de la Interpretacion
Prejudicial en el Derecho Comunitario Europeo evoluciéon6é en su ambito de aplicacion a varias
competencias, toda vez que se plantea no solamente para la interpretacion de normas
comunitarias, sino a situaciones que afectan directamente al ciudadano como visados, asilo,
inmigracion, o incluso detenciones preventivas, patria potestad, custodia de los hijos, dichas
situaciones en las que se puede acudir inclusive al procedimiento prejudicial de urgencia,

modalidad abreviada de la Interpretacion prejudicial europea, sefialada a continuacion.

2.2.1. Procedimiento prejudicial de urgencia en la Union Europea

A continuacién se establecen las principales reformas introducidas en el Reglamento del
Procedimiento del Tribunal de Justicia de la Union Europea, con relacion a la Interpretacion

Prejudicial y el Procedimiento Prejudicial de Urgencia.

En el afio 2001, con el Tratado de Niza, analizado precedentemente, se introdujeron
importantes modificaciones del Reglamento de Procedimiento del Tribunal con respecto al

proceso prejudicial’2, permitiendo reducir considerablemente la duracién de su procedimiento.

72 E| procedimiento simplificado (Articulo 104.3 del Reglamento de Procedimiento) permite al Tribunal resolver
mediante auto motivado cuando una cuestion prejudicial es idéntica a otra sobre la que el Tribunal de Justicia ya ha
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La nueva version del Reglamento de Procedimiento previé que el juez ponente y/o el
Abogado General puedan instar a las partes a que presenten cualquier informacion relativa a los
hechos, asi como cualquier documento o elemento que consideren pertinentes; en dichos
supuestos, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, debe informar previamente al 6rgano
jurisdiccional de la remisidén de sus intenciones y escuchar, cuando se hayan presentado, las

observaciones de los interesados.

A continuacion, puede ponerse término al asunto mediante auto motivado, lo que
permite, cuando parece justificado, resolver sin necesidad de celebrar una vista para escuchar

los informes orales y sin que el Abogado General presente sus conclusiones escritas’s.

Ademas, a peticion del organo jurisdiccional nacional, el presidente del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, puede excepcionalmente, decidir que una Interpretacion
Prejudicial se tramite mediante un procedimiento acelerado, cuando las circunstancias que se
invoguen acrediten que existe una urgencia extraordinaria en que se otorgue respuesta a la

cuestion planteada con caracter prejudicial™ (Articulo 104 bis del Reglamento de Procedimiento).

En 2001 el Tribunal de Justicia de la Union Europea, recurrié también por primera vez al

procedimiento prejudicial de urgencia, modalidad abreviada de la Interpretaciéon prejudicial,

resuelto, cuando la respuesta a tal cuestion puede deducirse claramente de la jurisprudencia o cuando la respuesta
a la cuestion no suscita ninguna duda razonable.

73 Articulo 54 bis del Reglamento de Procedimiento. Asimismo, el Tribunal de Justicia puede pedir aclaraciones al
organo jurisdiccional que remitio la cuestion prejudicial (Articulo 104.5, del Reglamento de Procedimiento).

™ Asimismo, tanto en los asuntos prejudiciales como en los recursos directos, el Tribunal puede, desde la reforma,
dictar instrucciones practicas a las partes, relativas, en particular, a la preparacion y celebracion de las vistas y a la
presentacion de alegaciones u observaciones escritas (Articulo 125 bis del Reglamento de Procedimiento).
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facultad de la que puede hacer uso en caso de urgencia o necesidad particular’. En ese sentido

a continuacioén se detallan las principales caracteristicas de dicho procedimiento.

El procedimiento prejudicial’® de urgencia s6lo puede aplicarse en los ambitos a que se
refiere el Titulo V de la tercera parte del Tratado Fundacional de la Unién Europea, relativo al
espacio de libertad, seguridad y justicia, y, en ese sentido, la decision de aplicar dicho
procedimiento corresponde al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea. En principio, tal decisidn
se adopta unicamente sobre la base de una peticion motivada del dérgano jurisdiccional
remitente. Con caracter excepcional, el Tribunal de Justicia puede decidir de oficio tramitar una
peticidn de decision prejudicial mediante el procedimiento de urgencia, cuando éste parezca
necesario. En otras palabras, se debe sefalar que quien establece el procedimiento de la

interpretacién prejudicial de urgencia es el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Dicho procedimiento prejudicial de urgencia simplifica las diferentes fases del
procedimiento ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, pero su aplicacion lleva consigo
mayores exigencias para este Ultimo y para las partes y demas interesados, en particular para
los Estados miembros. Por consiguiente, solo debe solicitarse en circunstancias en las que sea
absolutamente necesario que el Tribunal de Justicia se pronuncie sobre la remisién prejudicial en

el menor plazo posible”.

75 En esta ocasion se trataba de una cuestion prejudicial planteada por un 6rgano jurisdiccional neerlandés, relativa
a la politica comunitaria aplicada en el marco de la erradicacion de la epidemia de fiebre aftosa. El Tribunal de
Justicia pudo responder el 12 de julio de 2001 a la cuestidn planteada por el érgano jurisdiccional de remision el 27
de abril de 2001 (sentencia Jippes). La utilizacion del procedimiento acelerado fue denegada en los restantes casos
en que se solicitd.

"® Segun opinion sefialada por la Secretaria General de la Unién Europea en el Diario Oficial de la Union Europes,
Nota Informativa sobre el Planteamiento de Cuestiones Prejudiciales por los Organos Jurisdicionales Nacionales
(2011/C 160/01), de 28 de mayo de 2011, numerales 34, 35y 36.

77 Sin que puedan enumerarse aqui tales situaciones de manera exhaustiva, debido en particular al caracter variado
y evolutivo de las normas de la Unién que regulan el espacio de libertad, seguridad y justicia.
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Un drgano jurisdiccional nacional podria plantearse formular una peticion de
procedimiento prejudicial de urgencia, por ejemplo, en las siguientes situaciones: en el caso,
contemplado en el Articulo 267, parrafo cuarto, del Tratado Fundacional de la Unién Europea, de
una persona detenida o privada de libertad, cuando la respuesta a la cuestiéon planteada sea
determinante para la apreciacion de la situacion juridica de esta persona; o, en un litigio relativo
a la patria potestad o a la custodia de los hijos, cuando la competencia del juez que deba
conocer del asunto en virtud del Derecho de la Unién dependa de la respuesta a la cuestion

prejudicial.

En conclusién, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, recurre al procedimiento
prejudicial de urgencia, cuando ello sea debidamente justificado en caso de urgencia particular o
extraordinaria, a fin de evitar perturbar excesivamente la tramitacion de los restantes asuntos,
que podrian verse perjudicados como consecuencia de la multiplicacion de los procedimientos

acelerados’s.

2.3 En relacion con la responsabilidad del Estado respecto al
cumplimiento del Derecho Comunitario por dafios causados a

particulares en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea

78 De ello se deduce, en particular, que, en el caso de los procedimientos prejudiciales, la finalidad del procedimiento
acelerado no es ocupar el lugar del érgano jurisdiccional de remision, que tiene el deber de garantizar al justiciable
una proteccion jurisdiccional provisional cuando sea necesario. Debe destacarse que, aunque hace un uso
relativamente discreto, el Tribunal de Justicia utiliza regularmente la facultad que le confiere el Articulo 104.5 de su
Reglamento de Procedimiento, de pedir aclaraciones a los 6rganos jurisdiccionales nacionales que plantean una
cuestion prejudicial. La utilizacion de esta facultad puede alargar la duracion del procedimiento, pero resulta en
ocasiones preciosa para que el Tribunal pueda comprender correctamente los problemas juridicos que se
presentan. Cuando solicita dichas aclaraciones, el Tribunal de Justicia ofrece a las partes del litigio principal y a los
demas interesados la posibilidad de formular observaciones, escritas u orales, en relacién con la respuesta del
6rgano jurisdiccional nacional.
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En 1991, en la sentencia FRANCOVICH?, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
desarroll6 otro concepto fundamental, que es el de la responsabilidad de un Estado miembro
frente a los particulares por los dafios sufridos como resultado de un incumplimiento por parte de
dicho Estado del Derecho comunitario®. Por tanto, los ciudadanos europeos disponen de la

posibilidad de reclamar una indemnizacion al Estado que infringe una norma comunitaria.

Los hechos que dieron lugar al caso Francovich consistian en que dos ciudadanos
italianos, cuyos salarios no fueron pagados por sus respectivos empleadores, se declararon en
quiebra y, a continuacién, demandaron al Estado Italiano, por no haber adaptado el
ordenamiento juridico interno a las normas comunitarias sobre proteccion de los trabajadores en
caso de insolvencia. Planteada la cuestion prejudicial por un érgano jurisdiccional italiano, el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, sefialé que la Directiva Comunitaria respectiva,
pretendia otorgar a los trabajadores asalariados unos derechos de los que aquéllos habian sido
privados por la omisién del Estado, el cual no habia adaptado el derecho nacional a lo previsto
en la misma, abriendo de esa forma una posibilidad para sefialar una indemnizacion al Estado

infractor.

De esta manera, la jurisprudencia europea, ha consagrado el principio de la
responsabilidad del Estado por dafios causados a los particulares como consecuencia de una
violacion del Derecho Comunitario. Continuando con la sentencia FRANCOVICH de 1991, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, afirmo que: “(...) la plena eficacia de las normas

comunitarias y de los derechos que éstas reconocen, exigen que los particulares tengan la

7 ROBERTO MANRIQUE S. “El Derecho y la Globalizacién de la Economia: Supranacionalidad y Tribunales
Comunitarios” En: “Integracién Internacional”. Ed Universidad Sergio Arboleda. Bogota, 1998, p. 45.

8 ROBERTO MANRIQUE S. “El Derecho y la Globalizacion de la(...)», p. 59.
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posibilidad de obtener reparacion cuando tales derechos son lesionados por una violacion del

Derecho Comunitario imputable a un Estado™!. (cursivas agregadas)

Resulta de esta jurisprudencia, que el Estado responde también por las violaciones del
Derecho Comunitario atribuibles al legislador nacional. El principio de responsabilidad del Estado
constituye, por una parte, un elemento que refuerza la proteccion de los derechos conferidos a
los particulares por las normas comunitarias y, por otra, es un factor que puede contribuir a un
cumplimiento mas diligente de las normas comunitarias por parte de los Estados miembros, toda
vez que los incumplimientos son ahora susceptibles de dar lugar a obligaciones de reparacion

que en algunos casos seran sumamente gravosas para el tesoro publico de dichos Estados.

El asunto HAIM82 (sentencia de 4 de julio de 2000) ofrece importantes aclaraciones

sobre el margen de apreciacion que debe tenerse en cuenta para determinar si un Estado

8 En la Sentencia del pleno del T.J.C.E. de 19 de noviembre de 1991, asunto FRANCOVICH Y BONIFACI, el
Tribunal de Justicia comunitario, tuvo que enfrentarse por primera vez con el problema de la existencia y extension
de la responsabilidad de los Estados miembros frente a los ciudadanos por incumplimiento de las obligaciones
impuestas por el Derecho Comunitario. El Tribunal de Justicia de la Union Europea, al reconocer el efecto directo
"parcialmente" a la Directiva, tuvo que arbitrar un medio por el cual no se le privase de proteccion a los justiciables,
cual es la responsabilidad del Estado por los dafios que resulten del incumplimiento de las obligaciones que le
incumben en virtud del Derecho comunitario.El Tribunal de Justicia de la Union Europea, en esta sentencia,
establece tres requisitos para el reconocimiento de la responsabilidad de los Estados, y consiguiente derecho de
indemnizacion, a saber: “1.- Que el resultado prescrito por la Directiva implique la atribucion de derechos a favor de
los particulares. Este primer requisito esta relacionado con el efecto directo de la Directiva; se trata de que la
Directiva atribuya verdaderos derechos a los particulares, no por tanto intereses o expectativas legitimas. 2.- Que su
contenido pueda ser identificado basandose en las disposiciones de la Directiva. El Tribunal no matiza con qué
precision debera aquilatarse el contenido; si la precision que se exige es la misma que se necesitara para que la
directiva produzca efecto directo, en contadas ocasiones una directiva imprecisa o condicional dara lugar a
responsabilidad del Estado. 3. Que exista una relacién de causalidad entre el incumplimiento de la obligacién que
incumbe al Estado y el dafio sufrido por las personas afectadas”. (cursivas agregadas) Garcia de Enterria “Tratado
de Derecho Comunitario Europeo”, Tomo |, Editorial Civitas SA. Madrid-Espafia, 2006, p. 101.

82 Mediante su primera cuestion, el érgano jurisdiccional remitente pide, en lo sustancial, que se dilucide si el
Derecho Comunitario se opone a que pueda generarse, ademas de la responsabilidad del propio Estado miembro,
la responsabilidad que incumbe a un organismo de Derecho publico de reparar los dafios causados a los
particulares por las medidas que haya adoptado contraviniendo el Derecho Comunitario. SENTENCIA DE 4.7.2000
— ASUNTO C-424/97 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA de 4 de julio de 2000.
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miembro ha cometido o no una violacion caracterizada de Derecho Comunitario®. Mediante

interpretacion prejudicial se preguntaba al Tribunal de Justicia tres cuestiones principales®:

1) Cuando un funcionario de un organismo de Derecho publico juridicamente independiente de
un Estado miembro infringe el Derecho comunitario primario al aplicar el Derecho nacional en el marco de
una decision individual, ¢ puede generarse la responsabilidad del organismo de Derecho publico, ademas
de la responsabilidad del Estado miembro? 2) Si se responde en sentido afirmativo, en el supuesto de que
un funcionario nacional haya aplicado normas de Derecho nacional contrarias al Derecho Comunitario o
haya aplicado el Derecho nacional de manera no conforme con el Derecho Comunitario, ;existe una
violacién caracterizada de este ultimo Derecho por el mero hecho de que el funcionario no dispusiera de
ningn margen de apreciacion al adoptar su decision? 3) ;Pueden los organismos competentes de un
Estado miembro supeditar la autorizacién para ejercer como facultativo de una Caja del Seguro de
Enfermedad solicitada por un nacional de otro Estado miembro que ha sido habilitado para ejercer la
profesién en el primer Estado miembro pero no posee ningdn titulo de los enumerados en el articulo 3 de
la Directiva 78/686, al requisito de poseer los conocimientos lingliisticos necesarios para el ejercicio de su
profesion en el pais de establecimiento?85

A dichas cuestiones el Tribunal de Justicia de la Union Europea, contesté que la
existencia y amplitud del margen que hay que tomar en consideracién para determinar si un
Estado miembro ha cometido una violacién del Derecho Comunitario, debe determinarse en
relacién con dicho Derecho y no con el Derecho nacional. EI margen de apreciacion que el
Derecho nacional, en su caso, confiera al funcionario o a la institucion que haya violado el
Derecho Comunitario carece de importancia a este respecto. El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea afiadié que incumbe a cada Estado miembro garantizar que los particulares obtengan la
reparacion del dafio ocasionado por el incumplimiento del Derecho Comunitario, sea cual fuere la

autoridad publica que haya incurrido en dicho incumplimiento y sea cual fuere aquella a la que,

8 Para determinar si una infraccion del Derecho Comunitario constituye una violacion suficientemente caracterizada,
el Juez nacional que conozca de una demanda de indemnizacién de dafios y perjuicios debera tener en cuenta
todos los elementos que caractericen la situacion que se le haya sometido. Entre los elementos que acaban de
mencionarse, figuran el grado de claridad y de precisidn de la norma vulnerada, el caracter intencional o involuntario
de la infraccion cometida o del perjuicio causado, el caracter excusable o inexcusable de un eventual error de
Derecho Ibidem Sentencia C-424/97.

8 Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de una accion ejercitada por el Sr. Haim, odontélogo, contra el
organismo de Derecho publico Kassenzahnarztliche Vereinigung Nordrhein (Asociacion de Odontdlogos adscritos a
las Mutualidades del Seguro de Enfermedad de Renania del Norte; en lo sucesivo, «kKVN»), con objeto de obtener la
indemnizacion del lucro cesante que afirma haber sufrido como consecuencia de la violacién del Derecho
comunitario por parte de dicha Asociacion. Sentencia C-424/97.

85 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea — ASUNTO C-424/97, de 4 de julio de 2000.
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con arreglo al Derecho del Estado miembro afectado, corresponda en principio hacerse cargo de

dicha reparaciongs.

Cabe subrayar que la reparacion de los dafios causados a los particulares por normas
de naturaleza interna contrarias al Derecho Comunitario no debe ser necesariamente asumida
por el propio Estado miembro para que se cumplan sus obligaciones comunitarias®’. Asi, en
aquellos Estados miembros en los que determinadas competencias legislativas 0 administrativas
son ejercidas de modo descentralizado por entidades territoriales dotadas de cierta autonomia o
por cualquier otro organismo de Derecho Publico juridicamente distinto del Estado, la reparacion
de dichos dafios, causados por medidas adoptadas por un organismo de derecho publico, puede
ser asumida por éste. EI Derecho Comunitario no se opone, por tanto, a que pueda generarse,
ademas de la responsabilidad del propio Estado miembro, la responsabilidad que incumbe a un
organismo de derecho publico de reparar los dafios causados a los particulares por las medidas

que haya adoptado contraviniendo dicha legislacién comunitaria®.

8 E| drgano jurisdiccional nacional llegé a la conclusion de que la KVN, al denegar en 1988, la inscripcion del Sr.
Haim en el Registro de Odontdlogos, no incurrié en culpa alguna con arreglo a las normas de Derecho alemén
relativas a la responsabilidad administrativa de los poderes publicos, de manera que la accion de indemnizacion de
dafios y perjuicios ejercitada por el Sr. Haim carece de fundamento en Derecho Interno, Paragrafo 21 de la
Sentencia C-424/97.

87 Segun la referida Sentencia N 4.7.2000 — ASUNTO C-424/97 «Con caracter liminar, ha de recordarse que la
responsabilidad por los dafios causados a los particulares por violaciones del Derecho comunitario imputables a una
autoridad publica nacional constituye un principio, inherente al sistema del Tratado, que genera obligaciones a cargo
de los Estados miembros (véanse las sentencias de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros, asuntos
acumulados C-6/90 y C-9/90, Rec. p. I-5357, apartado 35; de 5 de marzo de 1996, Brasserie du pécheur y
Factortame, asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, Rec. p. I-1029, apartado 31; de 26 de marzo de 1996, British
Telecommunications, C-392/93, Rec. p. I-1631, apartado 38; de 23 de mayo de 1996, Hedley Lomas, C-5/94, Rec.
p. 1-2553, apartado 24; de 8 de octubre de 1996, Dillenkofer y otros, asuntos acumulados C-178/94, C-179/94 y C-
188/94 a C-190/94, Rec. p. -4845, apartado 20, y de 2 de abril de 1998, Norbrook Laboratories, C-127/95, Rec. p. I-
1531, apartado 106). »

8 Por tanto, los Estados Miembros no pueden liberarse de la mencionada responsabilidad ni invocando el reparto
interno de competencias y responsabilidades entre las entidades existentes en su ordenamiento juridico interno ni
alegando que la autoridad publica autora de la violacion del Derecho comunitario no disponia de las competencias,
conocimientos 0 medios necesarios. Paragrafo N° 28 de la Sentencia N4.7.2000 — ASUNTO C-424/97.
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En cuanto a los efectos del Derecho Comunitario entre particulares, la sentencia
COURAGE del 20 de septiembre de 2001 aborda la cuestion de si una parte de un contrato
contrario al Articulo 81 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea8® puede invocar la
infraccion de esta disposicién ante un érgano jurisdiccional nacional con objeto de lograr frente a
la otra parte contratante la reparacion de un perjuicio que resulta de la clausula contractual

contraria a las normas de competencia®.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, basd su sentencia en su jurisprudencia
relativa a la naturaleza y alcance del Derecho Comunitario, recordando las sentencias Van Gend
& Loos (de 5 de febrero de 1963), Costa (de 15 de julio de 1964) y Francovich (19 de noviembre
de 1991), y afirmando que el Articulo 81 constituye “una disposicién fundamental indispensable
para el cumplimiento de las misiones confiadas a la Comunidad y, en particular, para el

funcionamiento del mercado interior”. (cursivas agregadas)

8 E| Articulo 81 del Tratado se aplica a todos los acuerdos que puedan afectar de forma apreciable al comercio
entre los Estados Miembros. A fin de que haya efectos sobre el comercio, debe ser posible prever con un grado
suficiente de probabilidad, basandose en un grupo de factores objetivos de derecho de hecho, que el acuerdo o la
conducta puede tener una influencia, directa o indirecta, real o potencial, en las corrientes de intercambios entre
Estados miembros (La Comisién ha publicado orientaciones para la aplicacion del concepto de efecto sobre el
comercio en sus Directrices sobre el efecto del concepto de comercio contemplado en los Articulos 81 y 82 del
Tratado. Directrices sobre la aplicacion del Articulo 81 del Tratado CE a los servicios de transporte maritimo (Texto
pertinente a efectos del EEE) (2008/C 245/02).

% «El Libro Verde», Documento preparado por la Comisién de las Comunidades Europeas, procura establecer
lineamientos para la «Reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa
de la competencia», en ese sentido toma fragmentos de la sentencia COURAGE contra CREHAN, Asunto C-453/99,
sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2001, apartados 26 y 27: «La reparacion de dafios y
perjuicios por infraccion de la legislacion de defensa de la competencia sirve varios objetivos, principalmente
compensar a aquellos que han sufrido un perjuicio como consecuencia del comportamiento contrario a la
competencia y garantizar la plena eficacia de la normativa de defensa de la competencia del Tratado, disuadiendo
de este comportamiento y contribuyendo asi de manera significativa al mantenimiento de una competencia efectiva
en la Comunidad (Disuasion). Al poder eficazmente solicitar una indemnizacién por dafios y perjuicios, las empresas
individuales o los consumidores en Europa se acercan a las normas de competencia y participan mas activamente
en la aplicacion de las mismas. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJCE) ha dictado que la proteccion
efectiva de los derechos concedidos por el Tratado exige que los particulares que hayan sufrido perjuicio por una
infraccion de los Articulos 81 o 82 tengan derecho a solicitar la reparacion del perjuicio». (cursivas agregadas)
«Libro Verde, Reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de las Normas Comunitarias de Defensa de la
Competencia» Bruselas, 19 de noviembre de 2005, COM (205), 672 FINAL, p.6.
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De la naturaleza del orden juridico comunitario, de la posicion particularmente importante
de las normas de competencia en dicho orden y de otras consideraciones mas especificas, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, deduce que “cualquier particular puede invocar ante los
tribunales la infraccion del Articulo 81, incluso cuando sea parte en un contrato que pueda
restringir o falsear el juego de la competencia con arreglo a dicha disposicion”. (cursivas

agregadas) Este derecho conlleva, en particular, el de reclamar la reparacion del dafio sufrido.

En consecuencia, no puede excluirse a priori la presentacion de una demanda
solicitando una indemnizacion por dafios y perjuicios por una parte en un contrato contrario al
Articulo 81. Asimismo, ésta refuerza la operatividad de las normas comunitarias de competencia
y puede disuadir los acuerdos o practicas, a menudos encubiertos, capaces de restringir o

falsear el juego de la competencia.

2.4 Principales instituciones de la Comunidad Andina.

Con relacién a la Comunidad Andina, el Acta de Quito en 1995, antecedente del
Protocolo de Trujillo, es producto de la necesidad de una reestructuracion institucional y de
conformar un sistema articulado de las instituciones que conforman la Comunidad Andina. En
ese sentido, el Protocolo de Truijillo, otorgd a la estructura institucional de la CAN un instrumento
juridico para la coordinacién de sus instituciones comunitarias. Efectivamente, el Sistema Andino
de Integracion intentd consolidar el proceso de integracion mediante la “coordinacion efectiva
entre si para profundizar la integracion subregional andina, promover su proyeccion externa y

robustecer las acciones relacionadas con el proceso de integracion®?”. (cursivas agregadas)

o Segun el portal de la Comunidad Andina, http:/www.comunidadandina.org/Quienes.aspx, “La Comunidad
Andina esta conformada por Organos e Instituciones que estan articuladas en el Sistema Andino de Integracion,
mas conocido como el SAl. Este Sistema hace que la CAN funcione casi como lo hace un Estado”.
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El Sistema Andino de Integracion, resultado del Protocolo de Truijillo:

Organo Composicion Principales funciones y facultades

Consejo Jefes de Estado de los Definir la politica de integracion regional,
Presidencial paises miembros orientar e impulsar acciones sobre cuestiones
Andino de interés para la region, considerar

Consejo Andino
de Ministros de
Relaciones

Exteriores

Comision

Ministros de Relaciones
Exteriores de los paises

miembros

Representantes
plenipotenciarios de los
miembros (generalmente
el ministro responsable
del comercio y la

integracion)

propuestas de los érganos del Sistema Andino
de Integracion, y evaluar los resultados del

proceso de integracion.

Formular e implementar la politica exterior de
la Comunidad Andina y velar por el
cumplimiento de los objetivos de la integracion
regional. Sus decisiones deben adoptarse por
consenso y son directamente aplicables en el
territorio de los paises miembros a partir de su

publicacion oficial por la Comunidad Andina.

Formular, ejecutar y evaluar la politica de
integracion regional andina en materia de
comercio e inversiones. Sus decisiones deben
adoptarse, por regla general, con el voto
favorable de la mayoria absoluta de los paises
miembros y son directamente aplicables en el
territorio de los paises miembros a partir de su

publicacion oficial por la Comunidad Andina.

Secretaria

General

Secretario General

Administrar el proceso de integracion, resolver
asuntos sometidos a su consideracion, velar
por el cumplimiento de los compromisos
regionales, presentar propuestas de politica a
la consideracion de la Comision. Se expresa a
través de resoluciones que son directamente

aplicables a partir de su fecha de publicacion y

53




Organo

Composicion

Principales funciones y facultades

Tribunal de
Justicia de la
Comunidad
Andina

Parlamento
Andino

Un juez de cada miembro

Representantes de los
congresos nacionales de
los miembros (en el caso
del Ecuador y Venezuela,
los representantes fueron
elegidos de manera

directa)

emite dictamenes sobre el estado del
cumplimiento de las obligaciones andinas,
como requisito previo para que un asunto sea

sometido al Tribunal Andino.

Controla la legalidad de las acciones y
omisiones de los érganos comunitarios con
capacidad decisoria a través de la accién de
nulidad, el recurso por omisién y la cuestion
prejudicial de apreciacion de validez; controla
el cumplimiento de los paises miembros de la
normativa andina a través de la accion de
incumplimiento; colabora con la actividad
jurisdiccional de los jueces nacionales con el
fin de asegurar la aplicacion uniforme del
ordenamiento comunitario, a través de la
interpretacion prejudicial; puede actuar como
arbitro en las controversias que le sean
sometidas por los 6rganos e instituciones
andinas, entre éstos y terceros o entre

particulares, en virtud de su funcion arbitral.

Presentar sugerencias de proyectos de
normas, promover la armonizacion de las
legislaciones de los miembros y las relaciones
de cooperacion y coordinacion con los
parlamentos de los miembros y de terceros

paises.

Nota®2 Ademas de las instituciones mencionadas en este cuadro, también integran el Sistema Andino de
Integracién, la Corporacién Andina de Fomento, el Consejo Consultivo Empresarial Andino, el Consejo
Consultivo Laboral Andino, el Fondo Latinoamericano de Reservas, la Universidad Andina Simén Bolivar y
los Convenios Sociales. Fuente: Secretaria General de la Comunidad Andina.

92 |a nota es nuestra.
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Como se observa en el Cuadro, en el referido Protocolo de Trujillo, se estructuré el
proceso andino, dejandolo en su conduccion principal a cargo de los Presidentes de los Estados
miembros e igualmente se modificd el nombre de Grupo Andino por el de Comunidad Andina%,
en sefial de profundizar y avanzar mas en la integracién regional®. La estructura del Sistema
Andino de Integracion (SAI) presenta una composicion de 16 érganos e instituciones, intentando
equilibrar un sistema con representacidn comunitaria- supranacional y a la vez
intergubernamental; es decir, el Consejo Presidencial Andino, el Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores y la Comision tienen una estructura intergubernamental, en donde se

asegura la representacidn y participacion igualitaria de los paises en la toma de decisiones.

De esta manera, el Consejo Presidencial Andino es el 6rgano maximo del sistema, de
caracter exclusivamente ejecutivo, mientras que el Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores y la Comisiéon desempefian funciones de direccion y decision. Por su parte, la
Secretaria General de la Comunidad Andina, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y el
Parlamento Andino, son 6rganos de caracter comunitario- supranacional que tienen funciones de

apoyo técnico, jurisdiccional y deliberante, respectivamente.

No obstante, dicho Sistema Andino de Integracion no necesariamente tendrd como

resultado la construccion de una organizacion “supranacional”, como se plante6 en la Union

93 Con relacion al cambio de nombre de Acuerdo de Cartagena a Comunidad Andina, GALO PICO MANTILLA,
sefialo que: “Las dificultades anotadas en la integracion andina, sin duda, no tendran solucion Unicamente con la
variacion del nombre de sus instituciones, si ellas con cualquier denominacion, haran o dejaran de hacer lo mismo,
mientras la integracion subsista en iguales condiciones; tampoco habran beneficios evidentes con el simple aumento
o disminucion de los administradores o ejecutores del sistema, si previamente no se define sus competencias y se
revisan las condiciones para su designacion, a fin de encontrar la mistica, la voluntad y el conocimiento que son
indispensables para realizar cualquier tipo de gestién y con mayor razén, para ejercer una accion solidaria, justa,
equilibrada y arménica, como es la que debe prevalecer para lograr la integracién que todos anhelamos’. Extraido
de:http://www.eumed.net/librosgratis/2009d/627/ORIGENES%20Y%20ESTRUCTURA%20DEL %20ACUERDO%20
DE%20CARTAGENA.htm, el 20 de septiembre de 2011.

% EDGAR VIEIRA POSADA, “Evolucion de las Teorias sobre Integracion en el Contexto de las Teorias de las
Relaciones Internacionales”, en “La formacion de espacios regionales en la integracién de América Latina”.
Convenio Andrés Bello. Bogota, 2008, pp. 157-215.
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Europea, y permaneceran varias deficiencias estructurales. CASAS® se refirié al tema de la

siguiente manera:

En efecto, el SAI, impulsado por los mismos paises miembros para asegurar un accionar positivo
de la organizacién en cuanto a la obtencién de los compromisos comerciales pendientes y demés objetivos
de la integracion, asi como la supervisidn que de ello se desprende, demostré ser una estructura fragil en
la medida en que las reglas y arreglos de eleccién colectiva se encuentran seriamente mermados porque
tienen como comun denominador la falta o la imposibilidad de llegar a materializar compromisos concretos
y esto obedece a los obstaculos que representa las consideraciones especiales de las cuales son objeto
Ecuador y Bolivia, asi como de las medidas unilaterales tomadas por algunos paises. Por otro lado, si bien
las decisiones de los 6rganos encargados de la supervision y de establecer sanciones son de caracter
vinculante y de obligatorio cumplimiento, estas tienden a no ser acatadas y respetadas por los paises, por
lo cual si no existen procedimientos en este sentido que sean reconocidos y se cumplan, dificilmente se
generaran compromisos creibles.

El Grupo Andino, desde su creacion, tuvo la necesidad de desarrollar un esquema
institucional que le otorgue independencia de los Estados miembros y de su influencia politica;
asi, la Comision Econémica para América Latina (CEPAL)% recomend6 que dicha Organizacién
debia dotarse de una “estructura constitucional” similar a la de la Unién Europea, posibilitando la
instauracién de organismos que en la ejecucion de sus politicas, no dependieran de instancias
nacionales. En ese sentido, se asumi6 que la necesidad de armonizar politicas principalmente
econdmicas, requeria de instituciones tan fuertes como las Europeas, con independencia e
imparcialidad de la injerencia de los Estados miembros, para lo cual era necesaria la traslacion

de competencias soberanas a Organizaciones supranacionales.

No obstante, en los setenta y parte de los ochenta, la preocupacion por el posible
debilitamiento del concepto de “soberania nacional” llevé a la mayoria de los gobiernos?” de la

subregion a optar por la salida més “gubernamental posible”, que consistio en que los gobiernos

9% ANDRES CASAS «Qué pasa con la Comunidad Andina », en “Papel Politico”v.12 N.2Bogota,jul./dic.2007, p. 21.
% ANA MARIENI BUSTAMANTE, «Desarrollo Institucional de la Comunidad Andina», Universidad de los Andes,
Téachira, 2004, p. 2004.

97 No hay que olvidar el predominio que tenian los militares en los gobiernos de la subregion, pues en varios de ellos
los jefes de Gobierno eran militares. Segun las doctrinas militares tradicionales y dominantes en aquel entonces, los
conceptos de soberania nacional, tradicional, seguridad y defensa eran fundamentales en el ejercicio del poder.
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nacionales se mantuvieran como los principales responsables del proceso de integracion vy,
aunque se mantuvo cierto respeto por la “supranacionalidad”, representada por el entonces
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, se insistio en la creacion de instituciones que no
pusieran en peligro la soberania del Estado-nacion en general y el poder de maniobra de los

gobiernos en particular.

Para evitar que pudieran consolidarse “nuevas” instituciones supranacionales se
introdujeron clausulas de “renuncia” al Acuerdo de Cartagena®, lo que trajo como resultado el
debilitamiento de la “Junta”, institucion que se asumia equivalente a la “Comision” europea y que
deberia velar por los intereses de la integracidn pero que, en esencia, perdia la capacidad de

iniciativa legislativa pues debia compartir tal funcién con los Estados miembros.

En definitiva, el sistema institucional intentado a partir del Acuerdo de Cartagena
dependia de la voluntad de los Gobiernos, y la justificacién de dicha institucionalidad se legitimé
en la vinculaciéon de las Constituciones de los Estados Miembros con normativa referida a la
integracion supranacional, siendo Bolivia el ultimo pais en adoptar un capitulo referido a la
pertenencia del Estado boliviano a instituciones comunitarias®, dando lugar a la prelacién de la

norma comunitaria y la vinculacién directa de la misma'® en su legislacion interna.

9 El Acuerdo de Cartagena, de 26 de mayo de 1969, sefialdé en su Articulo 135: “El Pais Miembro que desee
denunciar este Acuerdo debera comunicarlo a la Comision. Desde ese momento cesaran para €l los derechos y
obligaciones derivados de su condicion de Miembro, con excepcion de las ventajas recibidas y otorgadas de
conformidad con el Programa de Liberacion de la Subregion, las cuales permaneceran en vigencia por un plazo de
cinco afios a partir de la denuncia”.

% La Constitucion Politica del Estado de octubre de 2008, sefialé en su capitulo tercero, Articulos 265 que: «El
Estado promovera, sobre los principios de una relacién justa, equitativa y con reconocimiento de las asimetrias, las
relaciones de integracion social, politica, cultural y econdmica con los deméas Estados, naciones y pueblos del
mundo v, en particular, promovera la integracion latinoamericana. Il. El Estado fortalecera la integracion de sus
naciones y pueblos indigena originario campesinos con los pueblos indigenas del mundo». Y en el Articulo 266:«Las
representantes y los representantes de Bolivia ante organismos parlamentarios supraestatales emergentes de los
procesos de integracion se elegiran mediante sufragio universal».

100 Por ejemplo, la Constitucion colombiana de 1991 mantiene un control mixto (judicial y concentrado) de
constitucionalidad. Sobre el control judicial, el juez directamente, incluso sin peticién de parte, esta facultado para
inaplicar las normas contrarias a la Constitucion en los casos que conozca de oficio. Dicha resolucion judicial se
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La Comunidad Andina, es una Organizacion Internacional Interestatal con caracteristicas
supranacionales. Es cierto que en el Acuerdo de Cartagena de 1969 no se declara
explicitamente como una “organizacion internacional”’, supuesto que por lo demas, no se
encuentra presente en los Tratados Constitutivos, pero prevé un conjunto de elementos vy
competencias que necesariamente se corresponden con una institucion de Derecho

Internacional 01,

Dichos elementos son los siguientes:

a) La Composicion Interestatal del Grupo Andino, integrado en el momento de la

suscripcion del Acuerdo de Cartagena por Bolivia, Colombia, Ecuador, Chile y Peru.

b) La base juridica convencional que dadas sus caracteristicas materiales y formales, tiene

la naturaleza de un Tratado Internacional de caracter constitutivo.

c) La estructura organica permanente, integrada por dos 6rganos principales: la Comisién,
érgano de Decision, y la Junta, 6rgano Técnico. Adicionalmente, dicha estructura estaba
conformada por dos Comités, el Comité consultivo, integrado por representantes de los
Estados Miembros, y el Comité Asesor Econémico y Social, integrado por los

representantes de los empresarios y trabajadores de los Estados miembros.

d) Asi también goza de autonomia juridica en su esfera interna, ya que presenta
independencia para manejar su estructura administrativa y en el derecho nacional de sus

miembros, ya que se le ha otorgado la capacidad para realizar dentro del territorio de los

somete a los recursos judiciales ordinarios. http://www.georgetown.edu/pdba/Constitutions/Colombia/col91.html.
Pagina visitada el 10 de agosto de 2011.
101 SALMON. ob. cit, p.31.
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Estados, todos los actos necesarios para el cumplimiento de sus fines y en el ambito
internacional porque posee una voluntad distinta a la de cada uno de sus miembros. Por
esta autonomia los actos que se realicen en el ejercicio de sus competencias deben

atribuirsele a ella como tal y no a los Estados que la conforman102,

La Comunidad Andina, nacié como un proceso de integracién subregional auspiciado y
aprobado por la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC). Esta organizacion
tenia una estructura que respondia a las caracteristicas propias del “modelo de cooperacién”,
organizacion tipica del Derecho Internacional Publico, cuyas caracteristicas son por ejemplo, el
derecho de veto vy el caracter prevalentemente diplomético en su estructura que amparaba los

intereses individuales antes que los del conjunto de los Estados Miembros.

En materia de supranacionalidad, se intentara enmarcar a la Comunidad Andina en espacios
de entendimiento comunitario con decisiones resultantes de la participacion de representantes
de los miembros andinos'%. Un primer ejemplo supranacional en este sentido lo establece la
Comisién como un 6rgano conformado por un representante plenipotenciario de cada Estado
miembro y cuya caracteristica principal era su facultad de adoptar, por mayoria, decisiones de
caracter vinculante para todos los Estados miembros en materia de liberalizacion comercial.04
No obstante, “lo supranacional’, en palabras de SALMON, “(...) se desdibujaba con el
predominio de la regla de resolucidn sin voto negativo. En la practica esta medida equivalia a

otorgar un derecho de veto a los Estados miembros que hacia prevalecer el interés individual de

102 Estos elementos son los sefialados mayoritariamente por la doctrina, por ejemplo vease MANUEL, DIEZ DE
VELASCO, «Las Organizaciones Internacionales». Madrid: Tecnos, 1995,p 37. Asimismo PHILIPPE SANDS y
PIERRE KLEIN, «Bowetts Law of international Institutions, Londres; Sweet- Maxwell, 2001, p 16, introduce el
elemento de la adopcion de normas dirigidas a sus miembros, hecho que en efecto se da, aunque con diferente
intensidad de acuerdo con los propésitos de la organizacién en concreto.

103 Representantes elegidos por los Gobiernos de cada Estado Miembro, sin que los mismos sean conocidos por sus
respectivas poblaciones.

104 Articulos 6 y 7 literal b del texto original del Acuerdo de Cartagena.
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cada uno de éstos y conferia a la Comision, conformada por un representante de cada Estado

miembro la naturaleza de érgano intergubernamental o diplomatico?05”.

En el caso de la Junta, el otro 6rgano de la estructura primigenia, también se va a dar un

hecho similar de iguales tensiones. Segtin SALMON:

En efecto si bien estaba compuesta por personal independiente nombrado por la Comision y no
por los Estados, rasgo que parecia darle una caracteristica supranacional, la adopcion de sus resoluciones
se encontraba supeditada a la unanimidad de sus representantes por lo que no era posible aplicar una
resolucion adoptada por la mayoria de los miembros en los Estados que habian votado en contra?0s,

De esta manera, el Acuerdo de Cartagena de 1967, regulaba mecanismos e instituciones
que pretendian ser “supranacionales”, lo que significaba tener la capacidad de aplicar
directamente decisiones, por encima de la voluntad estatal; no obstante, en los hechos como se
analiz6 en el apartado respectivo, se carecia de una estructura institucional, que garantizara la
aplicacion imparcial, obligatoria y vinculante de la normativa comunitaria, lo cual derivd en
diversos criterios y procedimientos para su aplicacién y entrada en vigencia en los Estados

miembros, por lo que el verdadero sentido supranacional de la norma simplemente desaparecia.

Como se sefald precedentemente, el Protocolo de Trujillo, al establecer la creacion del
Sistema Andino de Integracion, establecio las bases de la actual Comunidad Andina la cual

planted las siguientes caracteristicas calificadas por varios autores'®” como supranacionales'o8:

195 SALMON, ob, cit, p. 34.
106 SALMON, ob. cit, p. 35.

107 Asi lo sefialaron GUILLERMO BRACAMONTE, «Derechos de Autor y Derechos conexos en los paises del
Acuerdo de Cartagena», Lima Serral, 2001, p 54, ALLAN BREWER CARIAS, “Los problemas constitucionales de la
Integracion en la Comunidad Andina», Caracas, Banco Central de Venezuela, 1968, p. 56, IVONNE BARRETO,
«Las exigencias constitucionales del modelo supranacional de integracion en la Comunidad Andina, Lima Pontifica
Universidad Catdlica del Perd, 2007, p. 34.

108 SALMON GARATE, sefialé que la Comunidad Andina «(...) es una organizacion que tiende al modelo
supranacional», indicando las siguientes caracteristicas: “Primacia del Interés Comun, Transferencia de
competencias soberanas, Aplicabilidad directa de las normas, Primacia del ordenamiento juridico supranacional,
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Primacia del Interés Comun, Transferencia de Competencias Soberanas, Aplicabilidad Directa
de las Normas vy, en cuarto lugar, presencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena
como o6rgano jurisdiccional que represente a los nacionales de los Estados miembros y
encargado de la Interpretacion y cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario andino.

Veamos a continuacién cada uno de estos principios por separado.

Para explicar el concepto de la Primacia del Interés Comun, se analizara la Decision N° 452-
“Normas para la adopcion de medidas de salvaguardia a las importaciones provenientes de
paises no miembros de la Comunidad Andina”, la cual establece una politica econémica comun,
adecuando el proceso de integracion andino a los requerimientos de la Organizacion Mundial de

Comercio:

Que el Acuerdo de Cartagena establece que los Paises Miembros adoptaran una Politica
Comercial Comun; que, en lo que se refiere a la aplicacion de medidas de salvaguardia a productos de
paises que no son miembros de la Comunidad Andina, resulta necesario desarrollar las normas
comunitarias, en concordancia con el Acuerdo por el que se establecid la Organizacién Mundial de
Comercio (OMC), suscrito por todos los Paises Miembros, que contiene el Acuerdo de Salvaguardias
relativo a la aplicacion del Articulo XIX del GATT; Que la Comunidad Andina fue notificada en 1990 como
Unién Aduanera ante el GATT; Que es necesario establecer los mecanismos y procedimientos que
permitan la adopcion de medidas de salvaguardia en consideracion a la produccion de la Comunidad
Andina y de sus Paises Miembros'°,

Al igual que el ordenamiento juridico europeo, el ordenamiento juridico andino planteo, por
encima de los intereses de los Estados, los intereses de la Comunidad. Esta orientacion se
evidencié en la representacion externa comun que la Comunidad Andina ejercié ante Foros

como la Organizacion Mundial de Comercio, en la que delimité su categoria de Unién Aduanera.

presencia de un organo que represente a los nacionales de los Estados miembros, presencia de un 6rgano
jurisdicccional encargado de la interpretacién y cumplimiento de su ordenamiento juridico”, SALMON GARATE,
«Evolucion Institucional de la Comunidad Andina, Perspectivas y Problemas», en «Derecho Comunitario Andino,
Fondo Editorial 2003, Lima, pp. 37-38.

109 Dicha Decisién fue aprobada en el Nonagesimonoveno Periodo Extraordinario de Sesiones de la Comision
celebrada el 12 de abril de 1999 Lima - Perd.
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Asi también, el Articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, mand6 a los Estados Miembros a precautelar la aplicacién de la normativa
andina, al sefialar que: “Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el 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”. (cursivas
agregadas) Dicho Principio es reflejado de manera enfatica en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina''0, el cual se consideré intrinseco e inherente a la Integracién
Andina. Asi, podemos mencionar a titulo de ejemplo: “En primer término, es necesario
puntualizar que el ordenamiento juridico de la integracion andina prevalece en su aplicacion
sobre las normas internas o nacionales, dada la caracteristica intrinseca de primacia, requisito

este existencial para la construccion integracionista”. (cursivas agregadas)

Dicha jurisprudencia’!' asimismo, acude a doctrina europea al sefialar que: “Al respecto, el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea a lo largo de toda su jurisprudencia, ha destacado
conforme lo sefiala el profesor MOLINA DEL POZO, los siguientes elementos configuratorios de la
primacia del Derecho comunitario: La primacia es una condicion esencial del Derecho comunitario,
que no puede subsistir nada mas que a condicidén de no ser puesta en duda por el Derecho de los

Estados Miembros”.

No obstante la importancia de la jurisprudencia para el Derecho Comunitario Andino, debe

sefialarse que el origen del principio de la primacia y de la transferencia de competencias

110 Seguin la Sentencia 30-IP-1988, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

11 Criterio reiterado en las siguientes interpretaciones prejudiciales: 29-IP-95, caso “ROPATEX”, publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, N°. 242 del 22 de enero de 1997; 30-IP-95 y 32-IP-95, casos “SCHEIK”,
Gaceta. No. 241 del 20 de enero de 1997. Todas aprobadas en fecha 08 de noviembre de 1996 y publicadas en la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Tomo V, 1996).
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soberanas, no se encuentra en las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
sino en una Declaracién de la Comision del Acuerdo de Cartagena integrada por los
Plenipotenciarios de los Paises Miembros, en el pronunciamiento aprobado durante su Vigésimo
Noveno Periodo de Sesiones Ordinarias (Lima, 29 mayo - 05 junio 1980), que declard la “validez
plena” de la identidad, autonomia y prevalencia del Derecho Comunitario, al sefialar en sus
incisos a) y b) que: “El ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena tiene identidad y
autonomia propias, constituye un derecho comun y forma parte de los ordenamientos juridicos
nacionales. El ordenamiento juridico del Acuerdo prevalece (cursivas agregadas), en el marco de
sus competencias, sobre las normas nacionales sin que puedan oponerse a él medidas o actos

unilaterales de los Paises Miembros”.112

De esta manera, dicha Declaracién, expresamente manifiesta que los Estados miembros,
tienen la obligatoriedad de aplicar con prevalencia disposiciones comunitarias, las cuales se

identifican como un derecho auténomo e independiente de la ley nacional''3 .

Con relacion al tema de la transferencia de competencias soberanas esta intimamente
relacionado a la idea de supranacionalidad, la cual segun la Secretaria General de la Comunidad
Andina, “(...) implicaria la existencia de una estructura integrada por Estados distintos que
mantienen la titularidad de sus soberanias, pero dotada también de Grganos propios, cuyas

decisiones se imponen a los Estados miembros (cursivas agregadas) y, mas precisamente, que

112 Sentencia 30-1P-98, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

113 Por ejemplo con relacion al Principio de la Primacia y su preeminencia, aln sobre normativas constitucionales la
referida Sentencia 30-IP-98, sefialé: “El ordenamiento juridico comunitario se impone, en su conjunto, sobre los
ordenamientos juridicos nacionales: la primacia beneficia a todas las normas comunitarias, originarias o derivadas, y se
ejerce sobre todas las normas nacionales, administrativas, legislativas, jurisdiccionales o, incluso, constitucionales”.
(Manual de Derecho de la Comunidad Europea, Tercera Edicidn, Editorial Trivium, S.A., Madrid-Espafa, 1997, pag. 508.
Enfasis de la presente sentencia).
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tienen efecto directo en el territorio de los Estados y que, en caso de colisién, prevalecen sobre

las normas dictadas por los Estados™4 .

No obstante lo sefialado, se puede verificar que dicho enunciado se desvirtia en la
estructura misma de la Comunidad Andina, donde instituciones intergubernamentales se ubican
por encima de los organismos supranacionales, la primacia y el efecto directo del Derecho

Comunitario o los principios jurisprudenciales del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

Asi, por ejemplo, el Reglamento del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores' sefial6 en su Articulo 2. “El Consejo esta conformado por los Ministros de
Relaciones Exteriores de los Paises Miembros de la Comunidad Andina, en calidad de titulares,
quienes gozan de plenipotencia permanente ante el Consejo para comprometer al Estado y tratar
todos sus temas”. Y en cuanto a sus funciones y atribuciones sefiala en su Articulo 6, inciso a)
que: “Corresponde al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores: Formular la Politica

Exterior de los Paises Miembros, en asuntos que sean de interés comunitario”.

Si bien dicho Consejo tiene facultades para decidir la politica exterior comin de la
Comunidad Andina, el mismo es eminentemente intergubernamental, puesto que son los

representantes de los Ministerios de Relaciones Exteriores, quienes asumen dichas decisiones.

!4 Documento informativo de 19 de marzo de 2001 de la Secretaria General de la Comunidad Andina.

115 “Creado el 12 de noviembre de 1979, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores es el 6rgano de
direccion politica, integrado por los cancilleres de los Paises Miembros, encargado de asegurar la consecucion de
los objetivos del proceso de la integracién subregional y de formular y ejecutar la politica exterior de la Comunidad
Andina. A partir de las reformas introducidas en el Acuerdo de Cartagena por el Protocolo de Trujillo (entrd en
vigencia en 1997), este 6rgano adquiere capacidad legislativa en materia de politica exterior y forma parte de la
estructura institucional andina. Expresa su voluntad mediante Declaraciones y Decisiones. Las Declaraciones son
manifestaciones de caracter no vinculante. Las Decisiones son normas juridicas que se rigen por lo establecido en
el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena”Texto extraido de la pagina web
http://www.comunidadandina.org/sai/estructura 2.html, el 26 de enero de 2012.
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Por su parte, la Comisién''® presenta facultades!'” para ejecutar y evaluar la politica de
integracion subregional andina en materia de comercio e inversiones; adoptar las medidas
necesarias para el logro de los objetivos del Acuerdo de Cartagena, asi como para el
cumplimiento de las Directrices del Consejo Presidencial Andino; y coordinar la posicion conjunta
de los Paises Miembros en foros y negociaciones internacionales en el ambito de su

competencia.

Aunque estas atribuciones parecieran ser ejecutadas por un organismo supranacional, al
que se le delegarian competencias soberanas, el que la Comisién ejecute mandatos del Consejo
Presidencial Andino, podria argumentarse a favor de la posicion intergubernamental que la
coloca ante intereses funcionales de sus gobiernos, cuestion que ubicaria a la Comunidad
Andina dentro del Ambito de clasificacion de “Organizaciones Internacionales’, propias del
Derecho Internacional Publico, enmarcada en la consecucion de los objetivos fijados en las
‘reglas de la Organizacion” del inciso i) Articulo 2 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales de 1986: “se entiende por
organizacion internacional una organizacion intergubernamental”. De este modo, se puede
establecer que la transferencia de competencias soberanas en la Comunidad Andina esta

subordinada a las decisiones de los Gobiernos de los Estados miembros.

Con relacién a la aplicabilidad directa como caracteristica supranacional del proceso de
integracion andino, conforme al Articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina de 28 de mayo de 1996: “Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de

116 Creada el 26 de mayo de 1969, la Comision de la CAN es el érgano normativo del Sistema Andino de
Integracion, integrado por un representante plenipotenciario de cada uno de los Paises Miembros, cuya capacidad
legislativa, expresada en la adopcion de Decisiones, la comparte ahora con el Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores.

117 Segin la DECISION 471 “Reglamento de la Comision de la Comunidad Andina’”.
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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”. (cursivas
agregadas)No obstante, segun jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
dicho principio se aplicaba aun antes de ser regulado en el Tratado de Creacién, segln se

desprende de la Interpretacidn prejudicial 40-IP-98118, que enfatizo:

Al respecto, nuestra jurisprudencia ha desarrollado, a partir de la sentencia de nulidad de fecha 10 de
Junio de 1987 (G.O. 21 del 15 de julio de 1987), el principio de la aplicacién directa, al establecer: Que el
Ordenamiento Juridico del Acuerdo de Cartagena es imperativo, de aplicacién obligatoria en todos los Paises
Miembros y que debe ser respetado y cumplido por todos ellos y por supuesto por los Organos del Acuerdo, lo
mismo que por todos los Organismos y funcionarios que ejercen atribuciones conforme a dicho Ordenamiento, el
cual regula el proceso de la integracidn que se cumple en una comunidad de Derecho, cual es la constituida en el
Pacto Andino.
Dicha sentencia hace referencia expresa a los principios de Derecho Comunitario Europeo,

para justificar la aplicabilidad directa de esta manera:

“Asi mismo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, al referirse al principio de
la aplicabilidad directa declard que por el mismo “se entiende que las reglas del Derecho comunitario deben
desplegar la plenitud de sus efectos de manera uniforme en todos los Estados miembros, a partir de su entrada
en vigor y durante la duracion de su validez.” (Sentencia del 09 de marzo de 1978, Asunto 106/77, Simmenthal,
Rec. 1978)".

Asi también, la Sentencia de Accion de Incumplimiento 7-Al-99 sefiald: “El profesor Gil
Carlos Rodriguez Iglesias, Presidente del Tribunal de las Comunidades Europeas, define la
aplicabilidad directa de la norma comunitaria como la capacidad de la misma para producir
efectos juridicos en un Pais Miembro sin que se requiera ningin complemento normativo de
derecho interno. Para el Derecho europeo, dice, Mufioz Machado, una regla o norma goza de
aplicabilidad directa cuando no precise que los Estados Miembros dicten normas de

incorporacion, transposicion o desarrollo para darle efectividad dentro de su territorio”.

118 Sentencia de 28 de abril de 1999, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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Por lo que se debe entender que la aplicabilidad directa, sefialada como una posible
caracteristica de supranacionalidad de la Comunidad Andina, toma como referencia a la
jurisprudencia comunitaria y la doctrina europea, las cuales, como se sefialé precedentemente,
responden a un tipo de organizacion histérica, juridica, econdmica y socialmente diferente a la

Organizacion Comunitaria andina.

2.4.1 El Congreso de Panam4@, primer antecedente supranacional de
la Comunidad Andina.

Se puede afirmar que la integracién en América Latina y mas especificamente en la
Comunidad Andina, ha sido influenciada por las ideas bolivarianas, o “el suefio de Bolivar''?”, las
cuales consideraron la necesidad de construir una patria grande formada por todos los paises
latinoamericanos. Entre 1819 y 1831 se cre6 la Gran Colombia'®, la cual congregaba a
Colombia, Venezuela, Pert, Ecuador y Panama. En ese sentido, América Latina presentara un
proposito integracionista comun, heredado de los planteamientos politicos del Libertador Simén

Bolivar, el que se expone en la Carta de Jamaica:

(...) es una grandiosa idea pretender formar de todo el nuevo mundo una sola nacién con un solo
vinculo que ligue sus partes entre siy con el todo, ya que tienen un origen, una lengua, unas costumbres y
una religion, deberia por consiguiente, tener un solo gobierno que confederase los diferentes Estados que

han de formarse.

19 En la actualidad, el Parlamento Andino organiza la semana de Bolivar, la primera semana de junio en Quito-
Republica del Ecuador.

120 E| objetivo de Bolivar consistia en la creacidn de un gran pais que fuera capaz de hacer frente a las amenazas de
colonizadores externos como Espafia. La Gran Colombia se consolidaria gracias a las continuas victorias que el
lider de la independencia fue consiguiendo como las de Carabobo_en 1821, Lago de Maracaibo en 1823 y Ayacucho
en 1824 Estados Unidos reconoceria su independencia en 1822 y Gran Bretafia lo haria en 1825. Pero no lograria
permanecer cohesionada por mucho tiempo pues en 1830, Venezuela y Ecuador se separarian dando por finalizado
el suefio de Bolivar que moria el 17 de diciembre de 1930 y con él, el de la Gran Colombia.
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La idea de Bolivar era establecer la unidad de los pueblos latinoamericanos y, en ese
sentido, el Libertador ya vislumbra elementos de unificacién comunes, como el idioma o incluso
una misma identidad cultural, por lo que en ese esfuerzo integrador uno de sus mas anhelados

proyectos se intentara en el Congreso de Panama.

En el Congreso de Panama'2! (1826) convocado por Bolivar, se manifesté el propdsito de
crear un bloque fuerte, no s6lo econdmico sino también politico. EI deseo de integracion de los
pueblos libertados de la Corona espafiola, en ese momento se explica por tres razones'?: el
atractivo modelo federal de Estados Unidos, el temor a un regreso de las potencias europeas y la
conciencia de un destino comun. En ese sentido, correspondiendo al Vicepresidente de
Colombia, General Santander'23, fijar las reglas provisionales que se seguiran para designar a
los Estados Miembros e impartir, ademas, las instrucciones pertinentes a los Delegados de la
Gran Colombia, Bolivar juzgd necesario hacerle algunas recomendaciones con respecto a las
finalidades que debian perseguirse en la Proyectada Asamblea del Istmo, entre las que conviene

destacar las siguientes:

121 «Dicho Congreso de Plenipotenciarios de Panama, debia pactar una asociacion de Naciones y fijar los limites de

la delegacion de poderes que ellas le otorgarian a los organismos supraestatales de la Liga». INDALECIO LIEVANO
AGUIRRE, «Bolivarismo y Monroismo» Editorial Grijalbo, Caracas, 2007, p. 42.
122 INDALECIO LIEVANO AGUIRRE, ob cit, p. 43.

123 “Francisco de Paula Santander, fue nombrado vicepresidente de Colombia por el departamento de
Cundinamarca (nombre que tomd Nueva Granada, actual Colombia), y se encargd del Gobierno mientras Bolivar
estaba ausente luchando contra los espafioles. Su poder fue confirmado al establecerse un régimen politico unitario
en 1821, pasando Santander a ejercer la vicepresidencia de la Gran Colombia. Desde entonces entrd en conflicto
con José Antonio Paez, portavoz de las aspiraciones independentistas de Venezuela, que consiguié restablecer un
sistema federal y apartar a Santander de la vicepresidencia en 1828. También se enfrenté a Simén Bolivar,
organizando una conspiracion fracasada (1828); fue juzgado y desterrado. Cuando muri6 Bolivar y se rompi6 la
Gran Colombia (1830), Santander regreso del exilio y participd en la revolucién que dio origen a la Republica de
Colombia separada de Venezuela y Ecuador. Fue elegido primer presidente constitucional de Colombia (1832-37) e
inici6 una sangrienta persecucion de los bolivarianos y otros disidentes. No obstante, siguié una linea politica
progresista, con especial atencion al desarrollo de la educacién. Perdidas las elecciones de 1837, abandond el
poder y sigui6 ejerciendo como diputado de la oposicién hasta su muerte”. DAVID BUSHNELL, “El régimen de
Santander en la Gran Colombia”. Bogota, Universidad Nacional-Tercer Mundo, 1966, p. 67.
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a) no invitar a los Estados Unidos de Norteamérica al Congreso, puesto que una de las
razones principales que motivaban su convocatoria, en concepto del Libertador, era dotar a la
América Indo Espafiola de una sélida organizacion politica que la defendiera del dinamismo

expansivo del pais norteamericano;

b) excluir del mismo Congreso al Imperio del Brasil, puesto que el Emperador Pedro | no se
habia desligado de la politica de la Santa Alianza y las instituciones monarquicas, las cuales
constituian un evidente peligro para el orden republicano y democratico que Bolivar ambicionaba

afianzar en la Asamblea de Panama;

c) Preparar un temario y unos proyectos de Declaraciones que, de ser aprobados por los
representantes Plenipotenciarios, le darian a la Liga Americana la inconfundible fisonomia de
vocero de los pueblos coloniales del mundo y de exacta contrapartida de la Santa Alianza
Europea. Esta ultima recomendacion se inspiraba en el reconocimiento por parte del Libertador,

de la necesidad que tenian los pueblos atrasados y coloniales de organizarse politicamente.

Las recomendaciones sefialadas no eran directrices improvisadas, sino el fruto maduro de
una politica internacional de gran rango, politica que el Libertador comenz6 a meditar desde

1813, segun un documento de la época que sefiald:

La ambicién de las Naciones de Europa lleva el yugo de la esclavitud a las demas partes del mundo;
y todas estas partes del mundo deberian tratar de establecer el equilibrio entre ellas y la Europa, para destruir
la preponderancia de la Ultima. Yo llamo esto el equilibrio del Universo y el debe entrar en los célculos de la
politica americana?24

124 Tomado de la Gaceta de Caracas N° 30 de 1813, citado por INDALECIO LIEVANO AGUIRRE, «Bolivarismo y
Monroismo» Editorial Grijalbo, Caracas, 2007, p. 43.
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De ahi que Bolivar, insistiera en darle a la Liga de Panamé el caracter de “abanderada” de
los pueblos pobres del mundo, porque consideraba que s6lo en la medida en que dichos pueblos
tomaran la iniciativa y adquirieran conciencia de su destino comun, seria posible evitar que las
profundas transformaciones sociales y politicas de la época condujeran a la simple sustitucion
del imperialismo feudal de las Monarquias tradicionales por el Imperialismo econdmico de la
Gran Bretafia y de los Estados Unidos, cuya victima seria inevitablemente la América Espafiola.
Ello explica por qué en las recomendaciones realizadas al Vicepresidente colombiano Santander,

con respecto al Congreso del Istmo de Panama, le decia Bolivar el 11 de marzo de 1825:

Esta lucha no puede ser parcial de ningln modo, por que se cruzan en ella intereses esparcidos
por todo el mundo. El fin de esta litis politica y militar depende de tales combinaciones y sucesos que n
ninguna probabilidad ni penetracion humana pueden sefialarle el término final. Luego podemos concluir
por mi proposicién de prepararnos para una lucha muy prolongada, muy ardua, muy importante. El
remedio paliativo a todo esto es el gran Congreso de Plenipotenciarios en el Istmo, bajo un plan vigoroso y
extenso con un ejército a sus érdenes de 100.000 hombres, a lo menos mantenido por la Confederacion e
Independiente de las partes constitutivas'?

No obstante las expectativas de Bolivar con relacion a que después del Congreso de
Panama se logre la unificacion de Hispanoamérica, la negativa de los Estados participantes a
reducir sus aranceles impidié todo intento de fijar acuerdos preferenciales de comercio, al ser

evidentes los desequilibrios en la balanza comercial de cada asistente.

Estos paises eran dependientes de los aranceles como fuente de ingresos para sus
gobiernos, por lo cual se negaron a toda concesion al respecto. El propio “Tratado magnifico de
la Unidn, de la Liga, y de la Confederacion perpetua’, resultado del Congreso de Panama, omitia

cuestiones que el proyecto de Simén Bolivar consideraba fundamentales, como la integracion

125 Cartas del Libertador. Recopilacion de VICENTE LECUNA, Caracas 1929, citado por INDALECIO LIEVANO
AGUIRRE, «Bolivarismo y Monroismo» Editorial Grijalbo, Caracas, 2007, p. 45.
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comercial y el cese de los pleitos territoriales'?6, mientras que la alianza militar'?” defensiva no
ponia fin a la efectiva separacién de fuerzas entre los paises hispanoamericanos. En definitiva, la
discordia entre las delegaciones habia impedido llegar a acuerdos decisivos en muchos temas
proyectados, como aranceles y normas comunes de derecho internacional, restando fuerza a las

decisiones del Congreso.

Cuando el Libertador conoci6 en Lima los lineamientos generales de los Tratados firmados
en Panama, sinti6 una gran desilusion y llegd a afirmar que “el Congreso Anfictionico era una
experiencia fallida”, conclusion a la que arribd poco después que concluyeran las sesiones,
sefialando: "El Congreso de Panama s6lo sera una sombra"128, Cuatro afios después del

Congreso, en 1830, la Gran Colombia se disolvio en tres paises (Ecuador, Venezuela y

1%6Particularmente el Peru se

mostraba poco dispuesto en razén de las disputas fronterizas que tenia con sus vecinos del Norte y del Sur a
convenir en que el arbitraje obligatorio fuera el procedimiento regular para dirimir los litigios de fronteras y sus
voceros en la Asamblea de Panama consiguieron que se estableciera la siguiente estipulacion en el Articulo 16 del
Tratado: «Las partes contratantes se obligan y comprometen solemnemente a transigir amigablemente entre si
todas las diferencias que en el dia existan o puedan existir entre alguna de ellas; y en caso de no terminarse, se
llevaran con preferencia a todavia de hecho para procurar su conciliacion, al juicio de la Asamblea, cuya decisién no
sera obligatoria si dichas potencias no se hubiesen convenido explicitamente en lo que sea». (cursivas agregadas)
INDALECIO LIEVANO AGUIRRE, Bolivarismo y Monroismo», ob cit, p.140.

127 Con relacion a este tema, O'DONELL, comenté:«(...) es verdad que todos los delegados aceptaban la necesidad
de alguna forma de coperacién militar en razén de los temores que entonces se tenian sobre posibles intentos de
reconquista por parte de Espafia con la Ayuda de la Santa Alianza ( conformada por Austria, Rusia y Prusia , el 26
de septiembre de 1815), pero este Acuerdo no se extendia hasta aceptar que los Organismos de la Liga dispusieran
como lo deseaba Bolivar de fuerzas militares y navales permanentes, mantenidas por la Confederacion e
independientes de sus paises. Para la mayoria de los representantes, resultaba claro que, de institucionalizarse esta
importante delegacion de poderes, se fortaleceria extraordinaramente el organismo supranacional (enfasis gregado)
a costa de la soberania de las partes y por ello prefirieron el sistema de fijar sobre la base de la poblacion los
contingentes militares que los paises miembros debian aportar en el caso exclusivo de un conflicto bélico, pero
dejando claramente establecido que tales contingentes solamente se prestarian para ese caso, lo que descartaba la
formacion de un ejército permanente y disponiendose ademas que el mando de dichos contingentes, cuando llegara
la eventualidad de prestarlos, los tendria el pais que fuera objeto de la agresion exterior que se deseaba repeler, lo
cual excluia la idea de un mando supranacional de dichas fuerzas» O DONELL, ANDRES, «Monteagudo, la pasién
revolucionaria». Buenos Aires: Planeta, 2010, p. 34.

128 Sefialé Bolivar en su Carta de 4 de agosto de 1826, dirigida al General Paez el siguiente juicio sobre los
resultados desalentadores del Congreso de Panama: «El Congreso de Panama, institucion que debiera ser
admirable si tuviera méas eficacia, no es ofra cosa que aquel loco griego que pretendia dirigir desde una roca los
buques que navegaban. Su poder sera una sombra y sus decretos, consejos; nada mas» (Cartas del Libertador,
Recopilacion de Vicente Lecuna, Caracas, 1929), citado por INDALECIO LIEVANO AGUIRRE, ob cit, p.153.
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Colombia) y en 1834, las Provincias Unidas de Centroamérica se desmembraron en cinco

Estados.

Sin embargo, el Libertador Simon Bolivar no habia renunciado a buscar soluciones que le
permitieran contener el proceso de disgregacion de los paises hispanoamericanos. En ese
sentido, como sustituto del frustrado Congreso de Panama, trato de conformar la “Confederacién
de Los Andes”, integrada por Venezuela, Nueva Granada, Quito, el Peru y Bolivia. Este Gltimo
esfuerzo de integracion concitd contra él no solo la furia de los patriciados de las Republicas que
trataba de confederar que llegaron hasta el extremo de intentar asesinarlo, sino también la
oposicién de los Estados Unidos. Sus esfuerzos en favor de la integracion hispanoamericana se
descubren en los siguientes conceptos de Bolivar, contenidos en la carta que dirigio, el 25 de

mayo de 1827, a Sir Robert Wilson:

No se sabe en Europa lo que me cuesta mantener el equilibrio en alguna de estas regiones. Parecera
fabula lo que podemos decir de mis servicios, semejantes a los de aquel condenado que llevaba su
enorme peso hasta la cumbre para volverse rodando con él otra vez al abismo. Yo me hallo luchando
contra los esfuerzos combinados del mundo; de mi parte estoy yo solo y la lucha, por lo mismo, es muy
desigual: asi debo ser vencido. La historia misma no me muestra un ejemplo capaz de alentarme; ni audn la
fabula nos ensefia este prodigio’?®.

De esta manera, Bolivar se sintié obligado a que el elemento de cohesién supranacional,
representado durante la Colonia por la monarquia espafola fuera sustituido por instituciones
autdctonas de colaboracion hispanoamericana que conservaran la unidad en el Sur del
Hemisferio e hicieran posible que la independencia no significara un retroceso politico, sino un

progreso efectivo con respecto al pasado colonial.

129 «Cartas del Libertador». Recopilacion de VICENTE LECUNA. Caracas, 1929, citado por INDALECIO LIEVANO
AGUIRRE, ob. cit, p.153.
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En ese sentido, la estructura supranacional que exigia Bolivar, demandaba una
Autoridad permanente, compuesta por una Asamblea de Plenipotenciarios de todos los Estados
miembros, una Sede Territorial que eventualmente seria la ciudad de Panama, un poder militar
propio como brazo armado de la Union y a fin de fortalecer los vinculos de cohesion de las
Republicas participantes, en la Liga, el Libertador juzgaba necesario avanzar sin vacilaciones en

el proceso de construir las bases legales de la “ciudadania hispanoamericana”30.

Asi, se puede observar que una de las causas principales del fracaso del Congreso de
Panama fue la escasa voluntad que tenian las nuevas Republicas a renunciar a porciones de su
soberania asi fueran minimas a favor de una organizacion supranacional'!. Por lo que recién
avanzado el siglo XX y ante la creciente necesidad de construir vinculos principalmente

economicos es que los paises latinoamericanos intentaran cohesionarse.

2.4.2 Aproximacién critica al Tratado de Montevideo y al Acuerdo de

Cartagena.

A continuacion se explicaran las razones por las cuales la Comunidad Andina no
constituye un Mercado Comun consolidado, asi en el siglo XX, el proceso de integracién

latinoamericano se retoma el 18 de febrero de 1960 con el Tratado de Montevideo'32, el cual

130 INDALECIO LIEVANO AGUIRRE, «Bolivarismo y Monrroismo», ob. cit, p.154.

31 Al respecto es necesario mencionar los comentarios de LIEVANO AGUIRRE, cuando menciona: «(...) mientras
Bolivar se esforzaba en idear instituciones que fortalecieran la cooperacion al nivel supraregional, los patriciados
criollos y sus abogados trabajaban activamente para convertir los regionalismos en nacionalismo (...) El
parroquialismo celoso, los intereses creados, la influencia de los caciques y de las minorias opulentas fueron
utilizados habilmente por los patriciados criollos y sus agentes a fin de configurar el nacionalismo peruano, el
granadino, el venezolano, el argentino, el chileno efc. (...)», ob.cit, p.155.

32 CASAS GRAJEA, sefiald que el Tratado de Montevideo origind la primera ola de regionalismo en América
Latina, el cual fue suscrito por Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile, Ecuador, Mexico, Paraguay, Perd,
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constituy6 la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (en adelante también ALALC), la
cual pretendio ir construyendo paulatinamente un Mercado Comun que posibilitara la
construccidon de una nacién latinoamericana que idealmente retome los ideales bolivarianos. En
sus inicios, la ALALC tuvo un sustento estructuralista elaborado en su momento por la teoria de
la dependencia y por la concepcion cepalina del desarrollo®3. En los afios sesenta y setenta del
siglo XX, tuvo “sus propias bases tedricas y métodos politicos basados, en las conclusiones de
los tedricos de la escuela de la dependencia’34; en ese sentido, la integracion se inici6 sobre la

base del proteccionismo y la sustitucion de exportaciones.

Asi, el denominado sistema cepalino' colapsd, lo cual se intenta explicar por el
proteccionismo extremo; las asimetrias entre las partes; dificultades en la comunicacion
atribuidas a un relativo aislamiento territorial; inestabilidad politica en la region; gobiernos
autoritarios y militares; exceso de burocratismo en las instituciones y discontinuidad en los
planes nacionales de desarrollo en virtud de los cambios en las politicas macroeconémicas’36, a

lo que se debe sumar que el modelo de sustitucion de exportaciones no tuvo los resultados

Uruguay y Venezuela; por su parte, los paises centroamericanos firmaron el Tratado de Managua para la creacion
del Mercado Comun Centroamericano (MCCA). ANGEL CASAS GRAJEA, «Integracion Regional y Desarrollo en los
Paises Andinos», Corporacion Editora Nacional, Quito, 2005, p.174.

133 |dem, p.34.

13 STEPHAN SBERRO y JORDI BACARIA, “La Unién Europea, su evolucién y relaciones con América Latina y el
mundo”, Editorial Miguel Angel Porrua, 2003, p. 211.

135 «El Modelo Cepalino de industrializacion sustitutivo ligado al deterioro de la relacion de precios del intercambio
fue disefiado por Prebisch en la forma de dos sectores con formacion de precios enddgena. Hay dos sectores, el
exportador primario y la industria interna- con libre competencia, movilidad del trabajo y rendimientos decrecientes.
Cualquier expansion de las exportaciones reduce los ingresos marginales al sector primario debido a los mercados
mundiales inelasticos y a las condiciones de costos unitarios de produccién crecientes: como la rentabilidad del
capital es fija, esto afecta principalmente a los salarios de ambos sectores, que se igualan a través del mercado de
trabajo. De esta forma, los ingresos marginales de los dos sectores se igualan en el equilibrio. La expansion
industrial necesita salarios reales més bajos para combatir los costos crecientes y mantener la competitividad con
las importaciones del mercado mundial. Estos supuestos generan un modelo de equilibrio de mercado
compensatorio para responder a las conmociones externas, formalmente comparable con el conocido modelo
neoclasico (véase por ejemplo, Corden, 1984), pero del que se extraen conclusiones algo distintas, debido
principalmente a la forma de la funcién de exportacion». DANIEL CAMACHO, «Fundamentos de Economiay,
Editorial: Universidad Estatal a Distancia, San Jose Costa Rica, 2007, p. 223.

135 ANDRES CARVAJAL, «Derecho de la Integraciony, Editorial El Pais, 1993, Madrid, p. 10.
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esperados, ya que en los afios ochenta se tenia un gran déficit motivado por la escasa dinamica

en el comercio exterior, como también por la crisis de la deuda externa'®’.

En ese orden de ideas, el Tratado de Montevideo de 1960 tenia como objetivo principal
establecer una zona de libre comercio en el ambito regional latinoamericano. No obstante, los
mecanismos de desgravacion establecidos en este proceso de integracion favorecieron sobre
todo a Estados con economias estables y no resultaron del todo adecuados para los Estados de
menor desarrollo como Bolivia o Ecuador. Este hecho generd la idea de formar subgrupos de
integracion regional entre Estados mas afines por su condicién econdmica y proximidad
geografica, dando inicio a una nueva orientacion en el proceso de integracién latinoamericana’sé.
Haciendo una analogia entre los inicios de los procesos de integracidn andino- latinoamericano y

europeo, en palabras de MONTANO GALARZA:

En Europa la idea de integracion econdmica cuajo en el marco de acciones que buscaban
especialmente la paz entre las naciones, luego de la segunda guerra mundial; mientras que en la regién
andina la idea de integracion econdmica surgié con el Acuerdo de Cartagena (1969), al amparo del
Tratado de Montevideo (1960) que instituy6 la “Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio”, mas tarde
sustituida por la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), como parte de una estrategia para
alcanzar la insercion de la region en el circuito econdmico mundial’3®

Se enfatiza una diferencia sustancial entre la Union Europea y la Andino- Latinoamericana:
el proceso europeo, tratd de armonizar un propdsito comun en base a un Unico mercado, con
miras a superar los terribles episodios desencadenados durante la Segunda Guerra Mundial, en

cambio la integracion Andino-Latinoamericana, tendrd como objetivo fundamental afianzar

137 ELIZABETH SAUCEDO, «Comunidad Andina, sus principales instituciones», Editorial Juventud, La Paz, 1999, p.
45.

138 ELIZABETH SALMON GARATE, “Evolucién Institucional de la Comunidad Andina, Perspectivas y problemas”, en
Derecho Comunitario Andino, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2003, p. 22.

139 CESAR MONTANO GALARZA, «Relaciones Juridicas entre los tratados de libre comercio suscritos por Ecuador
y el Derecho Comunitario Andino», en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano 2009, Editorial Konrad
Adenuaer Stiftung, Montevideo, 2009, p. 743.
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niveles de desarrollo en lo posible comunes y sustituir paulatinamente la exportacion de materias
primas. No obstante, ambos procesos integracionistas tendran en comun el hecho de que se
basaran (en mucho mayor medida en la Union Europea que en la Comunidad Andina) en la
politica del libre mercado, la liberalizacion del comercio™® y la actividad econdmica

transnacional’#! fundamentalmente.

Previamente a establecer las caracteristicas supranacionales e intergubernamentales, del
Acuerdo de Cartagena y su incidencia en las competencias jurisdiccionales andinas, se

desarrolla a continuacion su origen y contexo.

La primera manifestacion concreta de la voluntad de integracion en la subregién andina que
origind la actual Comunidad Andina, se plasmé en la Declaracion de Bogota, suscrita el 16 de
agosto de 1966, por los Presidentes Carlos Leras Restrepo de Colombia, Eduardo Frei de Chile
y Raul Leoni de Venezuela, asi como el delegado acreditado de Ecuador, ex presidente Galo

Plaza y el Canciller de Perl Fernando Schwalb.

140 «En este contexto, los paises del Grupo Andino se volvieron a reunir en Quito el 12 de mayo de 1987 para revisar
el Acuerdo de Cartagena y flexibilizar el marco legal del Acuerdo. Su intencién era devolver el aliento al proceso de
integracion regional con una mayor apertura hacia la economia de mercado, mediante la modernizacion de la
estructura productiva subregional, la busqueda de una mayor competitividad y un mayor poder de negociacion en la
esfera internacional. Sin embargo, aunque como consecuencia de lo anterior, el Ultimo gran impulso en la historia de
la integra cién andina tuvo lugar el 10 de marzo de 1996 en la ciudad peruana de Truijillo, en la que se aprobd una
nueva estructura institucional mas acorde con las nuevas ideas sobre regionalismo. La nueva estructura institucional
dio paso a la Comunidad Andina (CAN) y al Sistema Andino de Integracion (SAl)». ANGEL CASAS, «El Modelo
Regional Andino, Enfoque de Economia Politica Internacional» Corporacién Editora Nacional, Universidad Andina
Simon Bolivar, Sede Ecuador, Quito, 2003, p.17.

141 Seglin ZELADA CASTEDO, citado por MONTANO GALARZA, «(...) actividad econémica transnacional, refiere el
marco en el cual cabe un sinnimero de opciones de relacién entre Estados, siempre contenidas en los variados
instrumentos internacionales conocidos que pueden abarcar disposiciones juridicas orientadas a alcanzar diversos
fines como la liberalizacion total o parcial del comercio, la constitucién de una Union Aduanera, de un Mercado
Comun, de una Union Econdmica. Asimismo tales normas juridicas coadyuvarian a la formacién de esquemas de
integracion que no solo logren concreciones en los ambitos econdémico y comercial, sino ademas en otros
relacionados directamente con lo social; seria este Ultimo caso precisamente el de los procesos de integracion
comunitaria». ZELADA CASTEDO, «El Derecho Ecénomico Internacional, ob.cit, p. 750.
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Posteriormente el 30 de junio de 1967, los representantes de estos Estados, contando con la
participacién adicional del acreditado de Bolivia, conformarian una Comision Mixta, para analizar
el establecimiento de un Grupo de Integracion Subregional, dentro de la region definida por la
ALALC."2 Dicha organizacion por su parte, brindo apoyo a la iniciativa andina con la aprobacién
de la Resolucion N° 202, que fijaba los principios que debian incluir los acuerdos subregionales y
la Resolucion 203 que contenia las bases de un acuerdo entre Bolivia, Chile, Ecuador, Per( y

Venezuela's,

Las negociaciones de la Comisién Mixta culminaron con la suscripcién del instrumento
juridico que recibio el nombre oficial de “Acuerdo de Integracion Subregional” en la ciudad de
Bogota el 26 de mayo de 1969. Este Tratado fue denominado, posteriormente y mediante la
Decision 001 del érgano normativo instituido por este Documento, la Comision, como “Acuerdo

de Cartagena”44.

El Acuerdo de Cartagena, firmado por los Estados de Bolivia, Colombia Chile, Ecuador y
Pert, después de su suscripcion fue sometido a la conformidad del Comité Ejecutivo
Permanente de la ALALC que a través de la Resolucion 179, emitida el 9 de julio de 1969,

declard su compatibilidad con el Tratado de Montevideo de 1960145,

142 SECRETARIA GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA, «28 afios de Integracion Andina. Un Recuento
Histdrico», Lima, 1997, p. 25.

143 E| Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores de los paises integrantes de la ALALC, aprobd las
Resoluciones No. 202 y 203 bajo la denominaciéon de "Normas especiales para los acuerdos subregionales" y
"Bases de un acuerdo subregional entre Colombia, Chile, Ecuador, Perd y Venezuela".

144 Se conocid como Acuerdo de Cartagena en honor al manifiesto de Cartagena de 1813, por el que Simon Bolivar
intentd promover la unidad de los paises andinos. El Acuerdo fue aceptado por la ALALC el 9 de junio de 1969,
como Acuerdo Subregional compatible. JUAN CARLOS PEREYRA, «Diccionario de Relaciones Internacionales y
Politica Exterior», Editorial Ariel. S.A., 2008, p.213.

145 SALMON GARATE, ob cit.p. 23.
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De esta manera resulta pertinente citar a CASAS GRAJEA, el cual sefiala los origenes del

Acuerdo de Cartagena de la siguiente manera:

El Acuerdo de Cartagena dentro del marco de la ALALC (se habia declarado compatible con el
Tratado de Montevideo y de él dependia juridicamente) tenia por objetivo conseguir conjuntamente un
desarrollo industrial adecuado, una aceleracion en el crecimiento, mejorar los niveles de vida y asi aproximarse
a los Estados de mayor desarrollo y posteriormente poder incorporarse al mercado comun latinoamericano. De
esta forma los paises andinos se reconocieron como un grupo homogéneo de paises que querian emprender
un proceso de integracién con caracteristicas propias y mas acelerado que el que estaba teniendo lugar en el
marco regionall4é

Asi, se sefiala que el Acuerdo de Cartagena se quiso construir con sus propias
peculiaridades; no obstante, éste seguira basicamente los parametros de integracién europeos y
de libre mercado, puesto que a pesar de intentar construir un capitalismo andino'7, su principal
meta sera la “(...) creacion de un mercado ampliado a través de una union aduanera y de una

planificacion industrial coordinada (...)"48

Dicho Acuerdo entré en vigor el 16 de octubre de 1969, con el envio de la ratificacion del
Perl que hacia cumplir el requisito establecido en el Articulo 110 de tres aprobaciones
comunicadas a la Secretaria Ejecutiva de la ALALC; Ecuador y Bolivia, por su parte ratificaron el

Acuerdo en noviembre de ese mismo afo.

El Conjunto de Estados Partes de este Tratado fue conocido como el “Grupo Andino” e inicio
formalmente sus actividades el 21 de noviembre de 1969 con la instalacién de la “Comision”,
érgano maximo del Acuerdo de Cartagena y constituido por un representante plenipotenciario de

cada uno de los Estados miembros.

14SANGEL CASAS, «EI Modelo Regional Andino, Enfoque de Economia Politica Internacional», ob. cit, p.175.

147 CASAS entiende por capitalismo andino a la busqueda de «(...) un desarrollo autoconcentrado y autosostenido a
partir de una base enddgena donde el Estado tenia un papel activo e inductor (planificacion negociada) del
desarrollo econémico y donde la integracion no era un simple sinénimo de la ampliacion del mercado en el cual las
fuerzas del mercado dejadas a su libre arbitrio decidirian la asignacion de los factores (...) », ob. cit, p. 176.

148 ANGEL CASAS, ob. cit, p.175.
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No obstante, la agrupacion de paises que conformarian el sub grupo regional andino
presentara una caracteristica adicional a los intereses exclusivamente econdmicos o

comerciales; es lo que en palabras de AYALA MORA se denomina lo “ANDINO”:

Cuando los paises que hoy conforman la CAN formaron el “Pacto Andino” asumieron la
denominacién “andina”, reconocieron un elemento basico de su identidad comun. Después de cuatro
décadas de integracion, nos identificamos como andinos, pero al mismo tiempo surge la pregunta: ;qué es
lo andino? Una respuesta podria venir desde el escenario geografico, pero lo andino no se agota alli. Su
realidad compleja tiene un caracter polisémico, de unidad y pluralidad. De un lado recupera la historia de
un proceso milenario que por diversos factores da unidad a la evolucion de un conjunto de pueblos frente
a una realidad regional, continental y planetaria. De otro lado, expresa no un tronco homogeneizador, sino
una unidad que da sentido a una pluralidad'®

En ese sentido, dos sucesos marcaron tempranamente la pertenencia a la naciente
organizacion. En 1973, Venezuela, que habia participado activamente en las negociaciones
previas, amplio el numero de Estados miembros al adherirse al Acuerdo de Cartagena el 13 de
febrero de ese afo'0. Tres afios mas tarde Chile siguié el camino contrario al denunciar el
Tratado y separarse de la organizacién a partir del 30 de octubre de 197651 (Decision 102:

“Cese para Chile de los derechos y obligaciones derivados del Acuerdo de Cartagena”).

149 Dicho autor, complementa su andlisis manifestando su desacuerdo con que Bolivia abandone la Comunidad
Andina y resalta el importante rol que cumple el Ecuador en la construccién de lo «andino»: «Actitudes como las del
Presidente de Bolivia lesionan ese proceso de construccion de América Andina y Sudamérica unidas. Irse sin mas
de la CAN al Mercosur sin concertar un transito ordenado a la integracion sudamericana y sin asumir los avances
que se han dado en cuatro décadas es un error. Felizmente, posturas como la del Gobierno ecuatoriano son
positivas. Reconocen no solo la necesidad de nuestra realidad andina, sino que se dan cuenta del aporte que hace
la Comunidad Andina a nuestro pais». (cursivas agregadas) ENRIQUE AYALA MORA, Articulo «SER ANDINO»
Publicacion del Periddico «El Comercio» de 21 de diciembre de 2012, extraido de la Revista «Prisma Internacional»
de 24 de diciembre de 2012. N° 144.

150 Uno de los motivos para ese retraso fue la vigencia del Tratado de Reciprocidad Comercial entre Venezuela y
Estados Unidos. Segun Ramirez Colina este Tratado era incompatible con el «Pacto Andino», cuyo objetivo era
precisamente ofrecer un mercado especial a los paises firmantes sin que ninguno de ellos pudiera permitir la
entrada por la puerta trasera de un Tratado Comercial a mercancias norteamericanas que irian a competir con las
andinas en condiciones favorables. Ante ello, Venezuela finalmente denuncio este Tratado en 1972, para asi
adherirse al Acuerdo de Cartagena al siguiente afio. OSWALDO RAMIREZ, «Venezuela en la Comunidad Andina,
1969-2000», Editorial Juventud, Lima, 2001, p. 23.

151 GALO PICO MANTILLA, «Derecho Andino» 2 ed.Quito, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1989, p.
23.
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Posteriormente, Venezuela denuncio el Acuerdo el 22 de abril de 2006 y, en fecha 20 de
septiembre del mismo afio, Chile se reincorpord a la Comunidad Andina, en condicion de Pais
Miembro Asociado, mediante la Decisién 645 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones

Exteriores'52

Se puede establecer que la actual Comunidad Andina inicié formalmente en 1969, con el
denominado Acuerdo de Cartagena'3 bajo el nombre de “Grupo Andino”, por el cual se
pretendia integrar los esfuerzos de los Estados miembros con el objetivo de alcanzar niveles

mas avanzados en materia econémica y social, idealmente un Mercado Comun al estilo europeo.

No obstante, el fin de la década de 1970 y parte de la siguiente significo una etapa de
duro estancamiento y retroceso para el bloque y los compromisos adquiridos, por lo que a partir
de 1976, los cinco paises restantes aprobaron modificaciones al Acuerdo de Cartagena, los
cuales tendran en comdn la introducciéon de nuevos plazos, producto de la imposibilidad de
cumplir los inicialmente pactados, mayormente con relacion al cumplimiento de metas de

liberacion arancelaria, que permita la unificacion paulatina del mercado andino.

152 SALMON GARATE, ob cit, p. 29.

153 El Acuerdo de Cartagena tuvo los siguientes soportes: un "Programa de Liberacion" cuyo objetivo fue el de la
eliminacion progresiva de todos los obstaculos al intercambio entre los paises miembros mediante cronogramas de
desgravacion para distintas néminas de productos; la adopcion, también progresiva, de un arancel externo comun a
partir de la aplicacion de un arancel "minimo" comin; la programacion sectorial del desarrollo industrial y la
armonizacion de politicas econémicas junto a la confluencia de politicas comunes en diversos 6rdenes. Para cumplir
estos objetivos el Tratado cre6 una estructura institucional inspirada en el esquema de la (entonces denominada)
Comunidad Econémica Europea, incluyendo la insercion de un drgano (la Junta) con atribuciones de érgano
comunitario, semejante a la Comision en la Comunidad Europea. El Acuerdo de Cartagena, que entr6 en vigor el 16
de octubre de 1969, fue modificado por distintos Protocolos, el tltimo de los cuales, conocido como «Protocolo de
Trujillo», celebrado el 9 y 10 de marzo de 1996, se encuentra vigente y ha introducido profundas modificaciones
institucionales que implican la creacién de una llamada "Comunidad Andina" y de un "Sistema Andino de
Integracion”. (SAl)

http://www.iadb.org/intal/detalle_evolucion_esquema.asp?idioma=esp&eid=4688&id=125&cid=4688&aid=932.

Pagina visitada el 20 de diciembre de 2011.
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Dichas modificaciones se establecieron a través de los siguientes protocolos: El

Protocolo de Lima de 1976, Arequipa 1978, Quito, 1987, Truijillo, 1996 y Sucre de 1997.

Desde el punto de vista juridico, el “Acuerdo de Cartagena” en sus inicios no establecid
normas juridicas que regularan la incorporacion a los ordenamientos internos de las decisiones y
resoluciones emanadas de la Comisién y la Junta, respectivamente. De este modo, dio lugar a la
aplicacion de diversos criterios y procedimientos por parte de los Estados miembros, que
variaban la fecha de su entrada en vigencia's4. También es necesario destacar que no existia
uniformidad en la interpretacion de las normas andinas, hecho que generaba a partir de
interpretaciones individuales de los Estados miembros, una desnaturalizacion del verdadero
sentido de la norma comunitaria, tomando en cuenta que el Tratado que crea el Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, donde se va a regular por primera vez en su Seccién Tercera
la competencia de la Interpretaciéon Prejudicial, es del 8 de agosto de 1978, esto es, casi diez

afios después de la Creacion del Acuerdo de Cartagena de 19691,

De ofro lado, el Acuerdo de Cartagena, no contempldé un sistema de solucion de
controversias, sino que se adscribid subsidiariamente a los procedimientos establecidos por el

Tratado de Montevideo de 1960'%6. La Comision, 6rgano del Acuerdo de Cartagena,

15 JORGE LUIS, SUARES, “La Comunidad Andina, un proceso de integracion en Constante Evolucién “, Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y politicas de la Universidad Central de Venezuela, Caracas N” 111,1999, p.117.

15 PIERINO STUCCHI LOPEZ RAYGADA “La Integracion en la Comunidad Andina y su sistema de proteccion y
promocion de la libre competencia: aspectos institucionales y procesales”, Revista de la Competencia y la Propiedad
Intelectual N° 2, paginas 72 a 102.

1% Con relacion a dicho mecanismo de solucién de controversias, BOUZAS sefalo: “Esta Asociacion formalizada
por el Tratado que instituyé la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio ALALC (1960), sustituido ahora por el
Tratado de la Asociacion Latinoamericana de Integracién ALADI (1980), acordd, ademas, un Protocolo especial
destinado a regular el procedimiento para la Solucidn de las Controversias que pudieren suscitarse debido a la
aplicacion del Tratado de Montevideo, sus Protocolos, Resoluciones y Decisiones. Este protocolo especial al que
antecedi6 el “Mecanismo provisional” aprobado por la Resolucion 165 de la ALALC, fue adoptado temporalmente
por el Grupo Andino hasta la aprobacion del Tratado constitutivo de su Tribunal de Justicia, segun el cual, el
Protocolo de la ALALC debia regir Unicamente para casos especiales, considerados como tales las controversias
que se presenten entre alguno de los paises andinos con otro pais suscriptor del Tratado de Montevideo. (énfasis
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respondiendo a su naturaleza politica, utilizd los medios diplomaticos para la solucién de
diferencias, orientacién que no garantiz6 una solucion final a posibles controversias entre
Estados y mas aun permitio la posibilidad de acudir al mecanismo subsidiario de la ALALC.
Adicionalmente, se generd un problema de parcialidad para el caso de las controversias entre los
Estados, ya que la propia Comisién reunia los roles de juez y parte'’. Por su parte las personas

naturales y juridicas carecian de la posibilidad de plantear recursos ante la organizacién andina.

Con relacion a la problematica relacionada antes de la puesta en marcha del principio de
la aplicacién directa, existia falta de coordinacién en los paises miembros de la Comunidad

Andina, relacionada con la vigencia de la normativa andina: PICO MANTILLA"8, sefialaba:

Era muy comun, afortunadamente menos en la actualidad, escuchar la necesidad de incorporar
al derecho interno, toda norma comunitaria, como requisito previo para su validez y aplicacion en los
paises del Acuerdo. La falta de uniformidad en las disposiciones finales de estos instrumentos e
inicialmente la omision de las fechas de su aprobacién y la inexistencia de un érgano de publicacion oficial
contribuyeron junto al deliberado o inevitable incumplimiento, a crear un ambiente de inseguridad en la
aplicacion de la norma andina y de equivocacion juridica en torno a la obligatoriedad de sus preceptos.
Inclusive, en los Paises Miembros se adoptan requisitos internos juridicamente innecesarios para la
vigencia de las Decisiones de la Comision.

La misma Comision aportaba a la confusion de la validez de la entrada en vigencia de la
norma comunitaria, al sefialar que “(...) las Decisiones que impliquen obligaciones para los
Paises Miembros entran en vigor en la fecha que indiquen o, en caso contrario, en la fecha del

Acta Final de la reunion respectiva de conformidad con el articulo 21 del Reglamento de la

agregado) Por su parte, el Protocolo para la solucidn de controversias de la ALALC sefiala los procedimientos
tradicionales para resolver las diferencias entre los Estados partes. Autoriza las negociaciones directas entre los
paises dandole caracter obligatorio a sus acuerdos; a falta de éstos, prevé la intervencion del Consejo Ejecutivo de
la Asociacion y finalmente, si no hay éxito en la mediacién o busqueda de “avenencia” de las partes, permite acudir
a la solucién arbitral, la cual puede solicitarse directamente sin necesidad de acudir al Comité Ejecutivo, cuando las
partes no cumplan con lo convenido.” ROBERTO BOUZAS, “Sobre las posibilidades de andlisis y convergencia
sobre los acuerdos en el marco de la ALADI". Buenos Aires, Instituto del Servicio Exterior de la Nacion, 2004, p. 90.

157 | UiS CARLOS, SACHICA, «Introduccion al Derecho Andino» Quito Artes Graficas, 1985, p 67.
158 GALO, PICO MANTILLA, “Jurisprudencia Andina’, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Artes Gréficas
Sefial, Impresefial Cia. Ltda. Isla Seymour 391, Quito, p. 41.
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Comision. En consecuencia dichas Decisiones adquieren fuerza vinculante y son de exigible

cumplimiento a partir de la fecha de su vigencia”. (cursivas agregadas)

Esta situacion general junto a la falta de un 6rgano representativo y a las dificiles's
circunstancias econoémicas'é de los Estados miembros, impidi6 consolidar la primacia del interés
comun'®" en el proceso de integracién andino que, por el contrario parecid apuntar a la
consecucion de objetivos de cada Estado Miembro. En ese sentido en palabras de SANCHEZ,
“(...) durante esta primera etapa el Grupo Andino no desarrolld adecuadamente las pocas
caracteristicas supranacionales que establecia su instrumento constitutivo y de este modo se
manifestaba en su funcionamiento como una organizacién de cooperacion entre Estados!62”,

(cursivas agregadas)

2.5 Las Modificaciones al Acuerdo de Cartagena frente al
incumplimiento de los Paises Miembros.

159 | a pagina web oficial de la Comunidad Andina, simplifica la crisis sufrida por sus miembros y por el proceso de
integracion con las siguientes palabras: «La historia del Grupo Andino, que hoy conocemos con el nombre de
Comunidad Andina, se ha caracterizado por avances y retrocesos como ocurre con cualquier otro grupo de
integracion» (cursivas agreagadas) extraido de la pagina web http://www.comunidadandina.org/quienes/resena.htm,
el 26 de enero de 2012.

160 «La década de los ochenta fue tanto para los paises andinos como para la integracién andina, una década
perdida. La crisis de la deuda afect6 a todos los paises de la region, desde México hasta Argentina y se reflejo en la
integracion, que sufrié un estancamientoy, extraido de la pagina web:

http://www.comunidadandina.org/quienes/resena.htm, el 26 de enero de 2012.

161 Incluso Declaraciones Oficiales de la Pagina web de la Comunidad Andina, siguen sefialando: “Los mandatos
presidenciales para el establecimiento de un Mercado Comudn Andino en el afio 2005 colocan a los Paises en la
perspectiva de incrementar en los proximos afios los flujos comerciales al interior de la Comunidad Andina. Siendo
ello asi, la normativa comunitaria en materia de propiedad industrial, en concepto de la Secretaria General, debe
acompanar el proceso de integracion andino, procurando una mayor proteccion a los titulares de marcas registradas
en la Subregion”. Fuente:

http://www.comunidadandina.org/propiedad/intelectual2.htm, visitada el 11 de diciembre de 2011.

162 CHAN, SANCHEZ, "Aspectos Paliticos de la Integracion del Grupo Andino, 1989 -Julio José 1996". En "Revista
Comercio Exterior" Vol. 47, N° 5, del Banco Nacional de Comercio Exterior - México, mayo de 1997.
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Como se sefald precedentemente, el Acuerdo de Cartagena 183 ha sido objeto de cinco
modificaciones'®4, la primera, mediante el Protocolo de Lima,85 cuyo objetivo principal fue la
ampliacion de los plazos establecidos para el cumplimiento del Programa de Liberacion y para la
puesta en aplicacion del Arancel Externo Comun. En ese orden de ideas, a partir de 1978 se
inicia una etapa que va hasta 1983, en la cual la crisis de la deuda externa'®® y los problemas
politicos hicieron que la velocidad inicial del proceso fuera disminuyendo. De este modo, la
segunda modificacién, con el Protocolo de Arequipa de 197867 establecera como objetivo
principal la ampliacién de los plazos previstos en el Acuerdo de Cartagena y en el Protocolo de

Lima, en materia de Programa de Liberacion y de Arancel Externo Comun.

En palabras de MALDONADO, dicho Protocolo, “(...) simbolizaba el rezago del proceso
y una concentracion por parte de sus miembros en la grave coyuntura domestica™s, (cursivas
agregadas) De esta manera, factores como el endeudamiento de los paises andinos, la

hiperinflacion'®®, o inclusive los conflictos producidos por las instauraciones de regimenes

163 A este fin el Tratado Constitutivo del Acuerdo de Cartagena contemplé la existencia de un 6rgano de caracter
politico normativo, la Comision, y otro con un perfil técnico ejecutivo, la Junta (hoy en dia la Secretaria General). En
aquella ocasion, no se contemplé la creacién de un 6rgano jurisdiccional.

164 Segiin SALMON GARATE: «En varias ocasiones el proceso ha tenido que ser relanzado y los plazos ampliados,
ya que no ha habido voluntad politica para avanzar. Los relanzamientos se han dado a través de protocolos como el
de Quito de 1987, adoptado como una salida al estancamiento, situacion que venia no solo de la acumulacién de
incumplimientos, sino en la apatia de los gobiernos y la falta de voluntad politica de hacer cumplir lo pactadox. p. 34.

165 COMUNIDAD ANDINA, Protocolo de Lima, del 30 de octubre de 1976.

1% «La crisis de la deuda externa en la regién se desatd en la década de los ochenta cuando México anuncié, en

1981, la imposibilidad de continuar sirviendo su deuda, lo cual significé sucesivos drasticos ajustes estructurales de
los paises latinoamericanos y el abandono de una estrategia de desarrollo que habia comenzado a mostrar signos
de agotamiento. Como resultado de los ajustes, la regidn retrocedié en su crecimiento, lo que le valié al periodo el
nombre de la "década perdida". Colombia fue uno de los pocos paises que no tuvo un problema de
endeudamiento». Extraido de «La Deuda externa de los paises andinos», Lima, mayo, 2001.

167 COMUNIDAD ANDINA, Protocolo de Arequipa, del 21 de abril de 1978.

168 H. MALDONADO LIRA (1999). «30 afios de integracién andina. Balances y perspectivas». Lima: Comunidad
Andina, p. 32, 1999.

169 “E| deterioro en las condiciones econdmicas y sociales en la region se manifiesta también en las altas tasas
inflacionarias de algunos paises, como en los casos de Argentina que alcanzé el cuatro mil por ciento; en Nicaragua
el tres mil por ciento; en Per casi el tres mil por ciento; y en Brasil, cerca del mil quinientos por ciento por ciento”.
MALDONADO, Ob Clt, p. 33.
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democraticos, van a poner en suspenso la integracion andina, primordialmente en la

consecucion de objetivos comerciales.

Asi, VIEIRA™, al referirse a esta etapa, planted:

Se frend el proceso en su dinamica de crecimiento, al restablecer obstaculos al comercio a
través de dispositivos unilaterales de los gobiernos, lo que afect6 seriamente la credibilidad de parte del
sector productivo y dificulté el entendimiento entre los paises, pasando a ser prioritarios nuevamente los
dispositivos para arreglar los problemas locales antes que respetar lo avanzado en materia de apertura
comercial

En un ambiente de profunda crisis del proceso de integracion, en razén del permanente
incumplimiento de los paises miembros, la tercera de las modificaciones fue realizada a través

del Protocolo de Quito'"".

En esta oportunidad, el aplazamiento de los compromisos tendria un caracter mucho
mas flexible, a la espera de que los paises estuvieran en plenas condiciones de volver a
involucrarse, por lo que dicho Protocolo amplié los objetivos del Acuerdo de Cartagena, los
programas Yy las acciones de cooperacion econdmica y social, asi como la competencia de la
Comisién y de la Junta; disciplind los programas de desarrollo industrial, agropecuario,
agroindustrial y de infraestructura fisica; introdujo las clausulas de “nacion mas favorecida” y
“trato nacional”’; un “Programa de Liberacidén”, de aranceles, automatico e irrevocable y
comprenderia, salvo excepciones, la universalidad de los productos, para llegar progresivamente
a su liberacion total; atribuyo a la Comision la competencia de fijar los plazos y las modalidades
de aplicacion del Arancel Externo Comun; y extendio el régimen de las clausulas de

salvaguardia.

170 E. VIEIRA, «Escenarios alternativos para la integracion andina». En: SANIN, JAVIER, (edit.). «Alternativas para
la Comunidad Andina. Frente al ALCA y a MERCOSUR». Bogota: Pontifica Universidad Javeriana, 2004, p. 48-49.

171 COMUNIDAD ANDINA, Protocolo de Quito, del 12 de mayo de 1987.
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En cuanto a la solucién de las controversias, el instrumento establecié que las que
surgieran, con motivo de la aplicacion del ordenamiento juridico del Acuerdo, se sujetarian a las

normas del Tratado de Creacién del Tribunal.172

Hacia 1989, se produce una profunda renovacion en la integracion andina, como
consecuencia de dos variaciones del contexto internacional: por un lado, un cambio de modelo
de regionalismo hacia adentro, al de regionalismo abierto'’3, el cual hace compatibles la apertura
economica y la utilizacién de mecanismos de integracién convergentes. Se respondia asi a la
necesidad de una mayor liberalizacién del comercio a nivel multilateral y regional'” y por otro
lado, al crecimiento que experimentaban las economias andinas producto de la exportacion de
materias primas. Esto desembocd en un interés unanime de los andinos por retomar
decididamente las riendas integracionistas. De hecho, uno de los aspectos fundamentales para
que esta renovacion fuera posible, fue la decidida intervencién de los presidentes de los cinco
Paises, quienes asumieron la conduccion del proceso, institucionalizando entre 1989 y 1992

reuniones semestrales del Consejo Presidencial Andino?,

Dicho espacio se convirti6 en una instancia decisoria, desde la cual comenzaron a
emanar directrices orientadoras del renovado proceso de integracion?’6. De esta forma se llegd a

formular un disefio estratégico para la orientacién del grupo en la década de 1990, dirigido a

172 Articulo 23 del Protocolo de Quito.

173 “E| proteccionismo imperaba durante los afios sesenta, asi bajo la férmula de la “sustitucién de importaciones”
idea propugnada por la CEPAL, se disefié buena parte del proceso de integracion de la ALALC y del Grupo Andino,
conduciéndolo “hacia adentro”, en lugar de integrarlo de manera multilateral; es decir, abrirlo hacia otros bloques o
mercados regionales. Esta situacion predominaria hasta mediados de los afios ochenta cuando los paises andinos
empezaron a negociar un nuevo protocolo, en el que se definieron los términos para un intercambio comercial mas
fluido”. LUIS TELLO VIDAL, “El Per(i en el proceso de Integracién andino de 1992 a 1997, Secretaria General de la
Comunidad Andina, Lima, 2004, p. 56.

74 AHUMADA C y MEYER, H. (2006, Eds). «Desafios y alternativas para la integracién andina en el nuevo siglo».
Pontifica Universidad Javeriana. Bogota, 2006, p. 87.

173 E. VIEIRA, «Escenarios alternativos (...)», ob cit. p. 67.
176 H. MALDONADO LIRA (1999). «30 afios de integracion andina.(...)», ob. cit, p. 56.
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definir las fechas para el cumplimiento de los compromisos que habian quedado pendientes en
los ochenta. Sin embargo, ya se empezaban a divisar las primeras inconsistencias en la
formulacion y acatamiento de los objetivos comerciales, lo cual traeria nuevos incumplimientos y
conflictos intracomunitarios y binacionales. Por un lado, se estipuld que la Zona de Libre
Comercio tendria que entrar en vigencia en enero de 1992, pero lo hizo sélo hasta octubre de
ese mismo afio y sin Per('”7, que se excluy6 temporalmente del cumplimiento de compromisos
al no llegar a un acuerdo con los demas paises, perjudicando aun mas la adopcidn del Arancel
Externo Comun. Sélo hasta 1997, Pert asume su condicion de miembro pleno de la CAN y se

reintegra a la Zona de Libre Comercio'78.

Por otro lado, en 1995, el resto de paises andinos lograron adoptar una Unién Aduanera,
la cual es imperfecta por las diversas excepciones que se concedieron en su aplicacion y que
tienen que ver no sélo con las concesiones en la estructura arancelaria para Bolivia y Ecuador,
sino que con el animo de involucrar a Per(, los cinco paises quedaron comprometidos en
alcanzar un Arancel Externo Comun equivalente al 62% del universo arancelario para enero de
2004. Sin embargo, una vez mas su aplicacién fue postergada para mayo de 2005 dada la

dificultad que tuvieron los paises para implementarla’?.

177 En primer término, la Decisién 321, referente a la Suspension temporal del Per(,(162) define el status quo del
Peru, al establecer la suspension de sus obligaciones respecto al Programa de Liberacion y al Arancel Externo
Comun a partir de la fecha de entrada en vigor de la norma, y hasta el 31 de diciembre de 1993; tal como se sefiala
en su primer Articulo. En el segindo Articulo, se indica que el Peru tampoco participaria de la adopcién de
Decisiones relacionadas con los aspectos comerciales que recurrentemente venia trabajando el Grupo Andino,
como son la armonizacion de politicas macroecondmicas, la definicion del Arancel Externo Comdn, las medidas
para conducir al perfeccionamiento de la Zona de Libre Comercio, y las negociaciones comerciales con terceros
paises.

178 JUAN PABLO RODRIGUEZ, «Comunidad Andina y Mercosur: desafios pendientes de la integracion en América
Latina» Seminario-taller internacional Comunidad Andina- Mercosur en perspectiva comparada. Santa Fé de
Bogota: Ministerio de Relaciones Exteriores. 12 y 13 de Octubre de 2009.

79 ALLAN WAGNER, “Hacia una politica exterior comin de la Comunidad Andina”. Secretaria General de la
Comunidad Andina y Cooperacion Regional francesa para los paises andinos, Santafé de Bogota, 1994, p. 70.
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La cuarta modificacién tuvo lugar con la suscripcion del Protocolo de Truiillo,'80 durante
el VIII Consejo Presidencial Andino, por virtud del cual se cred la “Comunidad Andina” como una
organizacion subregional, con personalidad juridica internacional, integrada por los Estados
Miembros; se establecié la composicion del Sistema Andino de Integracion (SAl) y se atribuyd
competencias a cada uno de sus drganos e instituciones; se reemplazé la Junta por la Secretaria
General y, en cuanto al régimen de solucion de controversias, el Protocolo declard que el
Tribunal de Justicia seria el organo jurisdiccional de la Comunidad, su régimen estaria
constituido por el Acuerdo de Cartagena, su Tratado de Creacién y sus protocolos modificatorios,

y que tendria su sede en la ciudad de Quito, Republica del Ecuador. 8!

En ese orden de ideas, la quinta modificacién del Acuerdo tuvo lugar con la aprobacion
del Protocolo de Sucre, en vigencia desde el 14 de abril del afio 2003.'82 Este instrumento facultd
a la Comisién para aprobar un marco general de principios y normas, destinado a lograr la
liberacién del comercio subregional de servicios; establecid, en el ambito de la cooperacion
economica y social, una serie de programas para objetivos de desarrollo social; incorpord la
figura de los Miembros Asociados; e introdujo un régimen especial para el Peru, otorgandole
competencias a la Comision, para definir los términos del Programa de Liberacion a ser aplicado
al comercio entre el Peru y los demas Paises Miembros, con el objeto de lograr, a mas tardar el
31 de diciembre del afio 2005, el pleno funcionamiento de la Zona Andina de Libre Comercio, y
eximié a dicho pais andino de la obligacién de aplicar el Arancel Externo Comun, hasta que la
Comisién decidiese los plazos y modalidades para su incorporaciéon al citado mecanismo;

finalmente, faculté a la Comision para el establecimiento de un mecanismo arbitral.'83

180 COMUNIDAD ANDINA, Protocolo de Truijillo, de 10 de marzo de 1996.
181 Articulos 48, 5, 6, 11 al 46, 40 y 41 del Protocolo de Trujjillo.
182 COMUNIDAD ANDINA, Decision 406, Protocolo de Sucre, del 25 de junio de 1997.

183 Articulos 79, 130, 136 y Primera Disposicién Transitoria del Protocolo de Sucre.
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De esta manera, se establece que las modificaciones al Acuerdo de Cartagena, se
realizaron sobre incumplimientos de los Paises miembros en los plazos establecidos, por
problematicas internas y la falta de una estructura comunitaria andina solida, o el intento de
conseguirla u ordenarla a partir del Sistema Andino de Integracién. En otras palabras, las
modificaciones al Acuerdo de Cartagena no supusieron que las mismas se planteen como
resultado del éxito en la integracidn andina, por el contrario en su mayoria constituyeron medidas
de reparacion y reencauzamiento, al contrario de la Unién Europea, cuyo proceso se enmarcd en
una permanente evolucién y crecimiento. Tal situacién incluso justifico el desarrollo de teorias de
integracion (sefialadas en el capitulo respectivo de esta investigacion), las cuales explicaron la
consolidacién de la Union Europea, ya sea desde intereses de grupos transnacionales
(neofuncionalismo), el crecimiento sector por sector (segun el funcionalismo lo que se conoce
como spillover effect) o la discusion sobre el papel que tendra el Estado soberano a partir de su

insercion a dichos procesos de integracion (intergubernamentalismo, supranacionalismo).

3. EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE LOS PROCESOS DE INTEGRACION
SUPRANACIONALES EUROPEO Y ANDINO

Previamente a establecer cual es ordenamiento juridico de los procesos de integracion europeo
y andino, sefialando sus semejanzas y diferencias, se debera pasar revista al concepto de

Derecho Comunitario.

3.1 Concepto del Derecho Comunitario
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Sefialando una aproximacion al Derecho Comunitario, el Profesor G. ISAAC'84, lo define como
“(...) un conjunto organizado y estructurado de normas juridicas que dispone de fuentes propias,
6rganos de produccion normativa también propios, sujetos a procedimientos y esquemas de
procedimientos reglados y un sistema judicial de garantia de su aplicacion e interpretacion
uniforme™85, (cursivas agregadas) En ese orden de ideas, se puede hablar de Derecho
Comunitario Europeo, en un doble sentido: “restrictivo”, donde el Derecho Comunitario es el que
se encuentra contenido en los Tratados Constitutivos de la Unién Europea y sus modificaciones
(Derecho Primario) y “amplio”, porque comprende, ademas, el conjunto de reglas emanadas de

la funcidén normativa que corresponde a sus instituciones. (Derecho Derivado)

3.2 Caracteristicas del Derecho Comunitario en la Unién Europea.

El Derecho Comunitario Europeo regira a partir de la publicacion de sus normas en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE) tras la respectiva vacatio legis, sin ser
necesaria su insercion en los distintos medios de publicidad nacionales, como sucederia en

cambio con cualquier disposicién de origen internacional8é.

Dicha caracteristica emerge de los caracteres que posee el Derecho Comunitario, cuyo
origen habra de buscarse en la propia naturaleza de la Unién Europea. En efecto, dicha entidad

que ha sido equiparada a una mera organizacion internacional- intergubernamental como se

184 Dice GUY ISAAC, que: “(...) el proceso de la integracidn europea se ha desarrollado bajo la presion constante de
una revision periédica de sus normas constitutivas. Desechada la idea de una Europa Federal (Proyecto Briand de 7
septiembre de 1929, o Congreso de La Haya de 8 mayo 1948), su desarrollo ha sido siempre fiel a la idea de
"progresividad” que anim¢ a Jean Monnet y a Robert Schuman, en nombre de Francia, a lanzar en 1950 el reto de la
unidad europea: Europa no se hara de golpe, ni en una construccion de conjunto; se hard mediante realizaciones
concretas, creando en principio una solidaridad de hecho". ISAAC GUY, «Manual de Derecho Comunitario
General», Segunda Edicion, Ariel Barcelona, 1991, p. 111.

185 ISAAC GUY, «Manual de Derechon, ob. cit. p. 111.
186 GADEA SANTAOLALLA, F.J. «Nota sobre la publicacion del Derecho de las Comunidades Europeas», DA 1982,
N.° 194, pp. 193 y ss.
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analizé precedentemente®”, presenta también una originalidad propia que podria equipararse a
una estructura federal. Sin embargo, parece mas adecuada la posicion alemana, que sefialé que
dentro de las particularidades del Derecho Comunitario, se debe diferenciar del Derecho
Internacional clasico, por cuanto presenta caracteristicas como son la aplicabilidad inmediata, el
efecto directo y la primacia de sus normas comunitarias respecto de las competencias cedidas
por los Estados miembros a la Unidén Europea. También se menciona el caracter obligatorio u

«efecto apremiantey, asi como la autonomia del Derecho comunitario?es,

Asi se entiende que el fundamento juridico del respeto por los Estados miembros de
estas caracteristicas propias del Derecho comunitario radica en el Articulo 5 del Tratado de la
Unién Europea'®, que impone a los socios el deber de adoptar las medidas necesarias para el
cumplimiento de las obligaciones y, en sentido negativo, la abstencién de toda actividad que

pueda poner en peligro los fines pactados®0.

Esta enunciacion general del Articulo 5 del Tratado de la Unién Europea, se concreta en
el Articulo 189 también del mismo Tratado, en el que se confirma la obligatoriedad y vinculacién

de la normativa comunitaria en su respectivo grado'®!.

De esta manera, la configuracion del Derecho Comunitario, con sus caracteristicas

particulares, permite calificar a la Unién Europea como una institucién supranacional'¥? (o

187 MAHON, VID ME, J. F. «El Tribunal de Justicia de la Unién Europeay, ob. cit., esp. pp. 5 y ss.
188 MAHON, J. F. «El Tribunal de Justicia de la Union Europeay, ob. cit., esp. pp. 5y ss.

189 Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, denominacion que sustituye a la anterior de Tratado de la
Comunidad Econémica Europea (TCEE) a partir de las modificaciones operadas en el mismo por el Tratado de la
Union Europea (TUE) firmado el 7 de febrero de 1992 en Maastricht.

190 “E| Tribunal de Justicia permanentemente recuerda a los rganos jurisdiccionales nacionales su responsabilidad
en el incumplimiento del Derecho Comunitario por parte de las autoridades nacionales, siempre que ello cause
perjuicio a los derechos subjetivos de los particulares”. KOVAR R. «Relaciones entre el Derecho Comunitario y los
derechos nacionalesy, Treinta afios de Derecho Comunitario, p. 115y ss., esp. p. 149

191 KOVAR R. «Relaciones entre el Derecho Comunitario y los derechos nacionales», ob. cit, p. 300.
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supraestatal), creada por los Estados miembros, los cuales ceden parcelas de sus competencias

soberanas en favor de este nuevo poder publico autbnomo e independiente.

Asi se afirma la superacion de la perspectiva internacionalista y federalista explicada ut
supra’®, como de la funcionalista, 0 sea, la que configura a la Unién Europea como «una

organizacion con fines especificos».

En armonia con esa visién se han contemplado los Tratados fundacionales como la
Constitucién de la Union Europea’™, Norma fundamental y, por ende, inmediatamente
obligatoria, que integraria, el Derecho Comunitario originario o primario'®, Esta identificacion del
Tratado de Roma con la Constitucion europea es una expresion acufiada de la propia
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, al afirmar que la Unién Europea es
una «Comunidad de Derecho» y que el Tratado constituye una “Carta Constitucional

Fundamental'%€”, Asi, las principales caracteristicas del Derecho Comunitario son las siguientes:

192 Defiende la teoria de la supranacionalidad: BUENO ARUS F. «Caracteristicas del ordenamiento juridico
comunitario», Iniciacién al estudio del Derecho Comunitario europeo, Madrid 1984, p. 99 quien define a la
supranacionalidad como «(...) fenémeno de integracién, que supone una cesidn de competencias soberanas en
materias determinadas y una subordinacion a las instituciones comunitarias en esas areas limitadas transferidas»

193 En cuya defensa también acude en algin momento la propia jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. Asi, en la S. Van Gend en Loos, de 5 de febrero de 1963, cit. Los argumentos en favor de la teoria
federalista se encuentran recogidos en la nota n.® 14.

19 GARCIA DE ENTERRIA, E., «El Proyecto de Constitucion Europea», y MANGAS MARTIN, A., «Reflexiones
sobre el Proyecto de Constitucion europea ante la perspectiva de la reforma de 1996», ambos en REDC 1995, n.°
45, pp. 9y ss., y 135 y ss., respectivamente; asi también Delgado-Iribarren Garcia-Campero, M., «La reforma del
control jurisdiccional comunitario en la Resolucién sobre la Constitucion de la Unién Europea aprobada por el
Parlamento Europeo el 10 de febrero de 1994», N. UE, 1996, n.° 133, pp. 9 y ss., en relacién con las innovaciones
introducidas en el aspecto judicial.

195 Comunitario primario que no sdlo se compone de los Tratados fundacionales, sino que se afiaden ademas los
principios generales de Derecho Comunitario. En este sentido, consultese Rideau, J. «El papel del Tribunal de
Justicia de la Union Europea; técnicas de proteccidn», Tribunales Constitucionales europeos y Derechos
Fundamentales, Madrid 1984, pp. 537 y ss., esp. p. 539. Sin atreverse a pronunciar tal afirmacion, Sanchez
Rodriguez, L.I. «Los Tratados constitutivos y el Derecho derivado», op. cit., sugiere que los Principios Generales de
Derecho, entre los que cabe incluir a los Derechos Fundamentales, estan «dotados de autoridad superior a Derecho
Derivado» (p. 337).

1% Vid., igualmente, Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 18 de octubre de 1967.
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A) La autonomia, por la cual, se entiende que el Derecho Comunitario Europeo no es un
Derecho Extranjero, como ha puesto de relieve GUY ISAAC. Al contrario, es el Derecho
propio de cada uno de los Estados Miembros. En este sentido, se configura como Derecho
Autonomo, distinto del Derecho Internacional y del Derecho Interno de los Estados

Miembros.

B) La unidad, puesto que no se trata de un conglomerado de normas dispersas en cuerpos
distintos, sino de un solo cuerpo normativo, econémico, organico y funcional orientado a la

realizacion de los fines de los Tratados con caracter progresivo y dinamico.

C) Complementariamente, el Derecho Comunitario es complejo, porque en él se distinguen

una serie de "Derechos", primario, derivado y complementario.

3.3 Caracteristicas del Derecho Comunitario en la Comunidad Andina

Al igual que en el Derecho Comunitario Europeo'¥, con la creacién del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, se establecen los principios de aplicabilidad directa, preferente e
inmediata de la norma comunitaria andina, por lo que en virtud de lo anterior, cuando se aborda
el tema del Derecho Comunitario en la integracion andina, debe plantearse el interrogante sobre

el caracter vinculante de éste en cada uno de los Estados miembros.

197 A diferencia de las jurisdicciones internacionales clésicas (Tribunal Internacional de Justicia) el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea es competente de iure en los casos previstos en los tratados, sin que sea necesario
que el Estado acepte dicha competencia. La jurisdiccion del Tribunal de Justicia es obligatoria, y en el &mbito de su
competencia exclusiva, las decisiones del Tribunal de Justicia se imponen a los Estados miembros, a las
instituciones comunitarias, y a los particulares”. JACQUES SANTER, “El Derecho Comunitario instrumento de la
Integracion Europea”, Universidad de Alicante, 1995, p. 210.
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Es por esto que la integracion andina, considerara los principios basicos del Derecho
Comunitario: 1) atribuir competencias especificas a organismos de caracter supranacional, 2)
definir los efectos juridicos de las normas que son proferidas por dichos organismos, 3)
establecer la posicion jerarquica que tienen estas normas frente a las del ordenamiento juridico

interno de cada Estado.

Asi se debe destacar que el Derecho Comunitario andino, para su conformacién, aplicacién
y vigencia, tomara como fuente principal al Derecho Comunitario europeo, del que extraera sus
caracteristicas principales. En ese sentido, se considera pertinente citar la reflexion de VIGIL

TOLEDO:

En la Comunidad Andina se optd por el modelo europeo. De ahi que la estructura y las
atribuciones del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina guarden tanta semejanza con las del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea; y ello explica también que se siga de cerca el desarrollo de
su jurisprudencia y que exista una relacibn mutua de cooperacion entre ambos Organos
jurisdiccionales, pues finalmente, la naturaleza y las caracteristicas del Derecho Comunitario Andino
son idénticas al Derecho de la Union Europea, en lo fundamental,

El proceso de integracion andino, se caracteriza por tener un ordenamiento juridico
auténomo, completo, dindmico y obligatorio para los Estados miembros que lo conforman, asi
como para los distintos organismos que participan en su funcionamiento!®, como ser los que
integran el Sistema Andino de Integracién ( SAI). Este ordenamiento subregional formaré parte,
a su vez, de los ordenamientos juridicos de los paises miembros y se inscribe en el marco

general del Derecho de Integracion200.

198 RICARDO VIGIL TOLEDO, «El reflejo de la jurisprudencia europea en los fallos del Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina: aspectos teoricos y pragmaticos”, disertacion expuesta en Barcelona, Universitat Pompeu
Fabra, 10 de Febrer de 2011.
199 LU[S CARLOS, SACHICA y otros. «EI Ordenamiento Juridico Andino y su Tribunal de Justicia». En: Tribunal de

Justicia del Acuerdo de Cartagena. Montevideo: ALADI. 1985/ Buenos Aires:  INTAL,
Banco Interamericano de Desarrollo, 1986. p. 5.

20 MANUEL, ORELLANA, «El Ordenamiento Juridico del Acuerdo de Cartagena». En: El Derecho de la
Integracion en el Grupo Andino, la CEE, el CAME y la ALADI, Lima: Junta del Acuerdo de
Cartagena, 1983, p. 66.
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Se dice que este ordenamiento es autonomo en el sentido de que no depende ni deriva de
ningun otro ordenamiento juridico. Si bien se encuentra vinculado con el Derecho Internacional
Publico y los ordenamientos nacionales de los paises miembros, esta relacion no es de
dependencia?!. Por otro lado, se sefiala que el ordenamiento juridico andino estaria completo202
en la medida en que no sélo implica un conjunto de normas que regulan el proceso de
integracion sino, también, un conjunto de érganos y mecanismos que garantizan la legalidad de
la actuacion de los érganos comunitarios y de los propios Estados miembros al interior del
proceso. A ello habria que agregar que el ordenamiento juridico andino es un derecho cambiante
y dindmico, no estatico y definitivo. Se trata, por tanto, de un derecho evolutivo por los progresos

que alcanza en su desarrollo203,

3.4 Concepcion de soberania en el Derecho Comunitario

La Unién Europea, sienta las primeras bases del Derecho Comunitario, desde el
momento en que la misma “experiencia europea’ con sus logros y fracasos se convierte en
“paradigma” y en una guia para cualquier intento integracionista, teniendo como base primigenia
el factor econdmico2%4, pero trascienden el mismo y necesitan consolidarse en una organizacion

juridica para afianzar su sobrevivencia. En este sentido, MONTANO afirma que:

201 “Para la Doctrina europea, desde un principio ha de advertirse que el Derecho Comunitario trasciende de la
perspectiva del Derecho Internacional clasico, puesto que disfruta de una caracteristica particular cual es la de su
peculiar «integracion» en los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros. Defendemos, pues, la tésis de la
«integracion» del ordenamiento juridico comunitario en el Derecho interno, como modo de hacer posible su
efectividad, alin reconociendo que ambos sistemas legales son distintos y diferentes”. MAR, JIMENO BULNES, “La
Cuestion Prejudicial del Articulo 1777, 1d. vLex: VLEX-OG504, p. 1.

202 FABIAN, NOVAK TALAVERA, «La Comunidad Andina y su Ordenamiento Juridico», 2001, Editorial Universidad
Catolica de Lima, p. 34.

203 INSIGNARES CERA, «Las elecciones directas (...)», p.309.

204 MOLINA DEL POZO, asume una posicion critica en cuanto a que la Unién Europea estaria conformada
basicamente por intereses econdmicos: «Hasta ahora se han tratado los temas y las politicas comunitarias, casi
exclusivamente en sus aspectos econdmicos, cuando existe un problema mucho mas fundamental, como es la base
que sustenta y ordena todas las areas, es decir el ordenamiento juridico comunitario. No olvidemos que todo
proceso econdémico tiene un basamento juridico que es el que establece que se pueda llevar a cabo el intercambio
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A ciencia cierta diremos que el Derecho no es ajeno al establecimiento de una correlacion con la
economia y sus problemas, lo que asegura una dinamica juridico- econémica inagotable y con mdiltiples
efectos, enfocada a mejorar los sistemas econémicos nacionales y como consecuencia de esto, el nivel de
vida de toda la sociedad, cuestion en buena parte auspiciada hoy en dia por el incremento de las
relaciones internacionales, de la cooperacidon entre los paises y el avance de los procesos de
integracion.205

Producto del avance de la globalizacién econdmica, las relaciones internacionales entre
los paises son mucho mas intensas, e incluso la competencia comercial obliga a varios Estados
a asociarse para poder competir en bloques regionales. Dichas asociaciones integracionistas
necesitan de un cuerpo normativo de leyes cuyas instituciones no necesariamente reemplazan a
los Estados sino que crea instancias de colaboracién, donde éstos delegan determinadas
competencias soberanas, originando las bases del Derecho comunitario.2% Es lo que en

palabras de KAUNE se denomina “soberania compartida”:

Soberania compartida es la fusion de partes del ejercicio de la soberania cedidas por los
Estados Miembros a la organizacién supranacional, en virtud de la cual, aquellos en lugar de ver
reducidos sus poderes soberanos los incrementan, al ejercer competencias sobre toda la Comunidad,
resultando de mayor amplitud y significacién de donde se explica que los Paises Miembros, a través de la
Comunidad participan en la regulacién de determinadas materias y competencias que benefician y afectan
a los mismos207

Es pertinente hacer una reflexion, y es que en la Unién Europea, producto de dos guerras

mundiales, se ha establecido la necesidad de dejar de lado nociones nacionalistas y de

comercial. Pero aqui le hemos dado toda la importancia al intercambio comercial, olvidando los aspectos juridicos
que son fundamentalesy, extraido de «El Derecho Comunitario y su aplicacion (....)».

205 CESAR MONTANO GALARZA, “Comentarios y reflexiones sobre el Derecho Comunitario”, en FORO N° 1,
Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador — Corporacién Editora Nacional, Quito, 2003. p. 203.

206 MONTANO GALARZA, (ob.cit., p.206.) sitia “(...) cronolégicamente el nacimiento del Derecho Comunitario a
mediados del siglo XX, cuando en 1951 el grupo de los Seis (Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Francia, Alemania,
Italia ) firmé en Paris el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero (TCECA), y que hoy
luego de poco mas de medio siglo y de la adopcién de importantes nuevos instrumentos, ampliaciones y reformas
ha dado lugar al nacimiento de la Union Europea”.

207 WALTER KAUNE ARTEAGA: “Manual Introductivo sobre: el Tribunal Comunitario Andino dentro del contexto del
Derecho Comunitario y sus competencias, responsabilidad patrimonial de los Paises Miembros e indemnizacion de
dafios”, Quito, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, p.2.
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soberania absoluta2%, para enfrentar un nuevo tipo de integracion. Sin embargo, el plantear que
paises pobres, muchas veces desestructurados internamente y con problemas fronterizos como
Ecuador, Colombia, Venezuela o Peru, cedan su soberania a una Organizacion supranacional,
es posible, pero no necesariamente efectivo, por lo que incluso en el caso de la Comunidad
Andina, podria hablarse de una integracion méas aparente que real, en vista de los nacionalismos

muchas veces exacerbados que aln se presentan.209

Desde el punto de vista europeo, de lo que se trata en definitiva es que la concepcion
absolutista de soberania?!0, que justifico la existencia del Estado- Nacién, se va a resquebrajar,
dando nacimiento a un tipo de integraciéon que va mas alla de lo meramente comercial situando
el compromiso del Estado en un nivel superior de compromiso y de obligatoriedad vinculante.
Este nuevo ordenamiento juridico- comunitario, en opinién de EKMEKDJIAN presenta las

siguientes particularidades:

208 Se considera pertinente la argumentacion de HANS KELSEN, reconociendo el concepto de soberania absoluta y
su relacidn con un orden juridico internacional, al sefialar que: (...) se desprende que el Estado ( en el sentido de
un Estado particular dado histéricamente) solo puede ser afirmado como verdaderamente soberano cuando
estemos decididos a aceptar las dos consecuencias siguientes: 1. que no hay sobre el mismo ningln orden juridico,
ni siquiera el Derecho Internacional; y 2. consiguientemente que tampoco pueden ser reconocidas otras
Comunidades juridicas coordinadas a él, otros Estados que también sean soberanos junto a él. Si se quiere
permanecer en la tésis de una multiplicidad de comunidades juridicas coordinadas entre si y designadas como
Estados, entonces debe renunciarse a la soberania como propiedad del Estado, debe abandonarse el primado de
un orden juridico estatal particular y dar paso a la idea de un orden juridico internacional o Derecho de Gentes, que
se halle por encima de todos los Estados, merced al cual éstos se coordinan y que sea el que delimite sus esferas
de competencia, en suma hay que dar paso a la idea del primado del orden juridico internacional» KELSEN,
«Compendio de Teoria General del Estado» Editorial Gernika, México, 2009, p. 62.

209 Por ejemplo en enero y febrero de 1995, estallé la Guerra del Cenepa o Guerra de Tiwinza, conflicto bélico que
enfrentd a las fuerzas armadas del Perl y Ecuador durante los meses de enero y febrero de 1995; nunca hubo
declaracion formal de guerra entre ambos paises, ni llegd a generalizarse por toda la frontera comun. Las
operaciones militares se sucedieron en territorio que hasta ese entonces se hallaba no delimitado, correspondiente a
la cuenca del Rio Cenepa, que es una zona de selva alta de complicado acceso, donde los factores climaticos y
logisticos dificultaron los desplazamientos militares. El conflicto se resolvié con el apoyo de Argentina, Chile, Brasil y
EE. UU. (paises garantes del Protocolo de Paz, Amistad y Limites de Rio de Janeiro del 29 de enero de 1942), y
bajo su tutela se pudo terminar el proceso de demarcacion, fijando la frontera entre los tramos pendientes
comprendidos entre los hitos Cunhime Sur y 20 de Noviembre, y Cusumaza-Bumbuiza y Yaupi-Santiago. Extraido
de la Pagina web: http://www.zonamilitar.com.ar/foros/threads/conflicto-del-cenepa-1995-peru-vs-ecuador.14135/.

210 «No hay un significado fijo del concepto de soberania». M KOSKENNIEMI, «La Estructura Hobbesiana del
Discurso Legal Internacional», Londres, AVEBURY, 1989, p. 168.
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Si bien es auténomo e independiente tanto del orden juridico internacional como nacional, desde
el momento que se "integra" a este ultimo, da origen a una conflictiva convivencia que llama a la doctrina y
a la jurisprudencia a replantearse, de manera constante, nociones clasicas que hasta no hace mucho, eran
tenidas como dogmas irrefutables del Derecho constitucional. En especial tres son las nociones de este
tipo que han sido alcanzadas de lleno por el impacto reformador del orden juridico comunitario: La nocion
de soberania, derivada de ésta, la de supremacia de la constitucion y, la de control de
constitucionalidad.2!!

En este sentido, desde la 6ptica europea, el Estado ya no es el gran proveedor de leyes
para sus ciudadanos y es que por delegacion de competencias soberanas, cede su lugar a una
comunidad de Estados, que de forma auténoma, emite mandatos de tipo econdmico, politico y
cultural. En otras palabras, el afirmar que existe un “orden juridico comunitario,” por sobre las
competencias estatales, significa que se deberia asumir que es inviable una nocion de soberania
absoluta; uno de los primeros efectos de esta ultima afirmacién es el que establece que incluso
la supremacia constitucional permitiria la creacién de Organizaciones con caracteristicas de

supranacionalidad.2!2

Se debe profundizar el concepto de supranacionalidad?'3. Este término, aparte de estar
relacionado con la teoria neofuncionalista, fue utilizado como una de las principales
caracteristicas del proceso de integracién europeo y del proceso de integracién andino, y se
refiere a como el Estado otorga competencias a una instancia comunitaria superior relativizando

su soberania. Segun MANGAS MARTIN:

211 MIGUEL ANGEL EKMEKDJIAN, “Derecho Comunitario”, Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1996, p.76.1

212 CESAR MONTANO GALARZA, “Constitucion ecuatoriana e integracion andina: la situacion del poder tributario
del Estado”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, Edicion
2004, Tomo II, p. 968.

213 El proceso de integracion europeo de corte inicialmente funcionalista, sustentado en realizaciones concretas a
través de las cuales se fueron creando solidaridades de hecho, se inicia el 9 de mayo de 1950 con la Declaracion
Schuman, en la cual el entonces Ministro de Asuntos Exteriores francés anunciaba la propuesta hecha a Alemania
de creacion de una Comunidad Europea del Carbdn y del Acero, abierta a la participacion de ofros paises de
Europa. Esta Organizacién vio la luz el 18 de la luz el 18 de abril de 1951 y con ella aparece una nueva expresion en
el lenguaje juridico internacional, la de “supranacionalidad” recogida en los Articulos. 5 y 6 de su Tratado
constitutivo.
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Sin embargo, en el orden supranacional se reconocen de algin modo un cierto poder por encima
del Estado; las entidades nacionales juridicamente personificadas en la forma de Estados soberanos,
aceptan someterse a una entidad superior comun. Quiere decirse que la entidad nacional recibe 6rdenes
juridicamente validas de una potencia superior y se somete a ellas. Luego, el poder supremo del Estado,
la soberania, concurre ante el orden supranacional en situacién de subordinacién, ocasionando su
deterioro?'4,

En otras palabras, la supranacionalidad en el marco del funcionalismo de DAVID
MYTRANI y el neofuncionalismo de HAAS y LINDBERG?'5, es necesaria si se pretende la paz
universal y una comunidad politica institucionalizada. Desde perspectivas de integracion como el
federalismo, funcionalismo y neofuncionalismo, la soberania debe ser abordada como un
concepto con elementos limitados, en tanto se debe delegar sobre la variable de toma de
decision, en el marco del Estado-nacion, para transferila a Organizaciones comunitarias,
entendiendo que el contexto del sistema internacional, debe buscar replantear el concepto de

soberania. Esto en palabras de CARLOS S. FAYT, significa que:

El Estado soberano deja de ser un protagonista para presentarse como un elemento dentro del
orden internacional. Asi se explica que si se quiere mantener la tesis de la multiplicidad de comunidades
juridicas coordinadamente entre ellas y consideradas como Estados, es preciso renunciar a la soberania
concebida como propiedad de cada Estado y admitir la idea de un orden juridico internacional (derecho de
gentes) que se halle por encima de todos ellos y mediante el cual se coordinen delimitando sus
respectivas esferas de competencia. Esto significa aceptar el primado del orden internacional en lugar del
primado de un orden juridico estatal particular 216

La nocién de supranacionalidad importa entonces que debe existir una nocion divisible

de la soberania, en consecuencia el Derecho Comunitario se asume distinto al Derecho

214 ARACELI MANGAS MARTIN, «Algunas reflexiones en torno al proceso juridico de la Unidn Europeay,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2002, p. 407.

215 ROBERTO MANRIQUE S, “El Derecho y la Globalizacién de la economia: supranacionalidad y tribunales
comunitarios” En: “Integracion Internacional”. Ed Universidad Sergio Arboleda. Bogota, 1998, p 78.

216 CARLOS S FAYT, «La Constitucién Nacional y los Tribunales Internacionales de Arbitraje», Fondo Editorial de
Derecho y Economia, Buenos Aires, Argentina, 2009, p. 38.
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Internacional Publico, que reposa sobre la soberania2!” “una e indivisible”, o en “la igualdad?'8 de

los Estados”219.

Segun SALMON GARATE, es necesario establecer las caracteristicas de una

organizacion supranacional?0;

a) La primacia del interés comun.

b) La transferencia de competencias soberanas.

c) La aplicabilidad inmediata de las decisiones adoptadas por sus 6rganos.

d) El efecto directo de las normas a los nacionales de los Estados Miembros.

e) La primacia del ordenamiento juridico supranacional sobre cualquier norma del Estado.

f) La presencia dentro de su estructura de por lo menos un 6rgano que ejerce la
representacion de los nacionales de los Estados miembros.

g) La existencia de un drgano jurisdiccional encargado de la interpretacion y cumplimiento

de su ordenamiento juridico.

De esta manera2?!, |a aplicacion de las competencias supranacionales en la Unién Europea,
no ha significado un impedimento para el desarrollo paralelo de la cooperacion
intergubernamental puesto que ambos mecanismos coexisten en un mismo proceso integrador.

En efecto, mientras que todo lo comunitario se rige por lo supranacional, los aspectos de Justicia

217 Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas.

218 Se debe mencionar que la Paz de Westhfalia en 1648, «(...) es la fecha de nacimiento convenida para el sistema
moderno de Estados. El Derecho Internacional sera entendido como el conjunto de normas que rigen las relaciones
entre ellos (...)». (cursivas agregadas) MONICA PINTO, «El Derecho Internacional, Vigencia y Desafios en un
escenario globalizado», Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2008, p. 15.

219 Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas.

220 ELIZABET SALMON GARATE, «Evolucion Institucional de la Comunidad Andina, Perspectivas y problemas», en
Derecho Comunitario Andino, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, Lima, 2003, p. 34.

221 SALMON, p. 34.
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local penal, asi como la Politica Exterior y de Seguridad Comun, siguen perteneciendo al rubro

de la cooperacion intergubernamental.

Se puede concluir que una de las manifestaciones mas importantes en el dltimo siglo para la
nocién de Estado en tiempos de paz, es relativizar la nocién de soberania??2, |a que surge con el
Derecho Comunitario Europeo, para demostrar fortaleza, union y armonia entre sus miembros.
No obstante, desafortunadamente, las realidades de los procesos de integracion siempre son
diferentes en cada region, por lo que se planteara que, a pesar del esfuerzo de construir una

jurisdiccién comunitaria andina223, ésta no necesariamente tendra el éxito de la Union Europea.

3.5 Fuentes del Derecho Comunitario Andino

A continuacion se detallan las fuentes del Derecho Comunitario sefialando sus

principales caracteristicas y concepto.

Para establecer cuales son las fuentes del Derecho Comunitario resulta necesario

referirse al Articulo 1° del Tratado que crea el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, que

222 En cuanto a las definiciones que se han formulado de la soberania JELLINEK la concibe como «(...) la capacidad
que tiene el Estado de determinarse asimismo desde el punto de vista juridico», Rousseau como «(...) el gjercicio
de la voluntad general» y Kelsen como «(...) una cualidad del orden juridico que consiste en que este sea supremo,
no derivando su vigencia de ningln orden superior. En este sentido un orden es supremo o soberano cuando no
esta subordinado a ningun otro; cuando su norma fundamental no pertenece a otro ordenamiento, o a otro sistema
juridico. En intima relacion con la formacion y desarrollo del Estado nacional moderno, la declinacion gradual del
concepto de soberania en cuanto a su forma tradicional corresponde al eclipse del Estado nacional, al surgimiento
del Estado social y a la aparicion de formas politicas supranacionales en el orden externo (cursivas agregadas) y a
la democracia pluralista en el orden interno». CARLOS. S FAYT. «La Constitucion Nacional y los Tribunales
Internacionales de Arbitraje, Fondo Editorial de Derecho y Economia, Buenos Aires, Argentina, p. 12.

23 En lo que respecta a América Latina, segin VIERA, se ha dejado de lado el debate tedrico de la integracion y
resulta importante estudiar los avances teéricos producidos en Europa para analizar o encontrar los fundamentos
que soporten nuestra integracion, a partir de nuestras particularidades» CARLOS S FAYT, «La Constitucion (...)»,
ob cit, p. 38.
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establece expresamente el contenido de este ordenamiento juridico??4. El referido Articulo
sefiala:

El ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, comprende:
a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;
b) El presente Tratado y sus Protocolos Modificatorios;

c) Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comision de la
Comunidad Andina;

d) Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y
e) Los Convenios de Complementacién Industrial y otros que adopten los Paises Miembros entre si y en
el marco del proceso de la Integracién Subregional Andina.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, al igual que el
Derecho Comunitario Europeo?? ha sefialado «principalmente» la existencia de dos tipos de
fuentes??6, fuentes primarias y fuentes derivadas: El Acuerdo de Cartagena y el Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, constituyen el Derecho Primario,
mientras que el Derecho Derivado, se encuentra constituido por més de 498 Decisiones
aprobadas por el Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, mas de 1015 Resoluciones del

Secretario General.

224 E| Articulo 1 del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena de 28 de mayo de 1979,
sefiala: «El ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena comprende: a) El Acuerdo de Cartagena, sus
Protocolos e Instrumentos adicionales; b) El presente Tratado; c) Las Decisiones de la Comision; y d) Las
Resoluciones de la Juntax.(cursivas agregadas)

225 HAAS PETER, «Introduccion a las Comunidades Epistémicas y Politicas de Coordinacion», en Organizaciones
Internacionales, Stanford, 1996, p. 92.

26 Asi, en el Proceso N° 07-Al-99 del 12 de noviembre de 1999 (Accién de Incumplimiento interpuesta por la
Secretaria General de la Comunidad Andina contra la Republica de! Perd por incumplimiento de obligaciones
emanadas de los Articulos 5 del Tratado de Creacién del Tribunal, 38 de la Decision 344 de la Comision y de las
Resoluciones 079 y 106 de la Secretaria General), el Tribunal sefal6: «El ordenamiento comunitario se compone,
principalmente, de dos tipos de normas juridicas que son "originarias", "primarias', o "constitucionales", las unas,
contenidas en el Acuerdo de Cartagena y en el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia, con sus respectivos y ya
numerosos Protocolos modificatorios; y. "derivadas* o "secundarias', las otras, que son las contenidas en las
Decisiones del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comision de la Comunidad Andina, y en las
Resoluciones de la Secretaria General»
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No obstante, la doctrina juridica??’ ha ampliado esta clasificacién, sefialando que las fuentes
del Derecho Comunitario Andino pueden ser ordenadas hasta en cuatro grupos, que se detallan

a continuacion:

- Las fuentes primarias, conformadas por los primeros Tratados o tratados fundacionales,

que originan la Comunidad.

- Las fuentes derivadas, que son aquellas que provienen de 6rganos comunitarios ya
establecidos como la Comision o el Consejo Andino de Ministros de Relaciones

Exteriores.

- Las Fuentes Complementarias, integradas por Convenios de Complementacién en su

mayoria en el sector industrial.

- Por ultimo, estarian otras fuentes auxiliares, como, por ejemplo, los Principios Generales

del Derecho.

A continuacién procederemos a exponer de manera separada cada una de las fuentes
siguiendo este criterio doctrinal que, en nuestra opinion, resulta mas completo y apropiado desde

un punto de vista juridico.

Las denominadas fuentes primarias basicas, originarias o de origen?2 se encuentran
conformadas por las normas constitutivas o fundacionales de este esquema de integracion, a

saber, los Tratados Internacionales que han creado o modificado el proceso de integracion

227 ALVARO TEMPS, «EI Derecho Andino en Colombiax. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2006, p. 131.

228 FERNANDO, URIBE RESTREPO, “El Derecho de la Integracion en el Grupo Andino”. Quito: Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1990, p. 78.
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andino. Se trata, por tanto, de normas de naturaleza convencional, cuya interpretacion se rige
por los principios generales de interpretacion aplicables a cualquier Tratado Internacional y por el
Derecho Internacional Publico. En términos constitucionales, los Estados titulares del poder
constituyente, atribuirian a la organizacién de integraciéon supranacional 229 competencias y
funciones en los tratados fundacionales. Por esa razon, las reformas a estos acuerdos fundantes
requieren la intervencion del poder constituyente, que, en este caso, radica en los Estados

miembros20,

En este sentido, dentro del primer grupo de fuentes fundacionales se encuentra el Acuerdo
de Integracién Subregional del 26 de mayo de 1969, celebrado en la ciudad de Cartagena entre
Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Peru; la Declaracion de Compatibilidad con el Tratado de
Montevideo (Resolucién 179 del ALALC); los Instrumentos que determinaron la adhesién de
Venezuela al Acuerdo (29 de noviembre de 1973); los Acuerdos que formalizaron la separacion
de Chile (5 de octubre de 1976); y los Protocolos Modificatorios del Acuerdo de 1969 (el
Protocolo de Lima del 30 de octubre de 1976, el Protocolo de Arequipa del 21 de abril de 1978,
el Protocolo de Quito del 12 de mayo de 1987, el Acta de Trujillo del 10 de marzo de 1996 y el
Protocolo de Cochabamba del 28 de mayo de 1996). Asimismo, forma parte de este primer
grupo de fuentes el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina del 28

de mayo de 1979, asi como sus posteriores modificaciones.

229 Segun ORELLANA, “(...) cuando usamos el término organizacion supranacional, estamos haciendo énfasis en la
presencia de un poder distinto y por encima del Estado. No olvidemos que el prefijo supra quiere decir
arriba o sobre. Sin embargo, la supranacionalidad no sacrifica el Estado-Nacién, simplemente atenlia su soberania
en mayor o menor medida y segun los alcances de las competencias que transfiere a la organizacién de la que
forma parte». ORELLANA, Manuel, ob. cit, p. 76.

230 JOSE GUILLERMO, ANDUEZA, «La Aplicacién Directa del Ordenamiento Juridico del Acuerdo de Cartagena».
En: El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Montevideo: ALADI, 1985/Buenos Aires: INTAL, Banco
Interamericano de Desarrollo, 1986, p. 34.
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De lo anterior, en palabras de ORELLANA, “(...) incluso se podria concluir que las fuentes
primarias no comprenderian otros acuerdos internacionales celebrados para promover la
integracion andina en otros sectores”. (cursivas agregadas) Este es el caso del Convenio
Andrés Bello sobre Educacion, Ciencia y Cultura; el Convenio Simén Rodriguez en materia
Laboral y Social; o el Convenio Hipélito Unanue, en el ambito de la Salud?3!, Tampoco estarian
comprendidos dentro de las fuentes primarias, el Tratado que crea el Parlamento Andino232, los
que crean la Corporacion Andina de Fomento y el Fondo Latinoamericano de Reservas, y el Acta
Constitutiva de la Asociacién de Empresas Estatales de Telecomunicaciones del Acuerdo

Subregional Andino (ASETA).

Sin embargo, esta posicién basada en la literalidad de la norma (falta de mencion expresa
de estos acuerdos) carece de mayor sentido, pues se trata de acuerdos internacionales que
persiguen el mismo objetivo. En este sentido se manifiesta CASTRO, quien basandose en el
literal e) del articulo | del Tratado que crea el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
incluye como parte de este ordenamiento a todos estos acuerdos dentro de las fuentes primarias

del Derecho Comunitario Andino233,

Las denominadas fuentes secundarias o derivadas?34, son aquellas compuestas por las
normas dictadas por ciertos 6rganos comunitarios que, ejerciendo la competencia que les ha

sido atribuida por los Estados miembros en el tratado fundacional, elaboran normas obligatorias

231 Segln la Secretaria General, en opinion sefialada en la Resolucidon 341, la enumeracion del Articulo 1 del
Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia, es taxativa, y, por lo tanto, el Tratado de creacién del Parlamento
Andino no forma parte del Ordenamiento Juridico Andino. Véase TANGARIFE, Marcel. «Sistema Jurisdiccional en el
Proceso Andino». en: Integracion y Supranacionalidad, Soberania y Derecho Comunitario en los Paises Andinos.
Lima: Secretaria General de la Comunidad Andina, 2001, p. 160.

232 GALO PICO MANTILLA, “Derecho Andino”. Quito: Tribunal del Acuerdo de Cartagena, 1989, p. 21.

23 JORGE, CASTRO BENIERI, «Reflexiones acerca del tema de las fuentes del ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina». Agenda Internacional, afio VIII, N° 16, 2002, p. 84. El Articulo citado sefiala « (...) otros
convenios adoptados por los paises miembros de la Comunidad Andina en el marco del proceso andino de
integracion».

234 | as mismas son generadas por los érganos creados para dictar un marco normativo propio (Decisiones del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comision y Resoluciones de la Secretaria General).
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para los Estados Miembros. Dentro de este grupo, encontramos, en primer lugar, las
«Decisiones» dictadas por la Comision de la Comunidad Andina23® y el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores; y, en segundo lugar, las «Resoluciones» dictadas por la

Secretaria General de la Comunidad Andina238.

Las Decisiones primero fueron promulgadas por la Comision del Acuerdo de Cartagena,
para actualmente ser competencia del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y
de la Comision de la Comunidad Andina; no obstante, son expedidas en ejercicio de la facultad
normativa concedida por el propio Acuerdo de Cartagena. Inicialmente dicho Acuerdo
manifestaba que la Comision es su “6rgano maximo2¥”” y que como tal tenia capacidad de
legislacion exclusiva sobre las materias de su competencia y determinaba que expresaria su

voluntad mediante “Decisiones”.

Posteriormente, mediante el Protocolo de Trujillo se crea la Comunidad Andina, la cual
establece el Sistema Andino de Integracion conformado entre otros 6rganos e instituciones, por
el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores que expresa su voluntad mediante

Declaraciones y “Decisiones?%®”, y por la Comisién de la Comunidad Andina que también expide

235 De acuerdo con el articulo 21 del Acuerdo de Cartagena, «La Comision expresara su voluntad mediante
Decisiones». El articulo 26 del mismo Acuerdo sefiala que estas Decisiones seran adoptadas con el voto favorable
de la mayoria absoluta de los Paises Miembros y establece cuatro excepciones: a) las materias incluidas en el
Anexo |, que deben ser aprobadas por mayoria absoluta sin que haya voto negativo; b) los casos que se enumeran
en el Anexo Il, que deben ser aprobados por mayoria absoluta y sin voto negativo: c) las materias relacionadas con
el régimen.

236 Articulo 29 del Acuerdo de Cartagena: “La Secretaria General se expresard mediante Resoluciones”.

37 Seguin el Acuerdo de Cartagena de 26 de mayo de 1969, en su Articulo 6, « La Comision es el érgano méximo
del Acuerdo y esta constituida por un representante plenipotenciario de cada uno de los Gobiernos de los Paises
Miembros. Cada Gobierno acreditaréd un representante titular y un alterno. La Comision expresara su voluntad
mediante Decisionesy.

28 E| Articulo 17 del Protocolo modificatorio del Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Protocolo de Trujillo)
sefialé: «El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores se expresara mediante Declaraciones y
Decisiones, adoptadas por consenso. Estas Ultimas forman parte del ordenamiento juridico de la Comunidad
Andinay.
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“Decisiones?%” las cuales, igual que las Decisiones del Consejo, forman parte del ordenamiento

juridico de la Comunidad Andina y se publican en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena.

En ese sentido, las Decisiones son obligatorias para los Estados Miembros desde la
fecha de su aprobacion por parte del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores o la
Comisién240, Tales instrumentos, en conjunto con las Resoluciones del Secretario General
aplicables directamente a los Estados miembros, son aplicables desde el dia en que son
publicados en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que el Acto mismo indique una fecha
posterior24!, Cuando el texto de cada Decisién asi lo estipule, las mismas son incorporadas al
derecho nacional mediante acto expreso en el que se sefiala la fecha que entraran en vigor en

cada Estado miembro.

Las Decisiones pueden tener un contenido muy variado, desde normas juridicas,
decisiones administrativas o financieras, hasta decisiones destinadas a controlar el cumplimiento
de las obligaciones derivadas del Acuerdo. Estas Decisiones dictadas por la Comisién o por el
Consejo Andino, pueden tratar la politica general del Acuerdo, la coordinacién de planes de
desarrollo y la armonizacion de politicas econémicas de los Paises Miembros, tal como se
observa en el siguiente cuadro en el que se organizan algunas de las principales decisiones de

la Comunidad Andina, clasificadas por &rea, nombre, numero y fecha:

29| Articulo 21, del Protocolo de Truijillo, expreso: «La Comision expresara su voluntad mediante Decisiones».
(cursivas agregadas)

240 Al respecto el Articulo 2 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de 28 de mayo
de 1996, sefald: «Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean aprobadas por el
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comision de la Comunidad Andina.

241 Articulo 3 del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena de 28 de mayo de 1979.
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AREA DECISION Ne FECHA
Acuerdo Marco de Cooperacién entre la
Comunidad Economlca, Europ_ea y el Acuelrd_o 399 22/10/1992
de Cartagena y sus Paises Miembros: Bolivia,
Colombia, Ecuador, Perd y Venezuela
Difusion de los Logros y Avances de la 540 11/03/2003
Comunidad Andina de la Unién Europea
(General) Codificacion del Acuerdo de Integracion 563 25/06/2003
Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena)
Acuerdo de Dialogo Politico y Cooperacion
entre la Comunidad Europea y sus Estados ,
mlembros, por una parte, y la Comumdad 595 11/07/2004
Andina y sus Estados miembros Bolivia,
Colombia, Ecuador, Peru y Venezuela, por
otra parte
Sistema Andino "JOSE CELESTINO MUTIS"
sobre Agricultura, seguridad alimentaria u 182 25/07/1983
conservacién del ambiente
Norma Subregional para la Conduccion de
Pruebas de Adaptacion y Eficiencia de 194 25/11/1983
Materiales Vegetales
Norma Subregional para la Certificacion y
Control de Calidad para la Comercializacién de 193 25/11/1983
Semillas
Programa Subregional Andino de Erradicacion 255 12/09/1989
Barreras de la Fiebre Aftosa
Comerciales: |Programa Andino de Prevencion, Control y 253 12/09/1989
Sistemas de | Erradicacion de las Moscas de las Frutas
lggor;gﬁg;gg Transito Aduanero Internacional 327 | 22/10/1992
par:fsu Manejo Sanidad Agropecuaria Andina 328 22/10/1992
A Plan Andino de Accién para el Control y
Eliminacion, | grradicacion de la Fiebre Aftosa y Apoyo al 336 20/08/1993
dtemas Programa de Emergencia del Per(
aduaneros | Arancel Externo Coman 370 26/11/1994
Valoracién Aduanera 378 19/06/1995
Declaracién Andina de Valor 379 19/06/1995
Normas Especiales para la Calificacion y 416 30/07/1997
Certificacién del Origen de las Mercancias
Criterios y Procedimientos para la fijacion de 417 30/07/1997
Requisitos Especificos de Origen
Modificacion de la Decision 376 (Sistema
Andino de Normalizacion, Acreditacion, 419 30/07/1997

Ensayos, Certificacion, Reglamentos Técnicos
y Metrologia)
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Actualizacién de la Nomenclatura Comun de
los Paises Miembros de la Comunidad Andina
(NANDINA)

422

11/11/1997

Comité Andino de Autoridades Ambientales
(CAAAM)

435

11/06/1998

Norma Andina para el Registro y Control de
Plaguicidas Quimicos de Uso Agricola

436

11/06/1998

Procedimiento para la aplicacién de
preferencias arancelarias a productos incluidos
en el Sistema Andino de Franjas de Precios

453

04/05/1999

Prérroga de los plazos establecidos en la
Decisién 370 (Arancel Externo Comun) para la
Ultima etapa de desmonte de la lista de
excepciones al Arancel Externo Comun

466

25/05/1999

Modificacién y Actualizacion de los Anexos
1,2,3, y 4 de la Decision 370, correspondiente
al Arancel Externo Comun

465

25/05/1999

Norma que Regulan el Proceso de Integracion
y Liberalizacion del Comercio de Servicios de
Tele-comunicaciones en la Comunidad Andina

462

25/05/1999

Transito Aduanero Internacional, sustitutoria
de la Decision 327 (Transito Aduanero
Internacional)

477

08/06/2000

Asistencia Mutua y Cooperacion entre las
Administraciones Aduaneras de los Paises
Miembros de la Comunidad Andina

478

08/06/2000

Normas para el registro, control,
comercializacién y uso de Productos
Veterinarios

483

08/06/2000

Programa Estadistico Comunitario 2000-2004

488

07/12/2000

Reconocimiento y aceptacion de certificados
de productos que se comercialicen en la
Comunidad Andina

506

22/06/2001

Actualizacion de la Nomenclatura NANDINA

507

22/06/2001

Adopcion del Inventario de Medidas
Restrictivas del Comercio de Servicios

510

30/10/2001

Elaboracién de las estadisticas de comercio
exterior de bienes de la Comunidad Andina y
de sus Paises Miembros

511

30/10/2001

Modificaciones a la Decisiéon 507 sobre
actualizacion de la Nomenclatura NANDINA

517

08/03/2002

Sistema Andino de Sanidad Agropecuaria

515

08/03/2002

Medidas para el comercio de productos de la
cadena de oleaginosas

512

08/03/2002

Modificacion de la Decision 378 sobre
Valoracion Aduanera

521

07/06/2002
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Modificacion de la Decisién 371 sobre el
Sistema Andino de Franjas de Precios

518

07/06/2002

Programa Subregional Andino de Erradicacion
de la Fiebre Aftosa (2002-2009)

519

07/06/2002

Nomenclatura de las Unidades Territoriales
Estadisticas de la Comunidad Andina (NUTE
ANDINA)

534

02/10/2002

Autorizacion para el diferimiento del Arancel
Externo Comun de productos de la cadena
siderdrgica

533

02/10/2002

Arancel Externo Comun

535

14/10/2002

Programas de Acciones de Convergencia
(PAC)

543

14/04/2003

"Convenio de Financiacién entre la Comision
Europea y la Comunidad Andina para el
Proyecto de Cooperacion UE-Comunidad
Andina en Materia Estadisticas"
ASR/AIDCO/2002/0390

556

25/06/2003

Directrices para la elaboracion, adopcion y
aplicacion de Reglamentos Técnicos en los
Paises Miembros de la Comunidad Andinay a
nivel comunitario

562

25/06/2003

Arancel Integrado Andino (ARIAN)

572

12/12/2003

Programa Comun de Formacion Aduanera
Andina

573

12/12/2003

Criterios y Procedimientos para la reduccién o
suspension transitoria del Arancel Externo
Comun para las importaciones de algodon de
la su partida 5201.10.00.00

576

12/12/2003

Autorizacion de prérroga para el diferimiento
del Arancel Externo Comun de productos de la
cadena siderurgica

575

12/12/2003

Régimen Andino sobre Control Aduanero

574

12/12/2003

Valor en Aduana de la Mercancias Importadas

571

12/12/2003

Actualizacién de la Nomenclatura Comun —
NANDINA

570

12/12/2003

Modificacion de la Decision 535 (Arancel
Externo Comun)

569

12/12/2003

Modificacion de la Decisiones 535 y 569
(Arancel Externo Comun y Modificacion)

577

28/02/2004

Modificacion de la Decision 535 (Arancel
Externo Comun) y otras disposiciones

580

04/05/2004

Modificacion de la Decision 371 (Traslado de
las carnes de pollo sin trocear de la franja del
Maiz Amarrillo a la franja de los Trozos de
Pollo de Sistema Andino de Franjas de
Precios)

579

04/05/2004
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Régimen para evitar la Doble Tributacion y
Prevenir la Evasion Fiscal

04/05/2004

Modificacion de la Decision 535 (Arancel
Externo Comun) y otras disposiciones

580

04/05/2004

Sistema Subregional de Informacién
Estadistica

115

Norma y Programa Subregional sobre
Tecnologia, Higiene e Inspeccion Sanitaria del
Comercio de Ganado Bovino para Beneficio,
Mataderos y Comercio de Carne Bovina

197

Creacion del Consejo de Asuntos Aduaneros

166

Cumplimiento
dela
Normativa
Comercial
Andina

Estatuto del Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena

184

19/08/1983

Reconocimiento de la Confederacion de
Abogados de los Paises Andinos como
Organo Subsidiario del Acuerdo

239

15/07/1988

Codificacion del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

472

28/05/1996

Modificacion del Estatuto del Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena

394

09/07/1996

Estatuto del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina

500

22/06/2001

Negociaciones
Comerciales
Internacionales

Estructura, objetivos y funcionamiento del
Consejo Andino de Ciencia y Tecnologia

213

30/11/1986

Normas para prevenir o corregir las
distorsiones en la competencia generadas por
practicas de dumping o subsidios

283

21/03/1991

Relaciones comerciales con paises de ALADI,
Centroaméricay el Caribe

322

25/08/1992

Eliminacion de Subsidios y Armonizacion de
Incentivos a las Exportaciones
Intrasubregionales

330

22/10/1992

Régimen Comn de Proteccién a los derechos
de los Obtenedores de Variedades Vegetales

345

21/10/1993

Régimen Comun sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos

351

17/12/1993

Sistema Andino de Franja de Precios

371

26/11/1994

Marco General de Principios y Normas para la
Liberalizacion del Comercio de Servicios en la
Comunidad Andina

439

11/06/1998
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Normas para prevenir 0 corregir las
distorsiones de en la competencia generadas
por practicas de subvenciones e importaciones
de productos originarios de Paises Miembros
de la Comunidad Andina

457 04/05/1997

Normas para la adopcion de medidas de
salvaguardia a las Importaciones provenientes
de paises no miembros de la Comunidad
Andina

452 12/04/1999

Normas para prevenir o corregir las
distorsiones en la competencia generadas por

productos originarios de Paises Miembros de
la Comunidad Andina

practicas de dumping en Importaciones de 456 04/05/1999

Lineamientos para la negociacion multilateral
sobre la agricultura en la Organizacion Mundial
del Comercio, la armonizacién de derechos

coordinacién ante dicha organizacion en
materia de productos agropecuarios entre los
Paises Miembros

consolidados y contingentes arancelarios y la 454 04/05/1999

Fuente: Elaboracién propia, en base a informacidn proporcionada por la Secretaria General de la Comunidad
Andina en su pagina web: www.comunidadandina.org/sailestructura_secretaria.html. Visitada el 11 de noviembre
de 2011.

En cuanto a las Resoluciones, no se mencionan expresamente en el Acuerdo de
Cartagena de 1969, por lo que sera el Tribunal de Justicia de dicho Acuerdo el que las atribuya a

la “Junta?42”, delimitando sus competencias sefialando que:

La Junta del Acuerdo, concretamente, como organismo técnico encargado en primer lugar de
velar por la aplicacién del Acuerdo (Articulo 15) y depositaria, por tanto, de una especie de “clausula
general de competencia”, debe estar dotada de facultades indispensables para cumplir su funcién frente al
uso de las salvaguardias, para proteger el interés comunitario, evitar la inseguridad que puede afectar a
otro Pais Miembro, o cualquier tipo de perjuicio injusto que pueda sufrir y para obtener y preservar el
necesario y delicado equilibrio de intereses que se ha hecho mencion.” (Proceso No. 1-N-86. G.0. N°. 21
de 15 de julio de 1987).

242 E| Articulo 13 del Acuerdo de Cartagena sefialé: «La Junta es el 6rgano técnico del Acuerdo, estara integrada por
tres miembros y actuara Unicamente en funcién de los intereses de la Subregion en su conjunto», el Articulo 15,
inciso a): “Corresponde a la Junta: Velar por la aplicacién del Acuerdo y por el cumplimiento de las Decisiones de la
Comision”.
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Asi, dicho Tribunal sefal6 que las Resoluciones como instrumentos normativos de la
Junta se norman en el Reglamento de la Junta del Acuerdo de Cartagena: “La determinacion de
que existio comercio significativo debe ser hecha mediante Resolucion, (cursivas agregadas)) la
cual debe reunir los requisitos exigidos por el Articulo 14 del Reglamento de la Junta del Acuerdo
de Cartagena, aprobado por la Decisién 9 de la Comision. En ella se deben indicar las
disposiciones que le sirven de fundamento y las causas que la motivan. Estas causas son los
hechos objetivos, debidamente comprobadas, que han determinado a la Junta a tomar su

decision.” (Proceso No. 1-N-85. G.O. No. 15 de 24 de marzo de 1986).

La Decision 219 de 11 de mayo de 1987, modifica la referida Decision 9 sefialando en su
Articulo 13 que: “Las Resoluciones de la Junta entraran en vigor a partir de su publicacion en la

Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena (...)". (cursivas agregadas)

Asi, el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena a través de su jurisprudencia,
establece una distincion entre las “Resoluciones” de la Junta, aprobadas con caracter obligatorio
y publicadas en la Gaceta Oficial del Acuerdo y las “decisiones internas” del mismo organismo, al
sefialar que “(...) debe afirmarse que una decision interna de la Junta, de naturaleza
administrativa no es susceptible de motivacion razonada, en cambio una Resolucién expresa la
voluntad del Organismo en el campo juridico, generando derechos y obligaciones para los

Paises Miembros”. (Proceso No. 1-N-86. G.O. No. 24 de 15 de julio de 1987).

Posteriormente el Protocolo de Truijillo establecera que la Secretaria General?*3, actua

unicamente en funcién de los intereses de la region, al igual que la anterior Junta. No obstante,

243 E| Articulo 29, del Protocolo de Trujillo expreso «La Secretaria General es el drgano ejecutivo de la Comunidad
Andina y en tal caracter actla Unicamente en funcién de los intereses de la Subregién. La Secretaria General
otorgara apoyo técnico, cuando corresponda a los demas 6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracion.
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se sefialara expresamente que manifestara su voluntad mediante “Resoluciones”, situacién que
para la Junta solo sera delimitada mediante jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo

de Cartagena y sefialada Unicamente en su Reglamento.

En ese orden de ideas, no es casual que la Secretaria del Protocolo de Truijillo y la Junta
del antiguo Acuerdo de Cartagena emitan Resoluciones, y que las mismas debieran “actuar
Unicamente en funcion de los intereses de la region”, (cursivas agregadas) mandato
estrictamente supranacional que se subordina en el caso de la Secretaria General a una
Institucion Intergubernamental, cuando se sefiala en el Protocolo de Trujillo, en su Articulo 30,
inciso b), que son funciones de dicha Secretaria: “Atender los encargos del Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comision”. (cursivas agregadas) Esta situacion es
diferente a la planteada por la Secretaria General de la Unién Europea, que se coordina
directamente con otro organismo supranacional como es el Parlamento Europeo?*, lo cual

puede responder a las necesidades diferentes de las regiones.

No obstante, se refuerza la idea de que la Comunidad Andina es basicamente una
Organizacion sui generis en la categorizacién sefialada precedentemente sobre las teorias de

integracion.

En un tercer nivel normativo, encontramos a los Convenios de Complementacién en el

Sector Industrial, que son acuerdos celebrados entre dos o mas Estados miembros de la

La Secretaria General estara dirigida por el Secretario General. Para el desempefio de sus funciones se apoyara en
los Directores Generales, segun el reglamento respectivo. Dispondra ademas del personal técnico y administrativo
necesario para el cumplimiento de sus funciones. La Secretaria General se expresara mediante Resoluciones».

244 E| Secretario General es el funcionario de mayor rango del Parlamento y como tal dirige la Secretaria General,
cuya composicién y organizacion dependen de la Mesa del Parlamento. El Secretario General es el responsable
administrativo del Parlamento. Extraido de http:/www.europarl.europa.eu/aboutparliament/es/00d7a6¢2b2/La-
Secretar%C3%ADa-General.html?tab=eParliament secretariat secretary. Pagina visitada el 21 de octubre de 2012.
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Comunidad Andina con el propdsito de impulsar determinado sector de la industria. Asi lo sefiala
el Articulo 62 del Acuerdo de Cartagena, al disponer que dichos Convenios “(...) tendran por
objeto promover la especializacion industrial entre los Paises Miembros y podran ser celebrados

y ejecutados por dos 0 més de ellos”.

Se trata de una fuente normativa distinta que no puede ser ubicada dentro de las fuentes
secundarias, en la medida en que son normas de naturaleza convencional, a diferencia de las
Decisiones y Resoluciones que no tienen dicho caracter, sino que derivan de decisiones
dictadas por un dérgano comunitario. Puede aca distinguirse claramente las discrepancias de
orden intergubernamental, relativas a la voluntad de los Estados miembros, junto a las de

naturaleza supranacional derivadas de dichos Organos Comunitarios.

A modo de ejemplo, podemos citar el Convenio de Complementacion en el Sector
Automotor?45, suscrito el 13 de noviembre de 1993 entre Colombia, Ecuador y Venezuela, y
destinado a fortalecer el intercambio comercial y el mercado andino en el ambito automotor.
Sobre este particular, el Tribunal de Justicia Andino, en el Proceso N.° 5-Al-98, ha confirmado la

obligatoriedad de estos acuerdos al sefialar:

Este convenio tiene como fundamento el Articulo 37 (actualmente 62) del Acuerdo de Cartagena,
que estipula que los Convenios de Complementacién Industrial tienen por objeto promover la
especializacion industrial entre los Paises Miembros y podran ser celebrados asi como ejecutados por
dos 0 mas de ellos y que deben ser puestos en conocimiento de la Comisién, Asimismo, se basa en el
Articulo 7 de la Decision 370 de la Comisién del Acuerdo de Cartagena que establece: «los Paises
Miembros se comprometen a definir a la mayor brevedad una politica comin para el sector automotor»
y que mientras se aprueba tal politica Colombia, Ecuador y Venezuela podran aplicar niveles
arancelarios hasta del 40% para los vehiculos automotores, y hasta del 5% a los vehiculos y
motocicletas desarmados. Prescribe, ademas, este Articulo que la Junta, mediante Resolucion
publicaré los Convenios de Complementacion en el Sector Automotor que suscriban los Paises
Miembros y los acuerdos que se alcancen en el desarrollo de los mismos. Si bien los Convenios de
Complementacion Industrial y especificamente los de Complementacion en el Sector Automotor, no

245 Pyblicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N.° 483 del 17 de setiembre de 1999: «Celebrar el
siguiente Convenio de Complementacion Industrial en el Sector Automotor que tiene por objeto la adopcion de una
politica comunitaria con el fin de facilitar una mayor articulacion entre los productos subregionales, aprovechar los
mercados ampliados de la region, asi como subregional y un aumento de la comperirividad y eficienciax».
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estuvieron expresamente mencionados en el Articulo 1 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena como formando parte del Ordenamiento Juridico,lo que si sucede
en el Articulo 1 del Protocolo Modificatorio de Cochabarnba, de 28 de mayo de 1996, el hecho legal es
que el Convenio de Complementacion Industrial en el Sector Automotor suscrito el 13 de noviembre de
1993 entre Colombia, Ecuador y Venezuela, para fines de su publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, adopt6 la calidad de Resolucion de la entonces Junta, bajo el nimero 355. EI 9
de diciembre de 1994, en atencion a lo dispuesto por el Articulo 7 de la Decision 370, publicada el 2 de
diciembre de 1994. Por lo anterior, el mencionado Convenio de Complementacion, tiene plena vigencia
y es de obligatorio cumplimiento a partir del 16 de diciembre de 1994, fecha de la publicacién en la
Gaceta Oficial N.° 168 de la referida Resolucion 355,246

En ese sentido, de la lectura del Articulo | del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina y de la jurisprudencia dictada por dicho Tribunal, se deriva que
los Convenios de complementacién industrial son una fuente del Derecho Comunitario, aunque

jerarquicamente por debajo del Derecho originario y derivado.

El sistema juridico andino incluye como fuentes auxiliares a los Principios Generales del
Derecho?¥” y los acuerdos internacionales celebrados por la Comunidad Andina, tal como se da
en el modelo europeo. Con relacion a los Principios Generales del Derecho, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea, reiteradamente se refirid a los relacionados con los tratados
fundacionales de la Comunidad, a los del Derecho Internacional y a los principios comunes a los

ordenamientos de los Estados miembros248 como una fuente del Derecho Comunitario Europeo.

Asi, a dichos Principios se les ha atribuido una triple cualidad: informadores del orden
juridico, orientadores de la labor interpretativa y fuente en caso de insuficiencia de la Ley y la

costumbre:

248 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 5-A1-98.

247 FERNANDO URIBE RESTREPO, Op. cit., p, 94; «En la subregién andina puede afirmarse que existe
un solo sistema juridico aunque los Derechos nacionales sean diferentes. Este sistema estd compuesto por
principios generales del Derecho que se conocen y aplican en los cinco paises».

248 FERNANDO, URIBE RESTREPO, Ob. cit., pp. 90-91.
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(--) los principios generales del Derecho, cumplen una funcién informadora, fundamentadora del
ordenamiento juridico, asi, propiamente deben ser valorados como superfuente o fuente de las fuentes e
indirectamente estan presentes en la ley o costumbre aplicables. Como orientadores de la labor
interpretativa cumplen la funcién de criterio interpretador de ley y la costumbre (...)#° (cursivas agregadas)

En consecuencia, los Principios Generales del Derecho forman parte del origen del
Derecho Comunitario, guia de la labor interpretativa y garantia de la pervivencia del sistema. Asi,
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se ha basado en estos principios generales para

resolver ciertas causas.250 Sobre el particular, segun URIBE?>! sefialo:

(...) muchas veces resulta necesario recurrir a estos principios (europeos) (paréntesis agregado)
no solo para llenar las lagunas que presenta el ordenamiento juridico comunitario sino, también, para
facilitar la evolucion de este sistema normativo (...).

La Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo de 1969, sefialé en su
parte considerativa a los Principios Generales del Derecho como base del Derecho Internacional

Publico y elemento esencial para construir una integracién comunitaria:

Teniendo presentes los principios de Derecho Internacional incorporados en la Carta de las
Naciones Unidas, tales como los principios de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de los
pueblos, de la igualdad soberana y la independencia de todos los Estados, de la no injerencia en los
asuntos internos de los Estados, de la prohibicién de amenaza o el uso de la fuerza y del respeto universal
a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos y la efectividad de tales derechos y
libertades.

De esta manera, los Principios Generales del Derecho estructuran el modo de
relacionamiento entre los Estados, porque suponen pautas de convivencia entre los Estados de
una comunidad internacional, cualquiera que sean sus caracteristicas, intergubernamentales o

supranacionales. En ese sentido, un principio general del Derecho Internacional es la igualdad

9 URIBE RESTREPO, ob. cit, p. 99.

250 Véase las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Procesos N° 1-IP-58, 7-1P-59 y 1-Al-97.
En este Ultimo caso, el Tribunal hace mencién a los principios de Derecho Internacional codificados en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969.

251 URIBE RESTREPO, ob. cit, p. 100.
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soberana o la libre autodeterminacion de los pueblos, por los cuales los paises voluntariamente

deciden ser parte de un proceso de integracion.

Con relacion a los Acuerdos internacionales que pueden ser suscritos por la Comunidad
Andina, si bien éstos tampoco se encuentran contemplados en el Articulo | del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, segin CHUECA, *(...) forman parte
del ordenamiento juridico andino. Estos acuerdos suscritos por la Comunidad con un tercero
(sea un Estado o una organizacion internacional) derivan de la subjetividad internacional de esta
Organizacion, la misma que le confiere capacidad para celebrar tratados”.25(cursivas

agregadas)

En efecto, segun el Articulo 48 del Acuerdo de Cartagena: «La Comunidad Andina es
una organizacion subregional con personeria o personalidad juridica internacional». (cursivas
agregadas) Precisamente, para el ejercicio de esa atribucion, el Articulo 16, literal d) del mismo
Acuerdo faculta al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores a «suscribir Convenios
y Acuerdos con terceros paises 0 grupos de paises 0 con organismos internacionales sobre
temas globales de politica exterior y de cooperacion». Asi, por ejemplo, tenemos el caso del
“‘Acuerdo para el Establecimiento de un Mecanismo de Consulta Politica y Cooperacion entre la
Comunidad Andina y la Republica Popular China”, suscrito el 30 de marzo del 2000.253 También
el Acuerdo Marco para la Creacion de una Zona de Libre Comercio entre la Comunidad Andina y

el MERCOSUR del 16 de abril de 1998, y el Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion

252 ANGEL, CHUECA SANCHO, «Aplicacion de los Acuerdos Internacionales en el Orden Juridico Comunitario». En:
FERNANDO, MARINO, (ed.). Accion Exterior de la Union Europea y Comunidad Internacional. Madrid: Universidad
Carlos Il de Madrid y Boletin Oficial del Estado, 1998, p. 294.

253 E| Articulo | de este Tratado establece: «Las Partes deciden establecer formalmente un Mecanismo de Consulta
Politica y Cooperacidn con la finalidad de profundizar, fortalecer y diversificar los lazos de amistad, entendimiento y
cooperacion; y las relaciones comerciales, de inversion y culturales entre las Partes».
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Economica entre los Gobiernos de las Republicas de Colombia, Ecuador, Perl y Venezuela,
paises miembros de la Comunidad Andina, y el Gobierno de la Republica Argentina del 29 de
Junio del 2000, entre otros. CHUECA, hace referencia a la jurisprudencia europea en los

siguientes términos:

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el Asunto
Kupferberg (26 de octubre de 1982): Incumbe, pues, tanto a las instituciones comunitarias como a los
Estados miembros asegurar el respeto de las obligaciones derivadas de tales acuerdos. Al asegurar el
respeto de los compromisos derivados de un acuerdo concluido por las instituciones comunitarias, los
Estados miembros cumplen una obligacién no solamente respecto a los paises terceros afectados, sino
también y sobre todo respecto a la Comunidad que ha asumido la responsabilidad de la buena ejecucién
del Acuerdo.z

También, se debe precisar que la costumbre internacional?®®> no suele ser reconocida como una
fuente del ordenamiento juridico andino, principalmente porque el proceso de integracién implica
la cesion de competencias soberanas que deben ser plasmadas en Tratados Internacionales. En

palabras de SACHICA,

(...) estos tratados constituyen un poder armado de la Comunidad para hacerse obedecer, pues
su fuerza proviene de la voluntad politica de aquellos paises consagrada precisamente en estos tratados
fundacionales. Los cambios que se generan al interior de los Estados como resultado del proceso de
integracion son multiples y pueden ser regulados por un tratado internacional 256

25¢ ANGEL CHUECA SANCHO, ob. cit, p. 297.

235 LLa Costumbre Internacional, descrita en el Articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia como
"(...) la préctica seguida por los sujetos internacionales que es generalmente aceptada por éstos como Derecho»

2% Entre estos cambios se mencionan: 1. La transferencia del poder regulador en determinadas materias de interés
comun de los Estados a un 6rgano comunitario para alcanzar las metas de integracion; 2. La creacion de un érgano
supranacional encargado de dictar las reglas aplicables al proceso de integracion; 3. La presencia de un érgano
jurisdiccional permanente con capacidad de declarar el Derecho Comunitario, solucionar las controversias y
asegurar el cumplimiento de las obligaciones por parte de los paises miembros: y 4. La existencia de un sistema de
cooperacion entre el Tribunal Comunitario y el Juez Nacional para una aplicacion uniforme de la ley. Véase
ROBERTO, SALAZAR MANRIQUE, «Fundamentos Juridicos del Derecho Comunitario Andino (Documento de
Trabajo)». En: TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA-COMUNIDAD EUROPEA-CAMARA DE
COMERCIO DE BOGOTA. Memoria del Seminario Internacional: Integracién Econdmica y Derecho Comunitario.
Modelos Europeos y Americanos. Quito: Artes Graficas Sefial, 1997, pp. 83-84.
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Lo mismo ocurre con la jurisprudencia y la doctrina, que, si bien constituyen mecanismos
de apoyo y contribuyen a la evolucion del ordenamiento juridico andino, no implican normas de

obligatorio cumplimiento.25

4. LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA COMUNITARIOS. IMPORTANCIA'Y
FINES.

4.1 Origen del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Cumpliendo con la caracteristica supranacional de la Unién Europea, el Tribunal de
Justicia de la Union Europea?®  se encarga de la interpretacion y cumplimiento del
ordenamiento juridico europeo?. Asi, para que exista una Organizacion Supranacional es
necesaria la existencia de un Tribunal Comunitario que vele por la jurisprudencia comunitaria, su
uniformidad, y proporcione a los jueces nacionales, herramientas interpretativas para consolidar

el Derecho comunitario.

257 Seglin JOSE GUILLERMO ANDUEZA, Ob. cit, p. 34: «(..) ante la ausencia de la norma de Derecho
Comunitario, se puede aplicar, como fuente subsidiaria, la costumbre juridica, los principios generales del derecho,
las decisiones judiciales y la doctrina».

258 Mediante el Tratado de Lisboa, desaparece la estructura en pilares y la Unidn Europea, dispone de un nuevo
marco institucional. Como consecuencia de ello, a semejanza de las instituciones que cambian de denominacion, la
institucion toma el nombre de Tribunal de Justicia de la Union Europea, el cual comprende: el Tribunal de Justicia, el
Tribunal General y los tribunales especializados.

http://curia.europa.eu/jcms/jcms/P_69328/?hIText=interpretacion+prejudicial. Pagina visitada el 10 de mayo de 2011.

259 | os procedimientos dentro del Tribunal de Justicia de la Unién Europea pueden verse clasificados de la siguiente
forma: a) interpretacién prejudicial: como se vera mas adelante, son cuestiones remitidas por los jueces de los
distintos Estados Miembro, que requieren la interpretacidn o direccion del Tribunal en un tema especifico. Esta
competencia, se puede decir preliminarmente que no resuelve los temas de fondo, sino que aclara las cuestiones
que le fueron consultadas, b) recursos de incumplimiento: son acciones presentadas en contra de los Estados
miembro que incumplan las obligaciones del Derecho comunitario ) recurso de anulacién son acciones que se
presentan para derogar y remover del ordenamiento juridico de la UE ciertos actos o decisiones ya porque se
contradigan con otras medidas juridicas o porque se encuentran en violacion de los tratados d) recurso por omisién
permite controlar ya no la violacion de una medida de la UE de parte de un Estado miembro sino la omisién de
accion; e) recurso de reexamen permite revisar y en algunos casos modificar las decisiones tomadas por el Tribunal

de Primera instancia. http://curia.europa.eu/icms/icms/P_69328/?hIText=interpretacion+prejudicial.
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Por todo ello, puede decirse que el Tribunal de Justicia de la Union Europea es la
institucion jurisdiccional de la Unién Europea, y su principal tarea consiste en controlar la
legalidad de los actos de la Unién y garantizar la interpretacion y aplicacién uniformes del

Derecho que se ha ido construyendo en su interior260,

4.2 Origen del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

En la regién andina, con relacion a la creacién de un 6rgano jurisdiccional comunitario,
que garantice la preeminencia y primacia de la norma comunitaria, el 6 de diciembre de 1972, la
Junta del Acuerdo de Cartagena presentd el primer documento para la futura suscripcién del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia, denominado “Bases de un Tratado para la Creacién
del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena?"", dando inicio de esa forma a la necesidad
de contar con un 6rgano jurisdiccional en el marco del Pacto Andino. Posteriormente, el 28 de
mayo de 197922, se cred el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena?s3, a través de su
respectivo Tratado?4, como ¢drgano Jurisdiccional Supranacional Comunitario?8>  con

competencias y facultades atributivas de declarar y garantizar el respeto del Derecho

260 E| Tribunal de Justicia interpreta el Derecho de la UE para garantizar que se aplique de la misma forma en todos
los Paises Miembros. También resuelve conflictos legales entre los gobiernos y las instituciones de la UE. Los
particulares, las empresas y las organizaciones pueden acudir también al Tribunal si consideran que una institucion
de la UE ha vulnerado sus derechos. URUENA, «Derecho de las organizaciones internacionales», p. 30.

261 “Testimonio Comunitario”. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Quito 2004. p 63.

22 Segun CAVELIER, en Jurisprudencia del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Info lex Vol 1 Bogota,
p.67: «La creacion del Tribunal fue el resultado de un proceso de varios afios, de andlisis y reflexion en el que a
medida que el proceso de integracion se fue afianzando, surgio la necesidad de contar con un 6rgano jurisdicional
propio. Este proceso concluyé con la suscripcidn del Tratado de Creacion del Tribunal, el 28 de mayo de 1979».

23 Para el afio 1979, después de una década de establecido el sistema subregional andino, los paises miembros
consintieron en la necesidad de crear un tercer elemento que completara la estructura de la integracion a semejanza
de las tres ramas clasicas del poder publico: la Comision como érgano legislativo, la Junta como ejecutivo y el
Tribunal como judicial. Las dos primeras creadas por el propio Acuerdo y el tltimo creado por Tratado especial

264 Adoptado el 28 de mayo de 1979 en Cartagena- Colombia. Entré en vigor el 19 de mayo de 1983.

265 Una distincion entre un Tratado fundacional de Derecho Comunitario y uno de Derecho Internacional Publico, es
que el primero no puede ser suscrito con reservas, tal como se desprende del Articulo 36 del Tratado que crea el
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena: «El presente Tratado no podrd ser suscrito con reservas. Los
Estados que adhieran al Acuerdo de Cartagena deberan adherir al presente Tratado». (cursivas agregadas)
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Comunitario en su interpretacion y aplicacién uniforme, ejercer el control de su legalidad y

cumplimiento y resolver las controversias que surjan de su aplicacion?e6

Inicialmente el Acuerdo de Cartagena de 26 de mayo de 1969, no contempl6 la creacion
de un Organo Jurisdiccional Comunitario®7, lo que se explica si se considera que dicho Acuerdo
de Integracion Subregional Andino, surgi6 como un Acuerdo de Integracién dependiente y
subordinado al Tratado de Montevideo de 1960 que crea la ALALC, segun se desprende del
Articulo 1 del Acuerdo28, lo que motivd que el Articulo 23 del mismo, remita a la Comisién del
Acuerdo de Cartagena2®, y en su caso al “Protocolo para la Solucién de Controversias” suscrito
en Asuncion el 2 de septiembre de 1967, el cual se aplicara a discrepancias que se originen con
motivo de la interpretacion o ejecucion del Acuerdo o de las Decisiones de la Comision. De esta

manera, el Tratado de 28 de mayo de 1979 de Creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de

266 Articulos 17 al 31 del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.

7 Conviene destacar que inicialmente, el Acuerdo de Cartagena, firmado en 26 de mayo de 1969, y que dio origen
a la Comunidad Andina, no contempld la creacion de un Tribunal Comunitario. No obstante, segin afirmo VIGIL
TOLEDO, en ocasion del Encuentro de Facultades y Escuelas de Derecho de la Comunidad Andina, en 9 y 10 de
junio de 2008, «(...) a medida que el proceso de integracion fue evolucionando surgio la necesidad de contar con
uno, considerando que la estabilidad del Acuerdo de Cartagena y de los derechos y obligaciones que de él se
derivan, debian ser salvaguardados y protegidos por un érgano jurisdiccional, independiente de los gobiernos de los
Paises-miembros y de los otros 6rganos del Acuerdo de Cartagena” ESPINOZA, Carlos Oswaldo Salgado. «El rol
de los jueces nacionales en la aplicacion del Derecho Comunitario». Disponible en:

http://secgen.comunidadandina.org/eCANDocumento/Grupo0272/D11884.pdf. Pagina visitada en 24 marzo de
2010.

268 E| Articulo 1 del Acuerdo de Cartagena, establece que: «El presente Acuerdo tiene por objetivos promover el
desarrollo equilibrado y armoénico de los Paises Miembros, acelerar su crecimiento mediante la integracion
econdmica, facilitar su participacion en el proceso de integracion previsto en el Tratado de Montevideo y establecer
condiciones favorables para la conversion de la ALALC en un mercado comun, todo ello con la finalidad de procurar
un mejoramiento persistente en el nivel de vida de los habitantes de la Subregiony.

29 [a Seccion D titulada: “De la Solucion de Controversias”, Articulo 23 del Acuerdo de Cartagena sefala:
“Correspondera a la Comisién llevar a cabo los procedimientos de negociacidn, buenos oficios, mediacion y
conciliacién que fueren necesarios cuando se presenten discrepancias con motivo de la interpretacion o ejecucion
del presente Acuerdo o de las Decisiones de la Comisién. De no lograrse avenimiento, los Paises Miembros se
sujetarén a los procedimientos establecidos en el "Protocolo para la solucién de controversias"”, suscrito en Asuncion
el 2 de setiembre de 1967 por los Ministros de Relaciones Exteriores de las Partes Contratantes del Tratado de
Montevideo. Para los efectos contemplados en el inciso 3°. del articulo 16 de ese Protocolo, los Paises Miembros
declaran que se encuentran incluidas en él todas las materias comprendidas en el presente Acuerdo y en las
Decisiones de la Comision”.
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Cartagena, implicitamente modifica dichas disposiciones, reiteradas en el Protocolo Modificatorio

de Trujillo que entrd en vigencia el 3 de junio de 1997.

Asi, segin BUENO- MARTINEZ270, se puede establecer cuales fueron las razones que
motivaron la creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena en los siguientes

términos:

1 Necesidad de institucionalizar el proceso de integracion.

2 Normar?™ el principio de aplicacién inmediata a fin de lograr en los paises miembros la
observancia uniforme del ordenamiento juridico comunitario toda vez que las Decisiones
y Resoluciones entraban en vigencia segun criterios y procedimientos distintos.

3 Establecer el alcance del principio de efecto directo en la creacién de los derechos y
obligaciones que emergen de la normativa comunitaria para las personas naturales o
juridicas como sujetos del Derecho comunitario.

4 Constituir mecanismos apropiados para la declaracion, aplicaciéon uniforme y
preservacién del ordenamiento juridico comunitario y consiguiente solucion de

controversias.

Debe sefialarse que el Primer Estatuto del Tribunal fue aprobado por la Decision 184 de
19 de agosto de 1983, modificada y codificada posteriormente por la Decisiéon 500 del Consejo

Andino de Ministros de Relaciones Exteriores el 22 de junio de 2001.

210 PATRICIO, BUENO MARTINEZ, «Memoria del Seminario Internacional: Integracion Economica y Derecho
Comunitario, Tema: Sistema de Resolucién de Conflictos y Derecho Comunitario, 1ra Edicién, Tribunal de Justicia
del Acuerdo de Cartagena, Quito- Ecuador, 1997.

271 \éase que la Declaracion de la Comisién del Acuerdo de Cartagena integrada por los Plenipotenciarios de los
Paises Miembros, en el pronunciamiento aprobado durante su Vigésimo Noveno Periodo de Sesiones Ordinarias
(Lima, 29 mayo - 05 junio 1980) ya establecia los principios de primacia y de efecto directo, no obstante se
necesitaba de un Organo Jurisdiccional Comunitario que cree jurisprudencia y otorgue aplicacion practica a dichos
principios.
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4.3. Naturaleza del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Con la entrada en vigor del Tratado que crea el entonces Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena?’2, se producen en el Grupo Andino una serie de cambios importantes
con pretendidas caracteristicas supranacionales ya sefialadas precedentemente. Por el lado de
su estructura juridica, dicho Tratado 273, en palabras de GARATE, “brinda a la organizacion,
elementos tales como los principios de aplicacion inmediata, de efecto directo y de primacia de

las normas derivadas’?’4 . (cursivas agregadas)

En ese mismo sentido y siguiendo la nocién de control jurisdiccional kelseniana-
europeista, el cambio de nombre a Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina2’®, enfatiza en la

nocién supranacional y configura a dicho Tribunal como un 6rgano de solucién de controversias,

272 E| Articulo 2 de dicho Tratado establece que: «Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en
que sean aprobadas por la Comisiony. El Articulo 3.: «Las Decisiones de la Comision seran directamente aplicables
en los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del Acuerdo, a menos que las
mismas sefialen una fecha posterior», y el Articulo 5: “Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas
que sean necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento juridico del
Acuerdo de Cartagena. Se comprometen, asimismo, a no adoptar ni emplear medida alguna que sea contraria a
dichas normas o que de algun modo obstaculice su aplicacion”.

2713 | a actual estructura institucional del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se encuentra contenida en el
“Protocolo Modificatorio del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”. suscrito el 28 de
Mayo de 1996 y en vigencia a partir del 25 de agosto de 1999. La Decision 472 de la Comision de la Comunidad
Andina lo codifica y precisa el ambito y las funciones jurisdiccionales. Dicha norma, junto con la Decisién 500
(Estatuto de Tribunal de Justicia) y la Decision 425 (Reglamento de Procedimientos Administrativos) constituyen el
cuerpo organico juridico de la administracién de justicia comunitaria.

24SALMON GARATE, Ob. cit, p.37.

275 E| Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, inici6 sus labores en enero de 1984 fecha en la cual ha ejercido
funciones jurisdiccionales y de difusion de la normatividad comunitaria andina. EI ordenamiento juridico de la CAN
esta conformado por el conjunto de normas juridicas comunitarias provenientes de la voluntad de los paises
miembros contenidas en tratados constitutivos de la Comunidad (Acuerdo de Cartagena, Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y Tratado Constitutivo del Parlamento Andino con sus respectivos
protocolos modificatorios) por las normas derivadas generadas por los érganos creados para dictar un marco
normativo propio (Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comision y
Resoluciones de la Secretaria General) y por los Convenios de Cooperacién Industrial que adopten los paises
miembros entre si y en el marco del proceso de integracion subregional andina con sus caracteres de autonomia,
aplicacion inmediata en el territorio de los paises miembros, de efecto directo y de primacia sobre el derecho interno
al que se integra. Las Competencias del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, se encuentran en los
Articulos 17 al 31 de su Tratado de Creacion.
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supervisor del control de la legalidad del ordenamiento juridico comunitario, del cumplimiento de

sus normas y de la interpretacion del Derecho Comunitario andino.

De esta manera el Protocolo de Truijillo276 que entr6 en vigor el 30 de diciembre de 1997
establecio el Sistema Andino de Integracién y modificé el nombre del “Acuerdo de Cartagena”
por el de “Comunidad Andina” y el de “Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena” por el de
“Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”. También se entiende que tal cambio de nombre
se atribuyd, porque se deseaba establecer y consolidar la idea de “Comunidad’, como
Organizacion  supranacional y de un ordenamiento juridico andino que cohesionara a los
Estados miembros?77, asi el siguiente cuadro, describe, los cambios en las principales
instituciones andinas
ORGANISMOS DE LA COMUNIDAD ANDINA

NOMBRE ANTERIOR NUEVO NOMBRE SEGUN EL PROTOCOLO DE

TRUJILLO
Comision del Acuerdo de Cartagena Comision de la Comunidad Andina
Junta del Acuerdo de Cartagena Secretaria General de la Comunidad Andina

Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena | Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Ordenamiento Juridico del Acuerdo de

Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina
Cartagena

La entrada en vigencia del Protocolo de Cochabamba el 25 de agosto de 1999, amplié
las competencias del Tribunal Comunitario, introduciendo el recurso por omisibn o por

inactividad, la funcion arbitral y la jurisdiccion laboral. De esta manera, se puede sefialar que el

276 Sy Articulo Primero sefiala: «(...) Sustituyase el Articulo Il del Acuerdo de Cartagena, por el siguiente texto».
277 «En 1997, los presidentes decidieron, a través del Protocolo de Trujillo, introducir reformas en el Acuerdo de
Cartagena para adaptarla a los cambios en el escenario internacional». Extraido de la pagina
http://www.acuerdoscomerciales.gob.pe/index.php?option=com_content&view=category&layout=blog&id=95&Itemid
=118. Visitada el 4 de febrero de 2013.
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maximo organismo encargado de realizar el “control de comunitariedad” en la Comunidad

Andina, es el referido Tribunal de Justicia?78

4.3.1 Estructura organica: representacion de los nacionales de los Estados Miembros y

de la Interpretacion y cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario.

4.3.1.1 Estructura Organica del Tribunal de Justicia de la Union Europea

Con relacion a la estructura organica del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, éste
se encuentra compuesto por veintisiete jueces y ocho abogados generales; tanto los jueces
como los abogados son elegidos entre personas que ofrezcan altas garantias de independencia
e imparcialidad por los gobiernos de los Estados miembros. Los abogados profesionales son
personas que tienen el mismo nivel profesional que los jueces, se encargan desde un punto de

vista imparcial y juridico de efectuar un dictamen sobre cuestiones particulares?7°.

4.3.1.2 Estructura Orgénica del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, tiene su sede en la ciudad
de Quito, Republica del Ecuador, y es el 6érgano jurisdiccional de este sistema de integracion. Se
rige por su Tratado de Creacién, reformado en 1996, por el Estatuto del Tribunal y por el
Reglamento Interno; en especial, todo lo relativo a su organizacion interna estad basicamente
establecido en el Estatuto que se encuentra contenido en la Decisién 184 de la Comision del 19
de agosto de 1983, también existen algunas consideraciones de esta indole en su Reglamento

Interno. De acuerdo al Tratado, es un o6rgano colegiado que estad integrado por cuatro

278 Respecto al Control de Comunitariedad, GARRON BOZO, enfatizé: «Al igual que en la Union Europea en la
Comunidad Andina, el Derecho Comunitario originario constituye el parametro normativo supremo ante el cual se
deberan realizar los Controles de Comunitariedad de la Normativa derivada,esto implica que los Tratados
Constitutivos se utilizaran como parametros de validez y de interpretacion de la normativa comunitaria derivada y a
su vez como parametros de interpretacién del ordenamiento juridico nacional relacionado o vinculado con el
ordenamiento juridico comunitario» GARRON BOZO, Ob cit, p 346.

219 URUENA, «Derecho de las Organizaciones Internacionalesy, p. 33.
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magistrados, con un primer y un segundo suplente cada uno, quienes deben ser nacionales de
origen de los Paises Miembros y ser personas de la mas alta consideracion moral y reunir las
cualidades y condiciones requeridas en su pais para el desempefio de las mas altas funciones

judiciales o ser notables jurisconsultos.

Los Magistrados gozaran de plena y absoluta independencia en el ejercicio de sus
funciones, no pudiendo desempefiar otro tipo de actividades profesionales, excepto las docentes;
su designacion se hara escogiendo de las ternas que al efecto presenten los Paises Miembros y
por el voto unanime de los Plenipotenciarios acreditados ad-hoc, para un periodo de seis afios,

con la posibilidad de ser reelegidos por una sola vez y renovados parcialmente cada tres afios.

Dichos Magistrados podran ser removidos solamente a requerimiento del Gobierno de
uno de los Paises Miembros y sélo por falta grave en el ejercicio de su cargo, las cuales estan
previstas en el articulo seis del Estatuto del Tribunal, y conforme al procedimiento pautado en él,
segun lo establecido en el articulo diez del Tratado del Tratado de Creacion del Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina.

43.1.3 Organo que represente a los nacionales de los Estados miembros — Analisis
comparativo entre el Tratado del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena vy el

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Con relacién a los intereses de personas particulares, pertenecientes a los Estados
miembros y al acceso de las mismas a la justicia comunitaria andina, a continuacion se realizara
un analisis comparado entre el Tratado del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena de 28

de mayo de 1979 y el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
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28 de mayo de 1996, que permita establecer las principales modificaciones con relacion a la

participacion y acceso de las personas particulares a los recursos jurisdiccionales comunitarios.

En ese orden de ideas se analizara la accién de nulidad, accién de incumplimiento,

interpretacion prejudicial, recurso por omision o inactividad, funcién arbitral y jurisdiccion laboral.

Asi, en una primera instancia, se debe sefialar que el Tratado del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena de 28 de mayo de 1979, establecia las competencias de Accion de

Nulidad, Accién de Incumplimiento e Interpretacion Prejudicial.

En cuanto a la Accion de Nulidad?0, el referido Tratado de 1979, establecia que los
particulares podian ejercerla, s6lo contra las Decisiones de la Comisién o Resoluciones de la
Junta, cuando se cause algun perjuicio, segun se desprende de su Articulo 19. Pero, para la
interposicion de dicha Accion de nulidad, el nuevo Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina de 1996 modifica el acceso de las personas particulares con relacién a
las resoluciones contra las cuales podria ejercerla. Asi, su Articulo 192" sefiald que se “(...)

podra interponer contra las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones

280 3 accion de nulidad, ante el Tribunal Andino, ademas de los Paises Miembros, de la Comision y de la Junta,
puede ser intentada también por las personas naturales o juridicas, se entiende de la subregién, cuando las normas
impugnadas les sean aplicables y les causen perjuicio, lo cual equivale a la condicion de que para acudir al Tribunal
Europeo es necesario que el acto comunitario le afecte directa e individualmente a la persona reclamante o que esta
sea destinataria del mismo. Por tanto en las dos jurisdicciones, las restricciones son similares. La regulacién
europea cuando exige a los particulares que sean destinatarios de la norma controvertida y que les afecte directa e
individualmente, cuando la decisién de que se trata sea dirigida a otra persona o aparezca como si se tratara de un
Reglamento el cual, por su naturaleza, origina el mismo derecho para toda la Comunidad y es directamente
aplicable, equivale al precepto andino de que las normas impugnadas sean Decisiones o Resoluciones y les sean
aplicables y les causen perjuicio.

281 En relacion con el interés juridico (legitimacion para actuar), en el caso concreto de la accion de nulidad en
cabeza de los particulares, autorizada en términos claros y precisos por el Articulo 19 del Tratado del Tribunal, la
norma reglamentaria contenida en el Articulo 37—c) del Estatuto establece, en forma imperativa y categorica, que la
correspondiente demanda debera llevar anexa ‘necesariamente’, el ‘ofrecimiento’ de prueba de que la norma le es
aplicable y le causa perjuicios a la persona natural o juridica que la intenta.
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Exteriores, de la Comision de la Comunidad Andina, de las Resoluciones de la Secretaria

General o de los Convenios que afecten sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos”.

Notese que el antiguo Articulo 19, sefialaba que se podia interponer la accion de nulidad
solo contra resoluciones de la Comision o de la Junta, los dos Unicos organismos primigenios a
los que se intentd dotar de caracteristicas supranacionales como se analizé precedentemente;
sin embargo, el nuevo Articulo 19 establece la interposicion de la Accién de nulidad, en primer
lugar contra decisiones de organismos intergubernamentales (Consejo Andino de Ministros de

Relaciones Exteriores) y luego de organismos supranacionales (Comisién o Secretaria General).

Con relacion a la Accion de incumplimiento, el Articulo 27 del Tratado de 1979 dispuso:
“Las personas naturales o juridicas tendran derecho a acudir ante los Tribunales nacionales
competentes, de conformidad con las prescripciones del Derecho interno, cuando los Paises
Miembros incumplan lo dispuesto en el Articulo 5 del presente Tratado, en casos en que sus

derechos resulten afectados por dicho incumplimiento”.

Por su parte la Accion de Incumplimiento, en el Articulo 25, del referido Tratado de 1996,
sefalo: “Las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos por el incumplimiento de
un Pais Miembro, podran acudir a la Secretaria General y al Tribunal, con sujecién al
procedimiento previsto en el Articulo 24. La accion intentada conforme a lo dispuesto en el
parrafo anterior, excluye la posibilidad de acudir simultdneamente a la via prevista en el Articulo
31, por la misma causa.” Asi el Articulo 31 manifesto: “Las personas naturales o juridicas tendran
derecho a acudir ante los Tribunales nacionales competentes, de conformidad con las
prescripciones del derecho interno, cuando los Paises Miembros incumplan lo dispuesto en el

Articulo 4"
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Se entiende entonces que cuando un particular se encuentre afectado por el
incumplimiento de un pais miembro tiene la alternativa de recurrir a la Secretaria General, al
Tribunal Comunitario o al Juez Nacional, al contrario de lo que pasaba con el antiguo Articulo 27

del Tratado de 1969 que sélo habilitaba al Juez Nacional, para la interposicién del recurso.

En cuanto a la Interpretacion Prejudicial, los particulares pueden solicitarla ante el Juez
Nacional, quien establecera la conveniencia de interponerla, segun se desprende del Articulo 29

del Tratado de 1979:

Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en que deba aplicarse alguna de las normas
que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, podran solicitar la interpretacion del
Tribunal acerca de dichas normas, siempre que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno.
Si llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que se hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el juez
debera decidir el proceso. Si la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho interno, el juez
suspendera el procedimiento y solicitara la interpretacion del Tribunal, de oficio, en todo caso, a peticion de
parte si la considera procedente. (cursivas agregadas).

El Articulo 33 del Tratado de 1996, no modifica la participacion de la persona particular al
sefialar en su segunda parte: “En todos los procesos en los que la sentencia no fuere
susceptible de recursos en Derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y solicitard
directamente de oficio o a peticion de parte la interpretacién del Tribunal’. Asi, se puede
establecer, tal y como se analizara en el capitulo respectivo, que la interpretacién prejudicial es
primordialmente una relacién entre el juez nacional y el juez comunitario, siendo la participacion
de la persona particular, la de un peticionario ante el juez nacional, quien debera analizar la

pertinencia de la solicitud.

Se puede sefialar que, en cuanto a la accion de nulidad y la accion de incumplimiento, el
acceso de los particulares a los recursos comunitarios andinos sufrié determinados cambios,
producto de la reestructuracion de la Comunidad Andina y de la implementacién de nuevos

130



organismos comunitarios intergubernamentales y supranacionales en el marco del Sistema

Andino de Integracion.

En ese sentido, el Tratado del Tribunal de Justicia de 1996 sefialé nuevas competencias
en las que pueden participar las personas naturales, como: el recurso por omision o inactividad
que se regula en el Articulo 37282, el cual se ejerce cuando se produzca una abstencion en el
cumplimiento de la normativa comunitaria; o el Articulo 38, que crea un nuevo tipo de

competencia para el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, la funcién arbitral, al sefialar:

Los particulares podrén acordar someter a arbitraje por el Tribunal, las controversias que se
susciten por la aplicacién o interpretacién de aspectos contenidos en contratos de caracter privado y
regidos por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina.

Se infiere que la participacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, alcanza
la esfera privada de las personas particulares, las cuales pueden recurrir en arbitraje a dicho
Tribunal, y no sélo por el efecto de la accidén u omision del ejercicio de la norma comunitaria que
les perjudique. Complementariamente, la Jurisdiccién Laboral, regulada en el Articulo 40 sefialé:
“El Tribunal es competente para conocer las controversias laborales que se susciten en los

drganos e instituciones del Sistema Andino de Integracion”.

Aunque dicho Articulo no especifica que sean particulares los que puedan plantear

demandas laborales, se entiende que el Tribunal de Justicia Comunitario conocera dichas

282 «Cuando el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comisién 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».
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demandas, producto del ejercicio de funciones que se ejerzan en el ambito de la Comunidad

Andina.

En definitiva, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, a través de sus Tratados
de Creacién de 1979 y de 1996, reconoce el principio de “que todo ciudadano nacional es a la
vez ciudadano comunitario283” (cursivas agregadas) al plantearse que el ciudadano participa de
la interposicién de diferentes recursos, junto a los organismos comunitarios y a los intereses de
los Estados miembros. En otras palabras, al ser las normas comunitarias directamente aplicables
en el territorio de los Paises Miembros, pueden ser invocadas para resolver conflictos también

entre particulares.

De esta manera, es necesaria una reflexion sobre el alcance e impacto que tiene el
Derecho Comunitario en los particulares. Asi, se puede establecer que el acceso a la justicia
comunitaria es mas factible para éstos en la interposicion de una accion o recurso ante el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, situacion contraria a la participacion en la
conformacion de otros organismos comunitarios 0 en la eleccién de sus representantes, por

ejemplo en el Parlamento Andino284.

283 “Por ejemplo en la Union Europea, la importancia de ser ciudadano europeo, radica en el hecho de que sus
ciudadanos gozan de derechos auténticos al amparo del Derecho comunitario europeo. Los derechos principales
que confiere la ciudadania con arreglo a la Parte 2 del Tratado de la Comunidad Europea son los siguientes:
Derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros; Derecho de sufragio activo y pasivo
en las elecciones al Parlamento Europeo y municipales del Estado miembro en el que resida; Derecho a la
proteccion de las autoridades diplométicas y consulares; Derecho de peticion ante el Parlamento Europeo; y
Derecho a dirigirse al Defensor del Pueblo’. ANDRES SANTOS, Ciudadania europea y ciudadania cosmopolita.
Convergencias y divergencias, en “Cuadernos electronicos de Filosofia del Derecho”. Universidad de Valencia. N°
15, 2007, p. 29.

284 En la Unidn Europea, algunos de los derechos “mas visibles” del concepto de ciudadania europea consisten en la
participacion en las elecciones al Parlamento Europeo y en las elecciones municipales del Estado Miembro en el
que se resida.
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Efectivamente, segin GARATEZ%5, |a eleccion de representantes directamente elegidos
por los ciudadanos andinos todavia se encuentra en evolucion”. Dicho Organo deliberativo?8s,
creado en 1979 y disefiado para ejercer la representacion de los nacionales de los Estados
miembros, se encuentra conformado en su mayoria por representantes de los Congresos
Nacionales. No obstante, esta situacion cambiaria con la entrada en vigor del “Protocolo
Adicional al Tratado Constitutivo del Parlamento Andino sobre Elecciones Directas y Universales
de sus Representantes™28’, que prevé la eleccion directa de parlamentarios sustituyendo la actual
eleccion indirecta ejercida por los Congresos nacionales. No obstante de lo anterior el
Presidente de Colombia Juan Manuel Santos justificé la decision de clausurar el Parlamento
Andino, con sede en Bogota, indicando que de esta manera se reducira la burocracia: "No
creemos que deba haber un Parlamento Andino y otro de Unasur, son los mismos paises"288,
manifest6 el mandatario colombiano. A dicho cierre el Parlamento Andino se opuso
considerando que esa decisién atenta contra la democracia de la region. Asi lo expresa a través
de una declaracion?8® adoptada en la plenaria del organismo que sesion6 en Bogota y en la que
demandan respeto por la "institucionalidad democréatica", sustentada en la integracién de los
pueblos y no solamente de sus Gobiernos. En dicha declaraciéon se agrega que la propuesta de

acabar con el organismo deliberante es "un embate sin precedentes a la institucionalidad

285 SALMON GARATE, «Evolucién Institucional de la Comunidad Andina (...)», p. 38.

26, En la pagina web de la Comunidad Andina http://www.comunidadandina.org/sai/parlamento_preguntas.html
visitada el 2 de diciembre de 2011, se encuentra un cuestionario sobre las funciones del Parlamento Andino, se
transcribe a continuacion la siguiente pregunta, por la relacidn que tiene con el tema de investigacion: “; Cual es la
principal diferencia del Parlamento Andino con el Parlamento Europeo? En la actualidad la principal diferencia se
refiere a la capacidad de co-legislacion que tiene el Parlamento Europeo y que aln no la tiene el Parlamento
Andino. Silvana Insignares Cera, “Las elecciones directas en el Parlamento Andino, un camino para fortalecer su
papel como institucion promotora de la Integracion”, en Revista de Derecho N° 32, Barranquilla, 2009, p. 302.

287 E| 12 de julio de 2004, en el Acta de San Francisco de Quito, en su Capitulo sobre Institucionalidad Andina, se
instauré la suscripcion del Protocolo sobre Elecciones Directas del Parlamento Andino y se solicitd a los Congresos
nacionales de los paises miembros que realicen elecciones directas y universales de los representantes ante dicho
Parlamento en los procesos electorales que estén préximos a ejecutarse, no obstante, dicha disposicion no ha sido
cumplida aun por la totalidad de los Paises miembros, s6lo parcialmente por Ecuador.

288 http://www.larepublica.pe/26-09-2013/santos-confirmo-cierre-del-parlamento-andino-por-motivos-economicos.
Pagina visitada el 2 de enero de 2014.

28 Dicha declaracion no ha sido encontrada en la pagina oficial del Parlamento Andino, no obstante dan cuenta de
ella el link http://www.rpp.com.pe/2013-09-27-parlamento-andino-rechaza-la-decision-de-tramitar-su-cierre-
noticia_634657.html. visitado el 20 de enero de 2014.
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comunitaria, a la democracia de los pueblos andinos, como también al mandato otorgado a
través de las elecciones”, asi se colije que la imposibilidad de realizar elecciones directas fue
una de las causas por las que el Parlamento Andino no pudo trascender ni consagrarse como
un organo representativo de las poblaciones que lo integraban, demostrando con su cierre que
la Comunidad Andina no pudo lograr los niveles de institucionalidad y representatividad que

ostenta la Union Europea.

4.3.1.4 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina como Organo jurisdiccional

encargado de la interpretacion y cumplimiento de su ordenamiento juridico.

Desde la entrada en vigor el 19 de mayo de 1983 del Tratado que crea el Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, de 28 de mayo de 1979, el Proceso de Integraciéon Andino
cuenta con un 6rgano encargado de la tutela jurisdiccional de su ordenamiento juridico originario

y derivado?90

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina cumple funciones
asimilables a un tribunal constitucional?®!, cuando conoce de recursos interpuestos contra actos

u omisiones comunitarios que violan las normas del Derecho Primario; a un tribunal contencioso-

29 Con relacion al ordenamiento juridico originario y derivado, GARRON BOZO sefial6 «Los sistemas comunitarios
al igual que los sistemas internos de los Estados, tienen un sistema de fuentes originario y derivado. EI Derecho
originario esta conformado por la voluntad de las partes que a este efecto operan como constituyentes de la nueva
comunidad internacional (que conforme a su derecho interno podran ser los representantes plenipotenciarios de los
Estados, presidentes, primeros ministros, etc) En cambio el Derecho derivado es aquel que se desprende de los
parametros y alcances que el Derecho originario ha marcado como limite». En «El control de constitucionalidad y el
control de comunitariedad de las normas de Derecho Comunitario derivado andino», en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung, 2007, p. 345.

291 «El equiparar el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina a un Tribunal Constitucional puede enmarcarse
dentro de la teoria del Constitucionalismo de la realidad, el que segun Dromi esta orientado a concretar
practicamente las declaraciones derechos y garantias constitucionales, con lo cual el concepto de «Estado Poder»
se transforma en «Estado de Derecho». Extraido de «Soberania y Estado Constitucional, su importancia en la
Integracion y en el Derecho Comunitario», JUAN CARLOS DUENAS MUNOZ, en Revista Internauta de Practica
Juridica, Numero 20, Julio- Diciembre de 2007, www.ripj.com/art_jcos/art jcos!...[20-1%20Carlos%20Duefias.pdf.
Pagina visitada en septiembre de 2012.
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administrativo, cuando se pronuncia sobre la legalidad de los actos u omisiones comunitarios; a
un tribunal de casacion, cuando interpreta uniformemente las normas andinas; a un tribunal
internacional, cuando conoce de las acciones entre Paises Miembros o entre éstos e

instituciones comunitarias.

Asi, el “control de comunitariedad” puede ser dividido en dos niveles, uno interno y otro
comunitario. En el nivel interno, al ser las normas comunitarias directamente aplicables, la
funcion de los jueces nacionales es de mayor importancia para que los particulares puedan
hacer efectivos los derechos reconocidos por el ordenamiento comunitario. A ellos les
corresponde asegurar el restablecimiento de las situaciones juridicas individualizadas de los
ciudadanos y tienen la responsabilidad de otorgar una proteccién judicial efectiva. En
consecuencia, de acuerdo con las prescripciones del Derecho interno, los jueces nacionales
tienen el poder y el deber de: inaplicar las normas internas que contravengan el orden juridico
comunitario; anular las disposiciones de naturaleza legislativa y administrativa que infrinjan el
Derecho comunitario; y, ademas, establecer la responsabilidad patrimonial del Estado, en las
mismas condiciones que si se produjera una infraccién al bloque de constitucionalidad y

legalidad interno.

En el nivel comunitario, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, funciona con
caracter permanente, tiene por funcién controlar que los actos adoptados por los 6rganos
comunitarios, entre ellos las Decisiones y las Resoluciones, guarden conformidad con los
Tratados Fundacionales, a través de lo que se conoce como la accién de nulidad. Asimismo, es
competente para sefialar a los 6rganos comunitarios, incluidos la Comision y el Consejo, a que
realicen una actividad por la que estuvieren expresamente obligados segun el ordenamiento

comunitario, en el marco del recurso por omision o inactividad.
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El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, también vela por el respeto de los
Paises Miembros a las normas comunitarias, mediante la accion de incumplimiento; y dispone de
competencia para colaborar con los jueces nacionales en la interpretacion de las normas

comunitarias: interpretacion prejudicial.

Finalmente actia como juez laboral de los funcionarios y empleados de los 6rganos e
instituciones del Sistema Andino de Integracion, a través de su jurisdiccion laboral, y puede
intervenir como arbitro en las controversias que le sean sometidas por los 6rganos e instituciones
del Sistema Andino de Integracion, entre éstos y terceros o entre particulares, en ejercicio de su

funcion arbitral292,

Asi, la funcion jurisdiccional de la Comunidad Andina se encuentra repartida entre los
jueces nacionales y el Tribunal de Justicia. Los primeros son los responsables de garantizar el
efecto directo de las normas comunitarias en el territorio en el que ejercen jurisdiccion, en tanto
que el Tribunal de Justicia tiene por misién declarar el Derecho Comunitario, dirimir las
controversias que surjan del mismo e interpretarlo uniformemente, dentro del marco de

competencias que le asigna su Tratado Constitutivo y su Estatuto.

4.4. Competencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Tanto el Tribunal de Justicia de la Unién Europea como el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, tienen la labor de dictar sentencias sobre los recursos que se le plantean, en ese orden

de ideas, en la Union Europea se aplican cinco 2% tipos de procedimientos:

292 Dichas funciones se encuentran en la Decision 500, de 22 de junio de 2001, «Estatuto del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina»

293 http://europa.eu/about-eu/institutions-bodies/court-justice/index_es.htm, pagina visitada el 12 de abril de 2011.
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1. Cuestiones prejudiciales, cuando los 6rganos jurisdiccionales nacionales piden al

Tribunal de Justicia que interprete una cuestién de Derecho de la Unién Europea.

2. Recursos por incumplimiento, interpuestos contra los gobiernos de la Unién Europea
por no aplicar el Derecho Comunitario.

3. Recursos de anulacion, mediante los cuales se solicita la anulacién de normas
europeas que se considera que vulneran los Tratados o los derechos fundamentales de
la Union.

4. Recursos por omision, contra las instituciones de la Unidén Europea, por no haber

tomado las decisiones que debian tomar.

5. Recursos directos, interpuestos por particulares, empresas u organizaciones contra

decisiones o acciones de los organismos comunitarios.

4.5 Competencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

En la Comunidad Andina, el control, administracion y fiscalizacion del Derecho Comunitario
Andino se realiza a través de un conjunto de acciones y recursos que el mismo proceso de
integracion dispone para precautelar la obligatoriedad, cumplimiento uniforme y pertinencia de
sus actos. Tales instrumentos pueden ser ejercidos por los Estados Miembros, las instancias

comunitarias e inclusive las personas particulares.

Es necesario enfatizar que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, es el
organismo jurisdiccional encargado de realizar el control y tutela del Derecho Comunitario,

estableciendo su correcta aplicacion y precautelando principios a través de acciones concretas.
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Asi, puede destacarse el control del adecuado cumplimiento del principio de legalidad?%4,
que consiste en que un Estado Miembro de una organizacion Comunitaria, no puede hacer sino
aquello para lo que esta previamente autorizado por el Compromiso Internacional reflejado en el
Tratado?%, de forma tal que todo exceso, usurpacion o desviacion de poder tiene como
consecuencia que los respectivos actos sean de posible anulacién.2%® Precisamente, el
ordenamiento juridico andino preveé el control de la legalidad de los actos comunitarios a través

de la accion de nulidad.2%7

Por otro lado, el Ordenamiento Juridico Andino contempla a la accion de incumplimiento,
mediante la cual se realiza el control jurisdiccional del incumplimiento por parte de los Estados
Miembros del Derecho Comunitario. Mediante esta accion se vigila que los Estados Miembros,

mantengan un adecuado comportamiento y cumplimiento de la normatividad andina.

También debemos destacar, por su importancia, al recurso por omision o inactividad,
que ejerce el control jurisdiccional del incumplimiento de los Organos de la Comunidad Andina;
estan legitimados para interponerlo los particulares (personas naturales o juridicas), los 6rganos
comunitarios y las autoridades de los Paises Miembros de la Comunidad Andina, y mediante el

mismo conminan a instancias comunitarias, como ser el Consejo Andino de Ministros de

294 Segun GUY:«El principio de legalidad presente en todo Estado de derecho, consiste en que un funcionario o
agente del Estado no puede hacer sino aquello para lo que esta previamente autorizado por ley, de forma tal que
todo exceso, usurpacion o desviacion de poder tiene como consecuencia que los respectivos actos sean pasibles de
anulacion. Precisamente el ordenamiento juridico andino preve el control de la legalidad de los actos comunitarios a
través de la accion de nulidad» ISAAC GUY, ob. cit, p. 35.

295 E| Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, de 28 de mayo de 1996, en su Articulo
4, sefiald: “Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para asegurar el
cumplimiento de las normas que conforman el 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. (Cursivas agregadas).

29 | UIS CARLOS SACHICA, «La Accion de Nulidad en el Ordenamiento Juridico Andino», En: El Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena. Montevideo: ALADI, 1985, Buenos Aires: INTAL, Banco Interamericano de
Desarrollo. 1986, pp. 47-48.

297 ROBERTO SALAZAR MANRIQUE, ob. cit, p. 109.
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Relaciones Exteriores, la Comision o la Secretaria General, a que cumplan con alguna

disposicién de Derecho omitida o incumplida.

Finalmente, se encuentra el Control de la Aplicacién Uniforme de las Normas
comunitarias, que se realiza por los jueces nacionales y por el Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina, a través de la Interpretacién Prejudicial.

En ese sentido mediante la accion de nulidad, los Paises Miembros de la Comunidad
Andina, el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision, la Secretaria
General y las personas naturales y juridicas (estas ultimas solo cuando las normas comunitarias
impugnadas afectan sus derechos subjetivos o sus intereses legitimos) pueden actuar contra las
decisiones?%8, resoluciones y convenios de complementacion industrial que hayan sido dictados
o celebrados en violacion de las normas que conforman el ordenamiento juridico andino

(Articulos 17 y 19 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina).

El Articulo 101, del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, sefiald: “La accién de nulidad podré incoarse ante el Tribunal con el fin de que éste
declare la nulidad de las Decisiones del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, de la
Comisién, de las Resoluciones de la Secretaria General y de los Convenios a que se refiere el
literal e) del Articulo 1 del Tratado, dictados o acordados con violaciéon de las normas que

conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, incluso por desviacion de poder.”

298 Segun consta en el archivo del Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado Plurinacional de Bolivia, el 25 de
enero de 2010, se presentd demanda de accion de nulidad por parte del Estado Plurinacional de Bolivia contra la
Republica del Peru, derivada de una supuesta ilegal aprobacion de la Decision N° 689 “Adecuacion de determinados
articulos de la Decision N° 486. Régimen Comin sobre Propiedad Industrial para permitir el desarrollo y
profundizacion de Derechos de Propiedad Industrial a través de la normativa interna de los paises miembros” ante el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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En ese sentido, la acciéon de nulidad, presupone la existencia de un ordenamiento
juridico “jerarquizado”, en el que las normas de inferior jerarquia, sean dictadas siguiendo los
preceptos establecidos por las normas de jerarquia superior2%®, Por lo que se busca resguardar
que las decisiones y resoluciones dictadas no transgredan el Derecho primario u originario de
jerarquia superior, una decision adoptada por la Comision o por el Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores, o que los Convenios de Complementacién se ajusten al Derecho

originario y derivado.

Precisamente, sobre el objeto que persigue la accidn de nulidad, el Tribunal de Justicia

de la Comunidad Andina ha enfatizado en su sentencia dictada en el Proceso N.° 24-AN-99:

Resulta por tanto de claridad meridiana que la finalidad de la accién de nulidad ejercitada contra
una determinada disposicion del ordenamiento juridico andino, es la tutela del mismo, a fin de que aquélla
quede sin efecto por contrariar las normas superiores de derecho; sin que a ese respecto la norma
transcrita precise otras condiciones restrictivas para el pronunciamiento del Tribunal acerca de la decision
de la accioén de nulidad interpuesta en tiempo habil. (énfasis agregado). Esta accion, si bien subjetiva por
lo que respecta a la legitimacion para interponerla, es en cambio, de caracter predominantemente objetivo
en cuanto se encuentra consagrada en interés general a fin de que prevalezca la defensa de la legalidad
abstracta de las normas de nivel superior sobre las normas y los actos de inferior categoria, y por ello en el
sistema recursorio andino su ejercicio no persigue, cuando menos en forma directa, el restablecimiento de

299 “Desde el punto de vista del Derecho Constitucional, el ordenamiento juridico de un Estado implica que se
observe la supremacia de la Constitucion, asignando a dichas normas constitucionales tres funciones intimamente
relacionadas entre si: a). la funcién de ordenacion, b). la funcion de concordancia, c). la funcidn fundacional.

a). La funcién de ordenacién implica el gobierno absoluto de las normas constitucionales sobre el resto del conjunto
de normas de derecho positivo. Mediante esta funcidn, las normas constitucionales ordenan y acomodan
jerarquicamente todo el bloque de normas inferiores, asignandole a cada norma su lugar dentro del orden juridico.

b). La funcién de concordancia permite a las normas constitucionales dotar de validez a los actos y normas de un
orden juridico. En efecto, las normas constitucionales exigen una concordancia formal, esto es, que la norma o el
acto en cuestion sean dictados por el érgano competente y conforme al procedimiento establecido para aquéllas.
También se exige una concordancia material, es decir, las normas inferiores no pueden suprimir ni alterar per se las
declaraciones, derechos y garantias que las normas constitucionales consagran. De la funcién de concordancia
surge el concepto de norma o acto valido. En este sentido Pizzolo sefiala: Un acto o norma que integra el orden
juridico positivo gobernado por las normas constitucionales, son validos cuando derivan de la Constitucién a través
de una cadena ininterrumpida de normas o actos formal y materialmente coherentes con ella.

c) La funcién fundacional, por la cual las normas inferiores son parte de un sistema juridico sélo porque primero
existen las normas constitucionales que dan contenido y forma a ese sistema. Estas tres funciones propias de las
normas constitucionales son a la vez herramientas de analisis, mecanismos que sirven no sélo para interpretar sino
también para acercarnos a la realidad del derecho constitucional, transformada en formas complejas de dificil
estudio por el poder reformador del derecho comunitario”. JUAN CARLOS DUENAS MUNOZ, “Constitucion y
Relaciones Internacionales. El Control Constitucional Previo en la Comunidad Andina, el Mercosur y su tratamiento
en la Constitucion Politica del Estado de la Republica de Bolivia”, en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Konrad Adenauer Stiftung, 2006, p. 407-408.
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derechos particulares y concretos, sino, se repite, el imperio de la jerarquia normativa, caracteristica de
todo ordenamiento juridico. ...).300

Seguin SACHICA, “(...) el requisito mas frecuente para interponer la accion de nulidad
esta relacionado con la extralimitacion de competencias por parte de alguna Institucion
Comunitaria, o por existir vicios en la formacién de la norma, como cuando ésta se dicta sin
seguir el procedimiento establecido o no se respetan las mayorias, cuando existe falta de
motivacion o cuando el contenido de la norma viola una normativa comunitaria de orden
superior”301, Se trata, por tanto, de una cuestion de puro derecho en la medida en que se discute

la incompatibilidad entre dos normas de distinta jerarquia o el procedimiento de su aprobacion.

En ese orden de ideas, la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina ha sefialado que los motivos de impugnacién en un proceso de nulidad son todos
aquellos que puedan afectar la validez de un acto administrativo, sea en el fondo o en la forma'y
pueden desembocar en la nulidad absoluta o relativa del acto®2 Asi, los requisitos para
interponer la accion de nulidad han sido concretados por la jurisprudencia del Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina:

- Laincompetencia, como vicio en el sujeto.

- El vicio de forma, atinente al elemento formal del mismo.

- Ladesviacion de poder, relativo al vicio en el fin perseguido.

- Elfalso supuesto de hecho o de derecho, que tiene que ver con la causa.

300 Proceso N° 24-AN-99 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

301 LUIS CARLOS, SACHICA, y OTROS, «EI Ordenamiento Juridico (...)», p. 19; SACHICA, «La Accién de Nulidad
(-..)», p. 62.

392 Sentencia dictada en el Proceso 5-AN-97. Accion de Nulidad interpuesta por la Republica de Venezuela.
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- Y, finalmente, la imposibilidad, ilicitud o indeterminacion del contenido del acto, referente

al objeto de éste.

La incompetencia y el vicio de forma, tanto en la formacién (irregularidad en el
procedimiento) como en la expresion del acto, constituyen lo que la doctrina francesa conoce
como la “legalidad externa del acto”, (cursivas agregadas) sobre los cuales se ejerce un control
formal, mientras que la desviacion de poder y la legalidad relativa al objeto y a la causa o
motivos, configurarian los vicios que afectan la legalidad interna, sobre los cuales se ejerce un

control material o de fondo de la actividad administrativa.303

Asi también, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina expresamente ha excluido
la posibilidad de ejercer la accion de nulidad contra resoluciones de la Secretaria General que
contengan dictdmenes de incumplimiento, en tanto éstas son actos administrativos de tramite
que no ponen fin a una actuacion y contienen opiniones prejudiciales en torno del incumplimiento
de un Pais Miembro, que pueden ser 0 no acogidas por el Tribunal.3% Asi, tenemos la sentencia
del 2 de febrero del 2000, dictada en el Proceso N.° 24-AN-99, y la sentencia dictada en el

proceso N.46-Al-99. En esta ultima, el Tribunal expreso:

(...) resulta claro para el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina que los dictdmenes
emitidos por la Secretaria General no son susceptibles de acciones de nulidad tendientes a que el juez
comunitario decida acerca de su legalidad, toda vez que tanto por su naturaleza como por los objetivos
que persigue dicho instituto juridico, deben ser apreciados por la instancia judicial Gnicamente dentro del
correspondiente juicio derivado de la accion de incumplimiento que ante ella se ventile (cursivas
agregadas). El pais Miembro afectado por el dictamen de incumplimiento, o en su caso el particular
interesado, tienen siempre la oportunidad procesal de discutir, cuestionar y oponerse al dictamen de
incumplimiento emitido por la Secretaria General alegando ante el Tribunal dentro del proceso que se
adelante con ocasion de la accion de incumplimiento tanto inconformidades por razones de forma como
por motivos materiales o de fondo. Igualmente es obligacién del Tribunal cuando quiera que deba apreciar
un dictamen de incumplimiento realizar, con base en las reglas de la sana critica y de los poderes de juez,
un analisis profundo del mismo, para determinar si lo acoge o lo desestima. [...] Observa el Tribunal que el

303 Proceso N." 1-AN-98, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

304 TANGARIFE, ob. cit, p. 177.
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dictamen de incumplimiento, conforme se desprende de las normas del Tratado de Creacién de este
Tribunal, constituye un presupuesto procesal para iniciar una accidn de incumplimiento y su finalidad no es
otra que formalizar la posicién de la Secretaria General en tomo a una conducta contraventora del
ordenamiento juridico comunitario por parte de un Pais Miembro, con la finalidad de requerirle a éste que
ponga fin al incumplimiento, y asi evitar una fase contenciosa ante el Tribunal. En efecto, la fase
administrativa previa a la accion de incumplimiento concluye con un dictamen, el cual debera ser motivado
(Articulo 23 del Tratado de Creacidn del Tribunal), en el que se expresaran las razones que hayan llevado
a la Secretaria General a la conviccién de que un Pais Miembro ha quebrantado las obligaciones
derivadas del ordenamiento juridico andino; se fijara un plazo para poner fin a la contravencién; y, cuando
sea procedente, se indicardn los medios adecuados para restablecer la normativa comunitaria. El
dictamen de incumplimiento, aunque se asemeja a una decision motivada, no es materialmente
Resolucidn, y, por tanto, no forma parte de las consagradas Resoluciones como tales por el Articulo 17 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, es decir de aquellas susceptibles de
impugnacion a través de la accion de nulidad. Las impugnaciones que un Pais Miembro demandado en un
proceso por incumplimiento pudiere efectuar respecto de las consideraciones o motivos que la Secretaria
General haya formulado en el Dictamen, Unicamente pueden ser valoradas por el Tribunal dentro de la
respectiva accion de incumplimiento, pero no a los fines de declarar la anulacion o la invalidez de ese acto
juridico comunitario, sino con el objetivo de constatar y declarar con autoridad de cosa juzgada el
demandado y previamente dictaminado incumplimiento de las obligaciones impuestas por el ordenamiento
andino a los Paises Miembros305,

Por otro lado, en relacién con las personas u 6rganos habilitados para interponer la
accién de nulidad, la posibilidad de que los particulares puedan deducir esta accion denota que,
mas allé del interés general que normalmente es protegido por la accién de nulidad, se infiere
que dicha accién ademas protege el interés particular o privado, con lo cual pareceria apartarse

de su concepcion clasica de accion publicad0s.

Asi, para que los particulares puedan interponer esta accidn, se exige que estos
cumplan con los requisitos de interés legitimo o afectacidén de un derecho subjetivo.07. De esta

forma, dichos particulares® *(...) tienen derecho a que se les ofrezca eficaz tutela en defensa de

305 Proceso N° 46-Al-99, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

306, LUIS CARLOS SACHICA y OTROS. «EI Ordenamiento Juridico...», p. 20.

307 En el caso concreto de la nulidad, la reforma para consagrar esta concepcion amplia de participacion de los
particulares, sustituy6 el requisito existente en el Tratado originario de que el titular de la accion de nulidad debia
ser, en el caso de los particulares, quien demostrarad que la norma demandada le era aplicable y le causaba
perjuicio, por el requisito mucho mas amplio y genérico de que las normas acusadas afecten sus derechos
subjetivos o sus intereses legitimos.

308 Segun la Sentencia 14- AN-2001: “(...) el interés legitimo, se manifiesta en la necesidad que el ordenamiento
comunitario original se conserve con fidelidad a sus metas y dmbito original asi como a su espiritu particular,
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sus legitimos intereses inevitablemente comprometidos en virtud de las iniciativas y de los
riesgos que estan llamados a asumir, por ser destinatarios del proceso de integracion andino; es
decir, se benefician directamente del ordenamiento juridico, lo que los convierte, a la vez, en
sujetos activos y obligados por el mismo”. En ese sentido, se trata de precautelar el principio de
que todo ciudadano nacional es también ciudadano comunitario y por ende tiene acceso a

interponer los recursos para garantizar el beneficio que el Organismo de Integracion otorgue.

En cuanto a la definicién de la Accién de Nulidad y resaltando la participacién que de ella
tienen los particulares, segun VIGIL TOLEDO309; “(...) su aplicacién en la Comunidad Andina se
asemeja mas a una Accion Popular, ya que permite un control objetivo y directo de la norma

comunitaria por un particular, como quedé definido en el Proceso 14-AN-2001".

En ese mismo orden, VIGIL TOLEDO, realizando una comparacién con la Accion de
Nulidad de la Unién Europea, sefiald que los particulares en el caso de la Comunidad Andina
tienen mayor facilidad para acceder a las acciones de nulidad, posibilidad que se encuentra
restringida en el caso del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), donde en la practica

so6lo pueden hacerlo a través de la Interpretacion Prejudicial.

Con relacién a la capacidad de los Estados Miembros para interponer la accion de
nulidad, el Articulo 18 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
sefiald que solo se podra ejercer esta accion en relacion con aquellas Decisiones o Convenios
de Complementacion que no hubieren sido aprobados con su voto afirmativo. Esta caracteristica

ha sido resaltada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina:

respetando el objetivo de establecer un espacio juridico cierto, limitado a sus jurisdicciones territoriales, para
conformar un mercado comdn”. (cursivas agregadas)

399 RICARDO VIGIL TOLEDO «El reflejo de la jurisprudencia europea en los fallos del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina: aspectos teoricos y pragmaticos» Barcelona, Universitat Pompeu Fabra, 2011, p. 2.

144



También es del caso anotar como circunstancia diferenciadora la imposibilidad en que
se encuentran de incoar esta accién los Paises Miembros contra aquellas Decisiones de la
Comision que hubieren sido expedidas con su voto afirmativo3'0.

De este limite se deduce que los Paises Miembros la Comisién, el Consejo Andino de
Ministros de Relaciones Exteriores y la Secretaria General podran impugnar toda decision o
convenio no aprobado por ellos, asi como todas las resoluciones, que consideren vayan contra

el ordenamiento juridico comunitario.

Sin embargo, debemos sefialar que no deja de ser discutible la limitacion impuesta en el
Articulo 18 para los Estados Miembros. Asi, para algunos autores como SACHICA, no se
entiende por qué un pais no puede rectificar una actuacion suya que, a posteriori, considere
ilegal3'!. Otros autores entienden que la limitacion encuentra justificacidn en el principio de que
nadie puede alegar hecho propio, es decir, que, si contribuy6é con su conducta a la ilegalidad,
luego no puede cuestionar su decision®'2, No obstante, SACHICA afirma que lo que interesa en
la accién de nulidad es resguardar la legalidad del ordenamiento juridico comunitario, mas alla

de si el Estado voto a favor o en contra de la decision impugnadad'3.

La Accion de Nulidad debe ser ejercitada dentro de los dos afios siguientes de la fecha
de vigencia de la decision, de la resolucion o del convenio que se pretende impugnar3'4 y no
afecta a la vigencia y obligatoriedad de esta norma la simple apertura del proceso. La demanda

debe reunir un conjunto de requisitos referidos en los articulos 45, 46, 47 y 48 del Estatuto del

310, Proceso N°-45- Al-99, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

311 LUIS CARLOS, SACHICA, Luis Carlos. «La Accion de Nulidad...», p. 56.

312 MARCEL TANGARIFE, ob. cit., p. 190.

313 SACHICA, «La Accion de Nulidad...», p. 58.

314 Articulo 20 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina3'; de lo contrario, dicho Tribunal, dentro de los
cinco dias siguientes de recibida la demanda, fijara un plazo razonable para que el demandante
la regularice. Si este plazo vence sin que se hayan subsanado las omisiones, el Tribunal

devolvera la demanda.

En la accién de nulidad, no hay propiamente una litis, por lo cual no se corre traslado de
la demanda®'6; se trata, de una discusién de puro derecho, que tiene por objeto declarar la
ilegalidad del acto impugnado y su posterior declaracién de invalidez. De ello se deriva, también,
que este proceso no pueda ser objeto de desistimiento o transaccion; asi lo ha establecido el

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina al sefialar:

Las caracteristicas anotadas dan a esta acciéon comunitaria connotaciones emparentadas con las
que en el Derecho interno tienen las de nulidad: accion publica, de orden publico, y el encontrarse en ellas
comprometido el interés general; todo lo cual determina que sea accesible a todos o a la mayor parte de
los sujetos del ordenamiento juridico correspondiente y que, por la finalidad que comporta la intangibilidad
de dicho ordenamiento, no resulte pasible de desistimiento o de transaccion3'’.

Una vez concluido el proceso el Tribunal dictara sentencia y, en caso de que declare la

nulidad total o parcial de la norma o convenio3'8, sefialara los efectos de la sentencia en el

315 “Articulo 45.- Presentacion de la demanda Todo proceso relacionado con las acciones de nulidad y de
incumplimiento, con el recurso por omision o inactividad y con las reclamaciones de caracter laboral se iniciara
mediante demanda suscrita por la parte y su abogado, dirigida al Presidente del Tribunal y presentada ante el
Secretario en original y tres copias. También podra enviarse la demanda via facsimil, por correo o por medios
electronicos con el debido soporte de confirmacién de recibo por parte del Tribunal. En este caso, el demandante
tendrd un plazo de tres dias para remitir por correo el original de la demanda y sus anexos. Extraido de
http://www.sice.oas.org/trade/junac/decisiones/dec500s.asp. Pagina visitada el 20 de noviembre de 2012.

316 MARCEL, TANGARIFE, ob. cit, p. 60.
317 Proceso N.24-AN-99, Del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

318 Como ejemplo de declaratoria de nulidad, podemos citar la Sentencia dictada el 1 de febrero del 2002, en el
Proceso N°14-AN-2001, en la cual el Tribunal sefialé: « (...) respecto a la impugnacién del Articulo 279 de la
Decision 486, afirma el actor que la Comision desconocié normas del Tratado de Creacion del Tribunal al afirmar
que el Tratado de Cooperacién en Materia de Patentes no vulnera la referida Decision. El Tribunal encuentra valido
el motivo de impugnacién aducido por el demandante en la medida en que no es funcion de la Comisién expedir
disposiciones de caracter general que, como la cuestionada, vendrian a exonerar de manera anticipada a los Paises
Miembros de posibles incumplimientos al suscribir con terceros paises tratados publicos que estuvieran en
contradiccion con el ordenamiento juridico comunitario andino. Dicha funcién ha sido deferida exclusivamente, para
que la valoracién se haga en cada caso particular y concreto, al Tribunal de Justicia. De lo anterior resulta que es
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tiempo319 (Articulo 22 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina );
es decir, debera determinar qué situaciones creadas por el acto anulado quedaran firmes vy
cuales deben entenderse como anuladas. En consecuencia, una vez declarada la nulidad de la
norma impugnada, ésta dejara de formar parte del ordenamiento juridico andino. En este

extremo, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sefalado:

(-..) en el contencioso comunitario andino de anulacién el tallador debe limitarse a confrontar la
norma objeto de la demanda con la disposicion superior que se alega como vulnerada, puesto que la
controversia se desenvuelve en tomo a esos dos extremos, Unicamente: la norma supuestamente
transgredida y el acto imputado como transgresor. En el caso de que el juez llegare a encontrar
valedera la denuncia de disconformidad con la normatividad superior, deberd decretar pura y
simplemente la anulacién de la norma demandada sin agregar ninguna declaracion indemnizatoria,
asi encuentre que ella ha producido perjuicios al accionante o a terceros. Por ello en el contencioso
comunitario andino, la sentencia anulatoria es simplemente declarativa y no de condena.320

Se debe sefalar que las sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, no
requieren homologacioén ratificacion o exequéatur en ninguno de los Paises Miembros y adquieren
fuerza obligatoria (autoridad de cosa juzgada) a partir del dia siguiente al de su lectura en
audiencia publica3?!. Es posible enmendar la sentencia que contenga errores manifiestos de

escritura o0 célculo, ampliarla en caso de que se haya omitido pronunciamiento sobre ciertos

contrario al ordenamiento juridico comunitario y particularmente a las normas del Tratado que regula las
competencias y funciones del Tribunal de Justicia, el haber expresado en el articulo 279 que el Tratado de
Cooperacion en Materia de Patentes es ejemplo de tratados que no vulneran la decision 486. Procede entonces la
declaracion parcial de nulidad de la norma acusada, suprimiendo de su texto la expresion que dice [...] tales como el
Tratado de Cooperacién en Materia de Patentes».

319 E| Articulo 22 del Tratado de Creacidn del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina enfatiza: “Cuando el
Tribunal declare la nulidad total o parcial de la Decision, Resolucién o Convenio impugnados, sefialara los efectos
de la sentencia en el tiempo. EI Organo de la Comunidad Andina cuyo acto haya sido anulado debera adoptar las
disposiciones que se requieran para asegurar el cumplimiento efectivo de la sentencia, dentro del plazo fijado por el
propio Tribunal”.

320 Proceso N.® 24-AN-99 del Tribunal de Justioia de ka Comunidlad Andina.

321 E| Articulo 91 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sefiala: “La sentencia tendra fuerza
obligatoria y caracter de cosa juzgada a partir del dia siguiente al de su nofificacion y es aplicable en el territorio de los
Paises Miembros sin necesidad de homologacién o exequatur”.
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puntos controvertidos, y aclararla en caso de ambigliedad3?2, Sin embargo, estamos ante una

instancia Unica, por lo cual no cabe recurso de apelacion.

Con relacion a la posibilidad de solicitar y aplicar medidas cautelares antes de resolverse
la causa, hay que destacar que es posible instar la suspensidn provisional del acto impugnado

con el propdsito de evitar que continte el perjuicio o que éste se agrave.

La posibilidad de solicitar una medida precautoria esta expresamente contemplada en el
Articulo 21 del Acuerdo de Cartagena que, si bien establece como principio general que la
accion de nulidad no afecte la eficacia o vigencia de la norma impugnada (con lo cual, se
consagra una presuncion de legalidad de las normas comunitarias), agrega que el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, podra ordenar la suspension provisional de la ejecucion de la
decision, resolucién o convenio acusados de nulidad o disponer otras medidas cautelares, si
causa o pudiere causar al demandante perjuicios irreparables o de dificil reparaciéon mediante la

sentencia definitivas23.

322 E| Articulo 92 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sefiala con relacién a la Enmienda y
ampliacion de las sentencias: “El Tribunal, de oficio 0 a peticidn de parte presentada dentro de los quince dias siguientes
al de la notificacion de la sentencia, podra enmendarla o ampliarla. La enmienda tendra lugar si la sentencia contuviere
errores manifiestos de escritura, de calculo o inexactitudes evidentes o si se hubiere pronunciado sobre un asunto no
planteado en la demanda, y la ampliacion, cuando no se hubiere resuelto alguno de los puntos controvertidos. (cursivas
agregadas)) La solicitud de enmienda o de ampliacion se pondra en conocimiento de la ofra parte, por cinco dias, para que
absuelva el framite, si lo cree conveniente. El Tribunal dentro de los quince dias siguientes al de la expiracion del término a
que se refiere el primer inciso, cuando la enmienda o ampliacion fuese de oficio o agotado el término concedido a las
partes, adoptara resolucion sobre la enmienda o ampliacion, la notificaré a las mismas y la anexara a la sentencia. El
tramite de la enmienda o ampliacion no suspende la ejecucion de la sentencia”.

323 E| Articulo 105 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sefialé con relacién a la
Suspension provisional y medidas cautelares: “La interposicion de la accion de nulidad no afectara la eficacia o
vigencia de la norma o Convenio impugnados. Sin embargo, el Tribunal, a peticion de la parte demandante, previo
afianzamiento si lo considera necesario, podra ordenar la suspension provisional de la ejecucion de la Decision,
Resolucién o Convenio acusados de nulidad u otras medidas cautelares, de conformidad con las siguientes reglas:

1.Si la demanda de nulidad se dirige contra una disposicion comunitaria de contenido general, basta que haya
manifiesta violacion de otra de superior categoria del mismo ordenamiento, que se pueda percibir mediante una
elemental comparacion entre ésta y aquélla;

2.Si la accion ejercitada tuviere como objeto la nulidad de una norma de contenido particular, deberan aparecer
comprobados, ademas, los perjuicios irreparables o de dificil reparacidn que causa o pudiere causar al demandante,
la ejecucion de la norma demandaday; v,
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El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sefialado que la presuncion de
legalidad que proviene de las Decisiones de la Comisién y de las Resoluciones de la Junta o
Resoluciones de la Secretaria General, estd consagrada en el Articulo 21324 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. En ese sentido, ya hemos tenido la
oportunidad de sefialar que la iniciacion de la accién de nulidad no afecta a la eficacia o vigencia
de la norma impugnada. En otras palabras, hasta no producirse el fallo en firme dentro del curso
de la accidn de nulidad, el acto demandado continta en vigor y a él le son imputables las reglas
concernientes a la aplicacion directa de las Decisiones de la Comisién a que se refiere el Articulo

3325 del Tratado del Tribunal326.

En la misma linea jurisprudencial, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha
esclarecido que la obligacion de acatamiento de una norma comunitaria revestida de la
presuncion de legalidad, mientras no se impugne su validez, “es un principio general de derecho

que cobra mayor fuerza y se optimiza en su sistema de integracion (...)"?” (cursivas agregadas)

3. Si la medida se solicita y se sustenta de modo expreso en la demanda.

Si lo considera necesario, el Tribunal podra exigirle al solicitante para que el decreto de suspension se haga
efectivo, constituir caucién o fianza que asegure la reparacién de los eventuales perjuicios que se generen por la
suspension cuando la sentencia que defina el proceso no sea de anulacion. El afianzamiento podra consistir en
caucion, garantia de compafiia de seguros o aval bancario. Podra asimismo disponer otras medidas cautelares”.

324 “Articulo 21.- La interposicion de la accién de nulidad no afectar la eficacia o vigencia de la norma o Convenio
impugnados”.

325 Dicho Articulo 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sefalo: “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”.

326 Procesos N. 24-AN-99 y 1-AN-98, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

327 Sentencia emitida dentro del proceso de nulidad 05-AN-97 instaurado por la Republica de Venezuela contra la
Resolucidn N° 430 de la Junta del Acuerdo de Cartagena y el Dictamen Motivado N° 15-96; publicado en la Gaceta
Oficial del Acuerdo N° 361 del 07 de agosto de 1998.
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La finalidad esencial de la presuncion de legalidad de los actos de caracter decisorio del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, va dirigida a garantizar la eficacia e inmediata
ejecutividad de las Resoluciones, evitando de esta manera que la impugnacion judicial por si
sola paralice la actividad administrativa de la Comunidad. En tal sentido, aparece como el
principal efecto de la presuncion de legalidad, el de trasladar al afectado la carga de interponer el
respectivo recurso o accion contra el acto, si lo considera ilegitimo328. No obstante, se trata como
ya lo hemos sefialado, de un principio que no es absoluto, pudiendo solicitarse la suspension

provisional del acto impugnado, en caso que éste pudiere ocasionar perjuicios irreparables.

El Ordenamiento Juridico Andino establece la accién de incumplimiento32® para controlar
el comportamiento de los Estados miembros en relacién con la normatividad andina.33 Asi lo ha
sefialado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en el Proceso N.° 07-Al-99, al decir
que esta accion, «establecida y regulada en los Articulos 23 a 27 del Tratado de Creacién del

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina®1, constituye el instrumento por excelencia,

328 ProcesoN.*1-AN-98 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

329 En palabras de ANIBAL SIERRALTA «Esta es una de las acciones més singulares en el ordenamiento juridico
andino, pues permite a los ciudadanos comunitarios plantear una accién de incumplimiento sobre cualquier
disposicion emanada por un érgano de la Comunidad Andina, previo agotamiento de una fase administrativa ante la
Secretaria General. La sentencia correspondiente, cuando fuere un particular el reclamante, constituira titulo legal y
suficiente para que el particular pueda solicitar al juez nacional la indemnizaciéon de dafios y perjuicios que
correspondiere” (Articulo. 30 de la Decision 472). ANIBAL SIERRALTA «Recursos jurisdiccionales andinos»
Pontificia Universidad Catdlica del Per, 2010, p. 56.

330 ROBERTO, SALAZAR MANRIQUE, ob. cit, pp. 109-110.

331 E| Tratado de Creacidn del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sefiala en su Seccion Segunda lo
siguiente: “Articulo 23.-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 debera 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 accién de la Secretaria General. Articulo24.-Cuando un Pais Miembro
considere que otro Pais Miembro ha incurrido en incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, elevara el caso a la Secretaria General con los
antecedentes respectivos, para que ésta realice las gestiones conducentes a subsanar el incumplimiento, dentro del
plazo a que se refiere el primer parrafo del articulo anterior.
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mediante el cual el Tribunal esta llamado a vigilar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas
por los Paises Miembros de acatar y no obstaculizar la aplicacion de las normas que constituyen

el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagenax.3%2

Sobre los requisitos que deben cumplirse para poder interponer esta accién, el Tribunal

de Justicia de la Comunidad Andina ha sefialado que los mismos son:

a) La nota de observaciones o pliego de cargos dirigido por la Secretaria General
al Pais Miembro inculpado de incumplimiento en la que se le hacen saber las
circunstancias de hecho y de derecho que configuran la conducta objeto de

censura.

b) La oportunidad procesal que debe otorgarse al Pais Miembro para rendir

explicaciones o para corregir o enmendar su conducta.

c) El dictamen de incumplimiento, de ser el caso.

Jurisprudencialmente se ha establecido, ademas, que debe existir correspondencia entre las
razones del incumplimiento aducidas en la nota de observaciones y las contenidas en el
dictamen de incumplimiento y, por supuesto, entre éstas y las que sirven de fundamento a la

demanda33s,

332 Proceso N° 07-Al-99, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. En el mismo sentido, véase la sentencia
dictada en el Proceso N° 43-Al-99.

333 Proceso N° 09-Al-99, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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En este punto se debe hacer referencia a los tipos de incumplimiento que pueden ser
sefialados en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina Comunitario Andino.
Asi, el Articulo 57 de la Decision 425 de 1997 establece como primer tipo de incumplimiento el
denominado «incumplimiento flagrante334», definido como aquel que es «evidente, en casos
tales como la reiteracion de un incumplimiento por parte de un pais miembro, previamente
declarado por la Secretaria General, incluso cuanto este continie mediante instrumentos
distintos o cuando el incumplimiento recaiga sobre aspectos sustantivos sobre los cuales la
Secretaria General se hubiere pronunciado con anterioridad». Sobre esta primera modalidad de

incumplimiento ha sefialado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina:

La aceptacion de un Pais Miembro sobre un incumplimiento o la deduccién clara de una actitud
de tal incumplimiento, ha conducido a que este Tribunal, el Europeo y la propia Secretaria General, traten
de lo que es incumplimiento flagrante, figura prevista en las reformas al Tratado de creacion del Tribunal.
En el fallo referido al Tribunal Europeo se pronuncié sobre lo que puede calificarse de incumplimiento no
discutido. [...] El incumplimiento no discutido, puede asimilarse con el mismo alcance, a lo que el
Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General de la Comunidad Andina,
(Decision 425, publicada en la G.O. N." 314 de 18 de Diciembre de 1997) define como el incumplimiento
«flagrante», y sera tal cuando «éste sea evidente, en casos tales como la reiteracién de un incumplimiento
por parte de un Pais Miembro, previamente declarado por la Secretaria General, inclusive cuando éste
continlle mediante instrumentos formalmente distintos, o cuando el incumplimiento recaiga sobre aspectos
sustantivos sobre los cuales la Secretaria General se hubiere pronunciado con anterioridad33s. (cursivas
agregadas)

334 |RIS, GONZALES DE TROCONIS, destaca el incumplimiento flagrante al sefialar: “(...) por otra parte, se han
diferenciado en el sistema, a nivel reglamentario y jurisprudencial, varias modalidades de incumplimiento. Asi, el
Reglamento de Procedimientos Administrativos de la Secretaria General distingue la figura del incumplimiento
flagrante, considerando que éste se constituye cuando es evidente, y que es evidente cuando es reiterado y
previamente declarado por la Secretaria General, 0 cuando recae en aspectos sustantivos sobre los cuales ya se
hubiese pronunciado la Secretaria General. En el caso del incumplimiento evidente por reiterado, el texto especifica
que el supuesto se constituye también cuando el incumplimiento continia mediante instrumentos formalmente
distintos (Articulo 57). Independientemente del significado peculiar que la disposicién atribuye a la idea de
flagrancia, esta modalidad de incumplimiento genera efectos tales como la supresion del plazo previsto en el
Tratado de Creacion del Tribunal para que la Secretaria General emita el Dictamen motivado a partir del cual se
podré demandar el incumplimiento (Articulo 26)”. IRIS GONZALES DE TROCONIS “Solucion de controversias por
incumplimiento de los Estados, en el régimen juridico de la Comunidad Andina, la Cuestién de la Efectividad”,
Programa de Doctorado en Derecho, Universidad Andina Simon Bolivar, Quito, 2007, p. 34.

335 Proceso N.° 2-Al-97- Citado por MARCEL TANGARIFE, ob. cit, p. 197.
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De igual forma, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, se ha referido en otras

ocasiones al denominado «incumplimiento objetivo33y, al que define de la siguiente manera:

Este Tribunal, dentro del tantas veces referido proceso 3-Al-96, hizo mencién al «incumplimiento
objetivox, agregando ahora que «para cuya determinacién basta la simple confrontacion de los actos
mandatorios de la Junta contenidos en las Resoluciones mencionadas», es decir, el que se aprecia por la
simple lectura y analisis de los hechos inculpados de incumplimiento y el derecho violado3?'.

Con relacion a los particulares, el ordenamiento juridico andino consagra dos
mecanismos: En primer lugar, el Articulo 25 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, habilita a las personas naturales o juridicas afectadas en sus derechos
por el incumplimiento de un pais miembro a acudir a la Secretaria General y al Tribunal, a fin de
que aquélla realice las gestiones conducentes a subsanar tal incumplimiento. Recibida la
respuesta del Estado o vencido el plazo establecido sin obtener resultados positivos, la
Secretaria emitira un dictamen motivado. Si el dictamen es de incumplimiento y el Estado
persiste en su conducta, la Secretaria solicitara pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina338, También, el Articulo 30 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia

de la Comunidad Andina, dispone que la sentencia de incumplimiento dictada por el Tribunal

3% “En la jurisprudencia se hace mencién ademas del incumplimiento objetivo y no discutido. EI Tribunal ha dicho
que, para la determinacion del incumplimiento objetivo, “(...) basta la simple confrontacion de los actos mandatarios
de la Junta contenidos en las Resoluciones mencionadas, es decir, el que se aprecia por la simple lectura y analisis
de los hechos inculpados de incumplimiento y el derecho violado”; y que el objetivo se hace no discutido cuando el
Pais Miembro no contesta oportunamente la demanda, o cuando la contesta pero no rechaza ni contradice en forma
alguna el incumplimiento denunciado”. IRIS GONZALES DE TROCONIS “Solucion de controversias por
incumplimiento (...)"

337 Ob. cit, p. 198.

338 Seglin el Manual de Procedimientos del Sistema Andino de Solucion de Controversias, “(...) un Estado miembro
o un particular afectado en sus derechos que considere que un Estado Miembro ha incurrido en incumplimiento de
sus obligaciones comunitarias formulara por escrito su reclamo Si el reclamo es presentado por un Estado miembro,
debera ser suscrito por la autoridad nacional competente o por quienes fueron acreditados por dicha autoridad. Si es
presentado por particulares debera indicarse la direccion de lugar donde se haran las notificaciones, el niumero de
teléfono, telefax o correo electronico, acreditar su condicion de persona natural o juridica afectada en sus derechos,
su representacion legal o mandato asi como la declaracion de que no se ha acudido simultdneamente y por la
misma causa ante un tribunal nacional”. Manual de Procedimientos del Sistema Andino de Solucién de
controversias, Secretaria General de la Comunidad Andina, p 15, Lima, 2008.
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constituya titulo legal y suficiente para que el particular pueda solicitar al juez nacional la

indemnizacién de dafios y perjuicios que corresponda33®.

En efecto, con el objeto de garantizar al Pais Miembro inculpado el derecho de defensa,
tanto en la etapa prejudicial ante la Secretaria General como en el proceso ante el Tribunal, la
jurisprudencia ha sefialado que las razones fundamentales del incumplimiento que se impute al
Pais Miembro tanto en la nota de observaciones como en el respectivo y posterior dictamen,
guarden congruencia entre si y con la demanda que llegare a intentarse ante el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina para iniciar la subsiguiente via judicial. En ese sentido el

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sefalo;

(...) para este Tribunal Andino basta con que a su juicio exista suficiente congruencia en los tres
momentos procesales, para que asi se esté asegurando la unidad del objeto de la accion y garantizando el
derecho de defensa del pais vinculado como sujeto pasivo a la controversia®+.

Sobre las personas u 6rganos que pueden interponer esta accién, el ordenamiento
comunitario andino habilita a los Paises Miembros, a la Secretaria General y a los particulares
(personas naturales o juridicas). En el caso de la Secretaria, puede iniciar de oficio o a solicitud
de algun Pais Miembro o de un particular la accién de incumplimiento, cuando se considere que
un Estado ha incumplido las obligaciones emanadas de las normas o convenios que componen
el ordenamiento juridico andino®!. Cuando la accion es promovida por algin Pais Miembro,

debe acompaniar a su reclamo ante la Secretaria los antecedentes del caso. Posteriormente, la

339 “Articulo 30.- La sentencia de incumplimiento dictada por el Tribunal, en los casos previstos en el Articulo 25,
constituira titulo legal y suficiente para que el particular pueda solicitar al juez nacional la indemnizacion de dafios y
perjuicios que correspondiere”.

340 Proceso N° 12-1P-91, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

31 ESTUARDO, HURTADO LARREA, «Los Incumplimientos y la Accion Asignada a la Competencia del Tribunal».
En: El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Montevideo: ALAD1, 1985/Buenos Aires: INTAL, Banco
Interamericano de Desarrollo, 1986, p. 75.
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Secretaria debe formular sus observaciones por escrito al pais supuestamente infractor, el cual

debe responder dentro de un plazo que no podra exceder los dos meses.

Luego de recibida la respuesta o vencido el plazo de dos meses sin haber obtenido
contestacion, la Secretaria emite un dictamen estableciendo si existe 0 no incumplimiento. Si la
Secretaria opina que existe incumplimiento y el pais persiste en su conducta, ésta puede llevar
el caso ante el Tribunal de Justicia para obtener su pronunciamiento, con lo cual termina la fase
administrativa®¥2 y se inicia la fase judicial. Entonces, sera el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina el que con competencia exclusiva determinara el incumplimiento o no del

Estado. Asi lo ha sefalado este drgano judicial comunitario:

Sin perjuicio de la etapa prejudicial que se sustancia ante la Secretaria General, el
control de la legitimidad de las actuaciones u omisiones de los Paises Miembros frente al
Derecho Comunitario corresponde en Ultima instancia al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, 6rgano con la competencia exclusiva para declarar con autoridad de cosa juzgada
judicial la existencia de un incumplimiento de las obligaciones impuestas a los Paises
Miembros en virtud del ordenamiento juridico andino343.

En este punto, se debe precisar que si la Secretaria General no interpone la accion ante
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, dentro de los dos meses siguientes a la fecha
de su dictamen o si la Secretaria no emite dictamen dentro de los tres meses siguientes a la
fecha del reclamo o el dictamen no fuera de incumplimiento, el Estado reclamante podra

demandar directamente ante dicho Tribunal (Articulo 24 del Acuerdo de Cartagena)3+.

342 “Este tramite previo fue establecido en el Tratado con la finalidad de que se llegue a un arreglo sin que un Estado
o la Junta tengan que recurrir al Tribunal con una demanda que necesariamente produciria un impacto e implicaria
la posibilidad de una sentencia condenatoria de un Tribunal de derecho y la imposicidén de sanciones, lo cual
naturalmente afectarfa al pais demandado».HURTADO LARREA, «Los Incumplimientos y (...), p. 76:

343, Proceso N° 43-Al-99, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

34 Se debe precisar que el ordenamiento juridico andino impide la aplicacion unilateral de contramedidas por parte
de un Estado miembro ante el incumplimiento de otro Estado. Asi lo sefiald el Tribunal de Justicia en un asunto en el
que Ecuador impuso una serie de medidas unilaterales limitando el ingreso de licores de Colombia, como respuesta
a las restricciones aplicadas por los departamentos de este Ultimo pais a los licores ecuatorianos. El Tribunal sefiald
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Una vez que el caso se encuentra bajo conocimiento del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, éste podra emitir sentencia definitiva y con caracter obligatorio para las
Partes. En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, puede desestimar la
demanda o considerar que la misma tiene fundamento345. Si se declara el incumplimiento del
Estado, éste se encontrara obligado a adoptar las medidas pertinentes para cumplir con el fallo
dentro de los dos meses siguientes a su notificacion. Al respecto, ha precisado el

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina:

En cuanto hace a la naturaleza de la accion de incumplimiento, ésta es esencialmente
contenciosa y la sentencia que de ella se derive no sélo es declarativa en el sentido de limitarse a la mera
declaracion de la existencia de un derecho o de una obligacion, sino que también esta llamada a imponer el
cumplimiento de una prestacion de hacer o de no hacer (Couture). Asi se desprende claramente de lo
dispuesto en el articulo 25 (hoy 27) del Tratado de Creacion del Tribunal, cuando establece que la sentencia
de incumplimiento implica para el Pais cuya conducta ha sido objeto de reclamo, la obligacién de adoptar las
medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia, dentro del plazo determinado de tres meses, a partir
de su notificacion346.

Sin embargo, es posible que el Estado declarado culpable de incumplimiento se resista a
ejecutar la sentencia. En esta situacion extrema, se iniciara ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, un procedimiento sumario a fin de imponer las sanciones correspondientes

al Estado infractor.

De este modo, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, previa opinién de la
Secretaria General, determinara los limites dentro de los cuales el Estado reclamante o los otros

miembros podran restringir o suspender las ventajas que el Estado infractor esta obteniendo por

que la conducta de Ecuador también constituia un incumplimiento. Véase CASTRO BERNIERI, Jorge. Constituyente
e Integracion..., p. 24.

35 Asi, en el Proceso N° 26-Al-2000, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina desestimé la demanda
interpuesta por la Secretaria General de la Comunidad Andina contra la Republica de Colombia por presunto
incumplimiento del Articulo 5° del Convenio de Complementacién en el Sector Automotor y 4 del Tratado de
Creacion del Tribunal.

346 Proceso N°1-Al-96 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. También véase el Proceso N° 07-Al-99 del
12 de noviembre de 1999.
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su participacion en el proceso de integracion. Esta sancion busca compensar a los demas

paises, por lo cual, mas que una condena, se le considera una medida de equidad3+7.

Un ejemplo de este procedimiento sumario lo tenemos en el Proceso N.°1-Al-96348, donde
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina establecid, ante el incumplimiento por parte del

Ecuador de la sentencia dictada en este mismo proceso:

Que, pese a ese cumplimiento parcial informado por la Republica del Ecuador, se encuentran
vigentes 23 Resoluciones impugnadas ante el Tribunal Contencioso Administrativo, Distrito de Quito,
expedidas contraviniendo el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, persistiendo asi el
incumplimiento de la mencionada Sentencia.- De conformidad con los Articulos 25 del Tratado de
Creacion del Tribunal y, 10 del Reglamento sobre Sumarios por Incumplimiento de Sentencias
adoptado por este Tribunal el 7 de mayo de 1999 y publicado en la Gaceta Oficial N° 455 de 2 de
julio de 1999. DECIDE: Suspender las preferencias en materia de origen de que goza el Ecuador,
conforme a los incisos d) y f) del Articulo 2 de la Decision 416 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, por la que se concede un porcentaje del 60% del valor FOB de exportacion de los
productos, el cual en adelante sera de 50% tal como se exige para Colombia, Peru y Venezuela. La
presente sancion se mantendra vigente hasta que la Republica del Ecuador elimine totalmente las
causas que motivan el incumplimiento de la Sentencia proferida por este Tribunal el 30 de octubre
de 1996, proceso 1-Al-96%4°,

Igual criterio se sigui6 en el Proceso N.° |-Al-97 del 20 de octubre de 1999, en el procedimiento

sumario iniciado a solicitud de la Republica del Peru contra Venezuela por incumplimiento de la

37 ESTUARDO, HURTADO LARREA, Ob. Cit, pp. 76-77. Para conocer en detalle el procedimiento a seguir en este
procesao s%%nggrlo véase el Reglamento Espe0|a| dado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina el 7 de
mayo de

#8 | a demanda de dicho caso se expone a continuacion: “La Junta del Acuerdo de Cartagena por conducto de su
Coordinador Ingeniero Rodrigo Arcaya Smith, solicita el pronunciamiento del Tribunal en torno a la aplicacion por
parte del Gobierno del Ecuador de normas contenidas en las disposiciones transitorias del Decreto Ejecutivo N°
1344-A dictado el 21 de diciembre de 1993 y de sus modificaciones introducidas por el Decreto N° 1738 del 30 de
junio de 1994, por considerar que con dichas disposiciones se vulneran principios establecidos en la Decision 344
de la Comision del Acuerdo de Cartagena. En el escrito de la demanda se pide: (...) de conformidad con lo previsto
en el Articulo 25, que ese Tribunal ordene al Gobierno del Ecuador que revoque las disposiciones transitorias del
Decreto Ejecutivo N° 1344-A, del 21 de diciembre de 1993, con las modificaciones incorporadas por el Decreto
1738, del 30 de junio de 1994, las cuales vulneran principios establecidos en la Decision 344 de la Comision del
Acuerdo de Cartagena; asi como que, conforme a lo previsto en el Articulo 52, letra a), de la Decision 344, ordene al
Gobierno del Ecuador que decrete la nulidad de cualesquiera registros de patentes concedidos conforme a las
previsiones de las referidas disposiciones transitorias, y la inadmisibilidad de cualesquiera solicitudes de patentes
presentadas conforme a las mismas previsiones; todo en un plazo perentorio que fije el Tribunal. Ademas solicita
que, en forma previa y cautelar, el Tribunal requiera del Gobierno del Ecuador, la suspensién inmediata de todos los
procedimientos de otorgamiento de patentes, al amparo de las disposiciones sobre pipeline previstas en las
disposiciones transitorias del Decreto Ejecutivo N° 1344-A del Ecuador, hasta tanto el Tribunal dicte la sentencia
definitiva”. Extraido de intranet.comunidadandina.org/Documentos/Procesos/1-Al-96.doc. Pagina visitada el 11 de
noviembre de 2012.

39 Proceso N° 1-Al-97 de! Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

157



sentencia dictada en este mismo proceso. Aqui el Tribunal explico sobre el significado del

incumplimiento de las sentencias por parte de los Estados Miembros, sefialando:

Que el desacato a un fallo de tal naturaleza constituye la mas grave ofensa de cuantas puedan
inferirse al Ordenamiento Comunitario pues lo resquebraja en su esencia al desconocer valores como el
de respeto a los fallos que dirimen una controversia en Ultima 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 a 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, razon 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 accion 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 drgano jurisdiccional comunitario
es de gravedad extrema, y que, como se puede deducir sin mayor esfuerzo dialéctico, es un hecho que
afecta a todos los Estados Miembros y a todos los Organos y Entidades de la Comunidad al lesionar
directamente el proceso de integracién en el que la subregion viene empefiada desde hace mas de 30
afios.350

En otro proceso sumario, al decretar la sancién al Estado de Venezuela por incumplir
una sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, este Ultimo precisa claramente
los limites (temporal, espacial y material) dentro de los cuales los demas Paises Miembros

pueden restringir o suspender ventajas para el Estado infractor. Asi:

Se decide determinar los limites dentro de los cuales los Paises Miembros podran restringir o
suspender las ventajas del Acuerdo de Cartagena que al momento benefician a la Republica de
Venezuela, autorizando a los Paises Miembros de la Comunidad Andina, conforme a lo previsto en el
Articulo 27 del Tratado de Creacién del Tribunal (codificado por la Decision 472 de la Comisién), 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 efectiian a su territorio, procedentes y originarias
de Venezuela. Los Paises Miembros informaran al Tribunal, por intermedio de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, la lista de los productos objeto del gravamen sancionatorio, dentro de los veinte dias
siguientes a la comunicacion de este auto a dicha Secretaria General. La presente sancién se mantendréa
vigente hasta tanto la Republica de Venezuela demuestre fehacientemente ante el Tribunal que ha dado
estricto cumplimiento a la sentencia del 11 de diciembre de 1997, proferida dentro del proceso I-Al-97.

3% Parte conclusiva del proceso N° 1-Al-97, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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A modo de conclusion, puede decirse que la accién de incumplimiento es el instrumento
por el cual el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, esta llamado a vigilar en Ultima
instancia el cumplimiento de las obligaciones que adquieren los Paises Miembros de acatar y no
obstaculizar la aplicacion de las normas que constituyen el ordenamiento juridico de la

Comunidad Andina.

El recurso por omisién o inactividad3®' es un mecanismo que tienen los particulares
(personas naturales o juridicas), los érganos comunitarios y las autoridades de los Paises
Miembros de la Comunidad Andina para solicitar al Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores, la Comisién o la Secretaria General que cumplan con alguna funcion que viene
siendo omitida o incumplida352. Asi lo establece el Articulo 37 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, agregando que, si dentro de los 30 dias siguientes
al requerimiento, no se accediera a la solicitud, el requirente podré acudir al Tribunal para

obtener su pronunciamiento.

En relacion con este plazo de 30 dias cabria comentar que, precisamente, su brevedad
responde a la necesidad de ofrecer a las instituciones comunitarias la posibilidad de actuar
cuando todavia su participacion puede ser eficaz®%3. Un plazo excesivamente largo podria

convertir en indtil la reclamacion.

351 Segun el Manual de Procedimientos del Sistema Andino de Solucion de Controversias: “El Recurso por Omision
o Inactividad es aquel que permite a los Paises Miembros, particulares y érganos del Sistema Andino de Integracion
hacer un control de aquellos otros 6rganos que estuvieren obligados a ejercer alguna actividad con fundamento en
el ordenamiento juridico comunitario, cumplan con sus obligaciones. Manual de Procedimientos del Sistema Andino
de Solucion de Controversias, p. 28.

352 CONCEPCION ESCOBAR HERNANDEZ, “El Recurso por omision ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas”, Madrid, Fundacién Universidad Empresa, 1993.

363 PALACIO GONZALES, JOSE. El Sistema Juridico Comunitario. Bilbao: Universidad de Deusto, 1996, p. 196.
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La omision por parte de los 6rganos comunitarios puede consistir no solo en una
inaccidén de orden administrativo sino, también, en el incumplimiento de un deber de actuacion
normativa de caracter mas general. En consecuencia, es preciso entender, por omision, todo
incumplimiento de un deber de actuacion, a nivel normativo o ejecutivo, como impuesto por una

disposicién comunitaria.%

Por otro lado, cuando se sefiala que el 6rgano comunitario puede acceder o no al
requerimiento del solicitante, la doctrina entiende que la respuesta debera considerarse como
positiva cuando el 6rgano accede a una «definicion de posiciony. Por definicién de posicién se
debe entender que el organismo demandado tiene una opinién oficial, que tiende a esclarecer la
posicidn juridica del demandante, en relaciéon con la medida solicitada. En ese sentido no es
suficiente con que se responda que la cuestion esta en estudio o se remita a una posicion

juridicamente preexistente»39s,

Asi, planteado el caso ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, éste debera
emitir la providencia correspondiente dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de admisién del
recurso y sobre la base de la documentacion técnica existente, los antecedentes del caso y las
explicaciones del drgano objeto del recurso. Esta providencia deberd sefalar la forma,

modalidad y plazo en los que el érgano debera cumplir con su obligacion.

34 Ob cit., pp. 188-189.
35 Ob cit,, p. 197.
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Finalmente se debe sefialar que la interposicion de dicho recurso ante el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, ha sido escaso puesto que desde 1985 hasta 2012, sélo se

plantearon seis acciones, 2 en 2003, 2, en 2006 y 2 en 20073%,

En ese sentido se destaca la Sentencia 02-R0-20073%7, por la cual, el sefior Julio César
Pefaherrera Astudillo presentd reclamo de incumplimiento ante la Secretaria General de la
Comunidad Andina, contra la Republica del Ecuador por supuesto incumplimiento de la
normativa comunitaria, dado que en Providencia del 18 de diciembre de 2006 el Tribunal
Contencioso Administrativo No. 3 de Cuenca no adopt6 la Interpretacién Prejudicial del 6 de abril
de 2005, proferida dentro del proceso 165-IP-2004. Asi, la Secretaria General mediante
comunicacion SG-F/5.11/347/2007, contest6 el reclamo presentado en el sentido de declararlo
inadmisible. Al efecto, citando jurisprudencia del Tribunal de Justicia, adujo que el reclamante no
tenia interés legitimo para presentar el reclamo, ya que no existia afectacion a un derecho
subjetivo y, por lo tanto, no se configuraban los requisitos establecidos en el Reglamento de la

Fase Prejudicial de la Accidn de Incumplimiento (Decision 623).

Ademas, sostuvo que la afectacion a los derechos del demandante no se ha configurado
ya que el proceso judicial nacional objeto del reclamo se encuentra en tramite y, por lo tanto, no
se evidencia que hubiese incumplimiento de la norma comunitaria. El Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina, sefialo que:

El Recurso por Omisién o Inactividad persigue hacer cesar la inactividad y compeler, ya sea al
Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores, a la Comision o a la Secretaria General cuando se

3% Datos extraidos de la pagina web oficial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
http://www.tribunalandino.org.ec/sitetica/index.php?option=com_wrapper&view=wrapper&Itemid=27, pagina visitada
el 6 de febrero de 2013.

%7 Recurso por Omision o Inactividad interpuesto por JULIO CESAR PENAHERRERA ASTUDILLO contra la
SECRETARIA GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA, por la supuesta omision de acatar los Articulos 14 y 15 de
la Decision 623 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.
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encuentren en situacion de incumplimiento de una actividad a que estuvieren obligados expresamente por
el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, a cumplir con su conducta de emitir el pronunciamiento.
En consecuencia, el recurso por omision esta previsto para los casos en los que los 6rganos encargados
de cumplir y hacer cumplir una disposicion de derecho comunitario no lo hacen y de esta manera infringen

la normativa comunitaria al abstenerse de actuar3%8 (cursivas agregadas)

Asi también el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina cita a un autor de Derecho

Comunitario europeo: “El tratadista Guy Isaac, sostiene que: El Tribunal de Justicia no sélo es

competente para sancionar los actos irregulares adoptados por las instituciones comunitarias

sino que también lo esta para sus inacciones contrarias al derecho comunitario”®e,

Complementariamente en la parte decisoria de la Sentencia 02-RO-2007, sefialé:

Declarar procedente el Recurso por Omision presentado por el sefior Julio César Pefiaherrera
Astudillo contra la Secretaria General de la Comunidad Andina, por haber incurrido este Organo en una
conducta omisiva al no conceder un plazo de 15 dias habiles para que se regularizara el escrito de
reclamo de incumplimiento presentado por el demandante.

Se puede apreciar que la parte Resolutiva de la sentencia, sefiala un incumplimiento del

ordenamiento comunitario de la Secretaria General de la Comunidad Andina, evidenciando que

su omision en otorgar un determinado plazo, afecto los derechos de un particular. En ese orden

de ideas el Tribunal Comunitario, manda a la Secretaria General a rectificar, al sefalar:

Compeler a la Secretaria General de la Comunidad Andina para que en el plazo de diez (10)
dias contados a partir de la notificacion de la presente sentencia, emita una resolucién concediéndole 15
dias habiles para que subsane el reclamo de incumplimiento, de conformidad con el articulo 15 de la
Decision 623 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores

338 Parte considerativa de la Sentencia 02-R0-2007.
39ISAAC GUY, « Manual de Derecho Comunitario General », Editorial Ariel S.A. Barcelona, 1985, p. 285.



En ese orden de ideas es necesario revisar las dos principales funciones que ejercera el
Organo Jurisdiccional Andino: como representante de los nacionales de los Estados miembros y

encargado de la interpretacion y cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario.

4.6 Relevancia de la Interpretacion Prejudicial Europea y su incidencia
respecto al papel de los tribunales de justicia nacionales en los procesos
de integracion supranacional: El control de comunitariedad y su impacto
en la cuestion prejudicial europea

La inaplicacién es la solucién que ha de adoptar el juez nacional frente a las normas
internas contrarias al Derecho Comunitario®0, En principio, esta solucion es viable
independientemente de que la norma estatal sea anterior o posterior a la entrada en vigor de la
norma europea a la que se opone. Sin embargo el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
parece sugerir una solucién mas drastica respecto de las normas internas posteriores, al sefialar
que la primacia produce el efecto de "(...)impedir la formacion valida de nuevos actos legislativos

nacionales en la medida en que sean incompatibles con las normas comunitarias"36?, (cursivas

agregadas) obviamente anteriores.

El enorme impacto de esta doctrina en el orden constitucional de los Estados miembros
ha sido unanimemente subrayada por todos aquellos autores que se han aproximado al tema. Se

puede hablar asi de una modificacién de hecho de los sistemas constitucionales nacionales, que

30 Segun la Nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los drganos jurisdicionales
nacionales (2011/C 160/01), de 28 de mayo de 2011, en su Titulo «Funcién del Tribunal de Justicia dentro del
procedimiento prejudicial, Numeral 8 sefiala que: El objetivo del Tribunal de Justicia cuando se pronuncia sobre la
interpretacion o la validez del Derecho de la Union es proporcionar una respuesta Util para la solucién del litigio, pero
es el organo jurisdiccional nacional quien tendra que deducir las consecuencias que corresponda y en su caso
declarar inaplicable la norma nacional.

3%1 FERNANDEZ SEGADO, Ob cit, p 50
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vendria dada por la que THEO OHLINGER?®2 denomina: "(...) americanizacion estructural del
derecho europeo continental", (cursivas agregadas) que es la resultante del cambio del rol de
los tribunales nacionales, que de dérganos de aplicacion del Derecho creado por el Parlamento,
se convierten en organos de revision y fiscalizacion del mismo. Con esto, la tradicional
equiparacidén euro-continental entre Derecho y Ley, siendo ya discutible desde una Optica
tedrico-juridica, deja de ser valida también desde el punto de vista pragmatico. En este sentido
se establece que los tribunales de justicia pasan a ser de meros aplicadores de la ley3%3 a ser

organismos que con sentido critico la supervisan y aplican.

Esta concepcidn del "control de comunitariedad" incide sobre los presupuestos mismos
en que se asienta el "control de constitucionalidad" en aquellos sistemas en que tal control se
concentra en un unico érgano, en Europa, normalmente un Tribunal Constitucional. De esta
manera, con relacion al control de comunitariedad, segin FERNANDEZ SEGADO: (...) el
control de comunitariedad es también, en gran medida, un control concentrado, en tanto que en
el Derecho Comunitario existe un instrumento anélogo al instituto procesal de la pregiudizialita,
en ltalia, conocido en Espafia como cuestion de inconstitucionalidad, y que, con una u otra
denominacién, hallamos, entre otros paises, en Alemania, Austria, Bélgica, Italia, Polonia,

Republica Checa, Republica Eslovaca o Espafia.

Dicho instrumento procesal comunitario seria l6gicamente la "interpretacion prejudicial”,

inicialmente contemplada por el Articulo 177 del Tratado de Roma, mas tarde por el articulo 234

%2 THEO OHLINGER, "La influencia del Derecho Comunitario sobre la legislacion y la judicatura. Notas a un
proceso de americanizacion del Derecho europeo”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, nim. 8,
2004, p. 45.

33 | a Republica Federal de Alemania, ltalia, Espafia, Portugal y casi todos los “Estados de la reforma” del centro y
oriente de Europa siguieron, como es sabido, el modelo austriaco. Segun Binder, Die Verfassungsgerichte als ,Hiiter
der Verfassung” in Chile und Osterreich, Juristische Ausbildung und Praxis [Los Tribunales Constitucionales como
“custodios de la Constitucion“ en Chile y Austria. Educacion y Practica juridicas] 1999/2000, 201, el Tribunal
Constitucional chileno sigue también esta tendencia.
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del Tratado de la Unién Europea, con las modificaciones introducidas en él por el Tratado de

Amsterdam, y, con vistas al futuro, por el articulo l1l-274 de la Constitucion Europea™ss4.

Entonces se puede sefalar que “la Interpretacion Prejudicial’, puede considerarse un
control de comunitariedad propio de la integracién europea, por el que los jueces nacionales3%5
no solo aplican la ley sino que son sus supervisores Y fiscalizadores. Con respecto a la Union
Europea, se puede definir a dicha Interpretacion prejudicial como una competencia que
concentra en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea el "control de comunitariedad", puesto
que mientras los tribunales constitucionales se pronuncian acerca de si la ley estatal es contraria
a la Constitucion, el referido Tribunal de Justicia de la Unién Europea, se limita a pronunciarse

acerca de cémo debe interpretarse el Derecho Comunitario3%,

Esto se traduce, como dice RUIZ JARABO37, en que los jueces nacionales son
soberanos en su orden juridico, en cuanto a la aplicacién del Derecho Comunitario, incluso la
afirmacion de que todo juez nacional es garante y fiscalizador de dicho Derecho, es un principio

basico de la construccion de la norma comunitaria36s.

364 FERNANDEZ SEGADO. Ob cit. p 56.

35 En este sentido, segun la Nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los 6rganos
jurisdicionales nacionales (2011/C 160/01), de 28 de mayo de 2011, en su Titulo «Cuando se debe plantear una
Cuestion Prejudicial, Numeral 18:«El 6rgano jurisdiccional nacional puede remitir al Tribunal de Justicia una cuestion
prejudicial tan pronto como estime que, para poder emitir su fallo, resulta necesaria una decisiéon sobre algin
extremo de interpretacién o de validez. El es el mejor situado para apreciar la fase del procedimiento en que
procede plantear tal cuestiony.

36 Segun la Nota Informativa (...), en su Titulo «Funcion del Tribunal de Justicia dentro del procedimiento
prejudicial», Numeral 7, sefiala que: «En el marco del procedimiento prejudicial, la funcion del Tribunal de Justicia
consiste en interpretar el Derecho de la Union y no en aplicar este Derecho a los hechos concretos del
procedimiento principal, labor de la que es responsable el 6rgano jurisdiccional nacional».

37 RUIZ-JARABO COLOMER, ob.cit, p.67.

38 Segun la Pagina web: http://www.elergonomista.com/tra60.html. Pagina visitada el 11 de enero de 2012, «Los
posibles conflictos entre el Derecho espafiol y el Derecho Comunitario aplicable se someteran al principio de
primacia; por tanto, la norma nacional, cualquiera que sea su rango, sera inaplicada en beneficio de la norma
comunitaria que resulte incompatible con ella. El juez espafiol sera el juez encargado de garantizar el cumplimiento
de la norma comunitaria. Es decir, el juez espafiol es el juez comunitario ordinario, ya que a él incumbe la aplicacion
de dicho Derecho preferente». (cursivas agregadas)
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En ese orden de ideas, la Resoluciéon C 294 E/27 del Parlamento Europeo de 9 de julio
de 2008, sobre el papel del juez nacional en el sistema judicial europeo, publicada en el Diario

Oficial de la Unién Europea, de julio de 2008, observa que:

(...) la Union Europea es una comunidad basada en el Estado de derecho®?® ; que el Derecho
comunitario es letra muerta si no es aplicado adecuadamente por los Estados miembros, y por ende por
los jueces nacionales, que son, por lo tanto, la piedra angular del sistema judicial de la Unién Europea
(cursivas agregadas) y que desempefian un papel central e indispensable para la creacion de un
ordenamiento juridico unico europeo, igualmente en la perspectiva de las recientes decisiones del
legislador comunitario en el sentido de una mayor participacion y una mayor responsabilidad de los jueces
nacionales en la aplicacién del Derecho Comunitario370,

Segun lo explicado, el hecho de que un juez nacional sea a la vez un juez comunitario y
que en caso de duda de la aplicaciéon del Derecho Comunitario se recurra en interpretacion
prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, deriva de una necesidad que asegure la
uniformidad3”* en la interpretacion del Derecho Comunitario372 por igual al interior de los Estados
Miembros. Dicha uniformidad plantearia, entonces la efectiva aplicacion del Derecho comunitario

por parte del Tribunal de Justicia Comunitario como del juez local.

%9 Diario Oficial de la Comunidad Europea del Miercoles 9 de junio de 2008, C 294 E/27. Resolucién del
Parlamento Europeo de 9 de julio de 2008, sobre el papel del juez nacional en el sistema judicial europeo.

370 |dem.

371 «En forma similar a lo que acontecid con el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, ha sentado una vasta jurisprudencia, contribuyendo a la interpretacién y aplicacion
uniforme de la normativa juridica comunitaria tanto dentro de la comunidad como de los paises miembros,
garantizando el equilibrio de las instituciones comunitarias y la observancia del orden juridico comunitario, habiendo
logrado clarificar y consolidar el sentido y alcance de los principios de la aplicacién inmediata, efecto directo y
primacia de la norma comunitaria que caracterizan al derecho comunitario andino y en base a ella se han elaborado
los principios generales del mismo, constituyéndolos como fuentes del derecho comunitario, para llenar las lagunas
del ordenamiento juridico, ejerciendo el control jurisdiccional sobre los actos que en ejercicio de sus competencias
realizan los érganos que conforman el SAl, asi como cumpliendo las otras funciones y competencias que le han sido
asignadas y que han contribuido a construir una verdadera institucionalidad comunitaria”. KAUNE, ob.cit, p. 29.

372 E| Diario Oficial de la Comunidad Europea del Miercoles 9 de junio de 2008, C 294 E/27. «Resolucién del
Parlamento Europeo» de 9 de julio de 2008, sobre el papel que tiene la intepretacion prejudicial en la uniformidad
del Derecho Comunitario: «(...) considera que el procedimiento prejudicial es una garantia fundamental de la
coherencia del ordenamiento juridico comunitario y de la aplicacion uniforme del Derecho Comunitario».
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CAPITULOII

LA INTERPRETACION PREJUDICIAL EN LA UNION EUROPEA Y EN LA COMUNIDAD
ANDINA: ELEMENTOS SUSTANCIALES Y FINES

1 ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA INTERPRETACION
PREJUDICIAL

1.10rigen de la Interpretacion prejudicial en la Union Europea

La interpretacion prejudicial (en adelante también IP) fue incorporada por primera vez en
el Capitulo Cuarto, Articulo 41 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y
del Acero, (CECA), firmado en Paris en 1951 con el siguiente enunciado: “Solo el Tribunal sera
competente para pronunciarse con caracter prejudicial, sobre la validez de los Acuerdos de la
Alta Autoridad y del Consejo, en caso que se cuestione tal validez en un litigio ante el Tribunal
Nacional”. (cursivas agregadas) Dicho Tratado instaura en la regiéon practicas propias del
mercado comun, la libre circulacién de productos, la liberacion de aranceles y prohibe cualquier
practica discriminatoria, restrictiva 0 mecanismo de subvencidn entre los paises miembros en

Europad7s,

En términos neofuncionalistas®’#, la figura regulatoria del Derecho Comunitario como la

Interpretacion prejudicial, fue producto de una iniciativa de caracter econdémico que perseguia la

373 E| Articulo 3 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero sefial6: «Las Instituciones
de la Comunidad deberan en el marco de sus respectivas competencias y el interés comun: a) Velar por el
abastecimietno regular del interés comun, teniendo en cuenta las necesidades de los terceros paises b) Asegurar a
todos los usuarios del Mercado Comun que se encuentren en condiciones comparables, la igualdad de acceso a las
fuentes de produccion c) velar por la fijacion de precios al nivel mas bajo posible en condiciones tales que no
provoguen un aumento correlativo de los precios practicados por las mismas empresas en otras transacciones ni del
conjunto de los precios en otro periodo de tiempo, permitendo a la vez las amortizaciones necesarias y ofreciendo a
los capitales invertidos posibilidades normales de remuneracion».

374 Ver el Neofuncionalismo en el capitulo precedente.
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defensa de un bloque progresista con miras a consolidar un mercado comun37> que permitiera la

libre circulacién de los bienes en la comunidad.

Cabe afirmar, que desde sus origenes, la Unién Europea ha estado organizada en el
ambito judicial sobre la base del llamado principio de subsidiaridad3®, el cual fue explicitamente
establecido por el Tratado de la Unién Europea (firmado en Maastricht, el 7 de febrero de 1992 y
en vigor desde el 1 de noviembre de 1993), en el sentido de que sblo se ha reservado al
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el minimo de competencias exclusivas que no podian

ser atribuidas a los érganos jurisdiccionales nacionales.

En ese orden de ideas, la Interpretacion Prejudicial Europea se mantuvo hasta la
actualidad en su estructura basica original. Posteriormente se extendié este mecanismo “(...) a

las cuestiones de interpretacion de los Tratados fundamentales, a los de validez e interpretacion

375 Asi, en el Articulo 2, del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea (CEE), se decia que la
Comunidad tendria por mision promover un desarrollo armonioso del conjunto de su actividad econdmica, un
crecimiento continuo y equilibrado y una elevacién del nivel de vida de la misma. No obstante estos antecedentes,
es en el Tratado de la Comunidad Europea (TCE) revisado en Maastricht (y posteriormente por los tratados de
Amsterdam y Niza) cuando se ofrece un perfil bastante acabado del modelo econémico, como puede apreciarse
tomando en consideracion varios de sus Articulos. Sirvan, a modo de ejemplo, los tres siguientes: El articulo 2 del
TCE determina que: «La Comunidad tendra por mision promover, mediante el establecimiento de un mercado
comin y de una unién econdémica y monetaria y de la realizacion de las politicas y acciones comunes (...), un
desarrollo armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econémicas en el conjunto de la Comunidad, un
alto nivel de empleo y de proteccion social, la igualdad entre el hombre y la mujer, un crecimiento sostenible y no
inflacionista, un alto nivel de competitividad y de convergencia de los resultados econdmicos, un alto nivel de
proteccion y de la mejora de la calidad del medio ambiente, la elevacion del nivel y la calidad de vida, la cohesién
econdmica y social y la solidaridad entre los Estados miembros».

El Articulo 4 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea, en su apartado 1, establece que « (...) para lograr
los fines previstos por el Articulo 2 antes citado, la politica econdémica de la Comunidad y de los Estados miembros,
habré de coordinarse y de llevarse a cabo de conformidad con el principio de una economia abierta y de libre
competencia que favorezca» (cursivas agregadas) afiade el articulo 98 del TCE: «(...) una eficiente asignacion de
los recursos». Del mismo modo, el apartado 3 del citado articulo 4 especifica que « (...) las acciones en politica
econdmica de los Estados miembros y de la Comunidad implicaran el respeto de los principios rectores: precios
estables, finanzas pUblicas y condiciones monetarias sélidas y balanza de pagos estable».

376 E| principio de subsidiariedad persigue dos objetivos opuestos. Por un lado, permite a la Comunidad actuar si los
Estados miembros no consiguen solucionar adecuadamente un problema con las medidas adoptadas por ellos. Por
otro lado, intenta mantener la autoridad de los Estados miembros en aquellos sectores en los que la actuacién
comunitaria no es capaz de conseguir resultados mas eficaces. El prop6sito de incluir este principio en los Tratados
europeos es aproximar en la medida de lo posible al ciudadano el proceso de toma de decisiones dentro de la
Comunidad. http://www.europarl.europa.eu/factsheets/1 2 2 es.htm, pagina visitada el 12 de marzo de 2011.
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del Derecho derivado, y a los de interpretacion de los estatutos de los organismos creados por
un acto del Consejo”.3"7 (cursivas agregadas) De este modo, el poder judicial en la Union
Europea queda distribuido entre los 6rganos jurisdiccionales propios de la Comunidad, esto es el
Tribunal de Justicia, el Tribunal de Primera Instancia y los drganos jurisdiccionales nacionales,
que actuan de forma congruente con la ejecucién descentralizada del Derecho comunitario en su

ambito de competencia territorial y funcional.

La interpretacion prejudicial fue regulada en los términos siguientes por el Articulo 234

del Tratado de la Unién Europea3’s;

El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con caracter prejudicial: sobre la
interpretacion del presente Tratado; sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las
instituciones de la Comunidad; [...] Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal de Justicia que se
pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo. Cuando
se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional nacional, cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara
obligado a someter la cuestion al Tribunal de Justicia.

Asi también, el Articulo 220 del Tratado de la Unién Europea, sentencié: “(...) el Tribunal
de Justicia®’® garantizara el respeto del derecho en la interpretacion y aplicacion del presente

Tratado”. (cursivas agregadas)

377 FERNANDO URIBE RESTREPO, «La Interpretacion Prejudicial en el Derecho Andino», Quito, Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1993, p. 22.

378 La Union Europea, esta actualmente constituida por los siguientes paises: Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria,
Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia,
Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Rumania y
Suecia; y cuenta con los siguientes paises candidatos para integrarla: Antigua Republica Yugoslava de Macedonia,
Croacia y Turquia. En: http://europa.eu/abc/european_countries. Pagina visitada el 11 de mayo de 2011.

379 Segun el Diario Oficial de la Union Europea, Nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales
por los érganos jurisdicionales nacionales (2011/C 160/01), de 28 de mayo de 2011, «El Tribunal de Justicia de la
Unién Europea es competente para pronunciarse con caracter prejudicial sobre la interpretacion del Derecho de la
Unién Europea y sobre la validez de los actos adoptados por las instituciones, drganos u organismos de la Union.
Esta competencia general le ha sido conferida por los Articulos 19, apartado 3, inciso b) del Tratado de la Union
Europea» (DOUE 2008, C 115, P.13; en lo sucesivo TUE) y 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (DOUE 2008, C 115, p, 47; en lo sucesivo TFUE).
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En otras palabras, es necesario para la Unién Europea, el establecimiento de un control
jurisdiccional sobre el respeto de los tratados y la normativa de aplicacion, es decir la
administracion y uso de Reglamentos, Directivas y Decisiones. En este sentido, aparte de ser
menester y finalidad del Derecho Comunitario que sus normas sean uniformes, resulta
importante que dicha norma sea “(...) interpretada y aplicada de la misma manera en toda la
extension de un mismo territorio por los Tribunales de todos los Estados Miembros™80, (cursivas
agregadas) Por lo que se puede afirmar que la competencia de la Interpretacién prejudicial es la

pieza clave del sistema jurisdiccional de la Unién Europea3!.

De esta manera, la Interpretacién Prejudicial atribuida al Tribunal de Justicia de la Union
Europea, para interpretar y uniformar el Derecho Comunitario, sefialando la validez de los actos
de las Instituciones Comunitarias, constituye el elemento mas importante del conjunto del
sistema judicial comunitario, puesto que son los érganos jurisdiccionales nacionales europeos,
los que estan encargados de aplicar la norma comunitaria en su ambito de competencia territorial

y funcional.

En ese sentido, la aplicacion del Derecho Comunitario europeo lleva consigo la
necesaria “uniformidad” de la interpretacion de las normas comunitarias, que debe insertarse en

un tejido normativo que engloba veintisiete tradiciones juridicas diferentes3®2. Por lo que se

380 ROBERT LECOURT, autor de «Le juge devant le Marché communy, fue Juez del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 1962 a 1967 y Presidente del Tribunal de Justicia de 1967 a 1976. Fallecido en fecha 9 de Agosto de
2004. Informacién disponible en : http:/dialnet.unirioja.es/serviet/articulo. Pagina visitada el 12 de abril de 2009.

381 Segun opinion de la Secretaria General de la Unién Europea, expresada en el Diario Oficial de la Unién Europea,
«Nota Informativa sobre el Planteamiento de Cuestiones Prejudiciales por los Organos Jurisdicionales Nacionales
(2011/C 160/01)», de 28 de mayo de 2011, «El sistema de remision prejudicial es un mecanismo fundamental del
Derecho de la Unidn Europea que tiene por objeto proporcionar a los 6rganos jurisdiccionales nacionales los medios
para que la interpretacion y la aplicacion de este Derecho sean uniformes en todos los Estados miembros» (cursivas
agregadas).

382 PATRICIO BUENO MARTINEZ «Memoria del Seminario Internacional: Integracion Economica y Derecho
Comunitario», Tema: Sistema de Resolucién de Conflictos y Organos Jurisdiccionales, 1ra Edicién, Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito- Ecuador, 1997.
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entiende que la interpretacion prejudicial en la Union Europea, unicamente puede ser interpuesta
por los 6rganos judiciales previstos en el Articulo 2 del “Protocolo Relativo a la Interpretacidn por
el Tribunal de Justicia del Convenio”, de 27 de septiembre de 1968, sobre la Competencia

Judicial y la Ejecucién de Resoluciones Judiciales en Materia Civil y Mercantil.

Segin TORRENS®3, a raiz de la sentencia Foto-Frost3®* todos los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros de la Union Europea, estan obligados a plantear una
cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia antes de declarar la invalidez de un acto

comunitario38s, (cursivas agregadas)

Complementariamente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, dentro de las
conclusiones del Abogado General, DAMASO RUIZ-JARABO, en el proceso C-461/03, sobre la
peticion de decision prejudicial planteada por el College Van Beroep Voor Het Bedrijfsleven
(Paises Bajos) en virtud de la carga y burocracia que aquello representa para el juez nacional,

exponia:

En la mitologia griega, Sisifo fue condenado al duro trabajo de levantar una pesada piedra hasta
lo alto de una montafia para, una vez en la cima, dejarla rodar hasta un barranco, bajar a buscarla y
reiniciar el alzamiento indefinidamente, sin ninguna concesion a su evidente fatiga. Las razones del terrible
castigo permanecen en la penumbra del misterio, pero apuntan a ciertos comportamientos audaces del
héroe, que los dioses entendieron como un desafio a su superioridad. Al igual que Sisifo, fundador y rey
de Corinto, el juez nacional se ve constrefiido a realizar una constante remision prejudicial sobre la
invalidez de los actos comunitarios.

383 JANER TORRENS, «La Responsabilidad Patrimonial de los Poderes Publicos Nacionales por Infraccion del
Derecho Comunitario». Ed Tirant Lo Blanch, Valencia, 2002, p. 349.

384 Sentencia de 22 de octubre de 1987 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

385 En el Caso Foto-Frost, el Tribunal declard rotundamente que los érganos jurisdiccionales nacionales no tienen la
facultad de declarar invalidos los actos de las instituciones comunitarias. «La unidad del ordenamiento comunitario y
la exigencia fundamental de la seguridad juridica asi lo exigen de modo imperioso. Consecuentemente, el drgano
jurisdiccional nacional puede desestimar los motivos de invalidez de un acto comunitario aducidos por las partes,
concluyendo que el acto es plenamente valido, pero lo que no puede hacer es declarar su invalidez sin obtener con
anterioridad el previo pronunciamiento en tal sentido por parte del Tribunal de Justicia».(cursivas agregadas)
Extraido de http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/13/ard/ard2.htm. Pégina visitada el 1 de agosto de
2012.
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No obstante de lo anterior, para aliviar dicha carga procesal, la jurisprudencia
comunitaria en Europa, sent6 las bases de las doctrinas interpretativas del acto claro y del acto
aclarado36, que se constituyen en instrumentos para hacer mas rapido y efectivo el
procedimiento de interposicion de la Interpretacion Prejudicial, dar mayor libertad de decision al
juez nacional y crear conciencia de la aplicacion del Derecho Comunitario; asi como la creacion
del procedimiento prejudicial acelerado o de urgencia®’, para situaciones especificas que
requieren una respuesta en el menor tiempo posible del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, situacion diferente de lo que ocurre en el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
donde no se aplican ni las doctrinas del acto claro ni aclarado, menos el referido procedimiento

prejudicial acelerado o de urgencia.

1.2Concepto y naturaleza juridica de la Interpretaciéon Prejudicial

1.2.1 Enla Comunidad Andina.

La interpretacion prejudicial puede ser conceptualizada como una obligacion de caracter
juridico que se origina en Tratados Fundacionales3® En virtud de esa coordinacion, a los
jueces nacionales les corresponde decidir qué norma comunitaria necesita interpretarse para

aplicarla a un caso concreto, segun las controversias que las partes litigantes les planteen, asi

3% Dichas doctrinas se analizaran en el capitulo pertinente de la presente investigacion.
387 Dicho procedimiento se analizara en el apartado respectivo.

38 Dicha cooperacion, considerando la situacion de primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho Interno,
puede calificarse como vertical, a diferencia del reenvio, “(...) instituto regulado por el Derecho Internacional
Privado, el cual es horizontal, mecanismo de solucion relacionado a problemas de jurisdiccion, cuando surgen dos o
mas legislaciones de distintos ordenamientos juridicos nacionales y que ninguna de ellas se atribuye competencia a
si misma para resolver el asunto”. CARMEN GARCIA MENDIETA, “Conflicto de Leyes” en Revista de Derecho
Internacional Privado N°16, Lima, Agosto 2010, p. 56.
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por ejemplo, al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina le corresponde la competencia de

interpretar las normas que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena.38®

Con relacion a la interpretacion prejudicial andina, el Articulo 32 del Tratado de Creacion
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (modificado por el protocolo suscrito en
Cochabamba- Bolivia) establece: “Correspondera al Tribunal interpretar por via prejudicial las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar

su aplicacién uniforme en el territorio de los paises miembros”.

La pretendida uniformidad econdmica que sefiala el Derecho Comunitario
Europeo, la destaca el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, al indicar en su sentencia

28 Al-2001:

(...) los Paises Miembros se comprometieron a suprimir todo tipo de obstaculos que dificulten el
intercambio intracomunitario de mercancias, como un medio para alcanzar un "mercado comun" y una
"Comunidad de Naciones", formas de integracién mucho mas profundas que la zona de libre de comercio y
la union aduanera (...),

Asi también, se expresd la importancia de alcanzar un mercado comun en la Sentencia

17-1P-98 con relacién a la trascendencia que tiene el Arancel Externo Comun 2008:

“Este Tribunal se ha pronunciado sobre la importancia para la consolidacién de una Union
Aduanera, en la que no existan gravdmenes ni restricciones entre los Paises Miembros y en la que se
establezca un arancel uniforme para la importacién de bienes provenientes de paises que no sean parte
de la Comunidad y, de esta forma, lograr un mercado comun que es uno de los objetivos del proceso de
integracion. (cursivas agregadas) El Arancel Externo Comdn conjuntamente con el Programa de
Liberacidn constituyen los pilares fundamentales sobre los que descansa el Acuerdo de Cartagena y
advierte que el incumplimiento de las normas que rigen estos dos mecanismos, y en especial el primero de
los mencionados, crea inseguridad juridica en las transacciones comerciales con terceros paises que no
forman parte de la Subregion, lo que genera condiciones inequitativas en la competencia entre los Paises
Miembros y desmerece la seriedad del proceso de integracion andino frente a la Comunidad Internacional.

39 JOSE GUILLERMO ANDUEZA, «La Interpretacién Prejudicial y el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena». En: El Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Montevideo: ALADI, 1985/Buenos Aires: INTAL,
1986, p, 104. Véase también TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA COMUNDAD ANDINA. Proceso N° 2-IP-91: «[...] es
obligacion del juez nacional constatar si dentro del proceso a su cargo resulta previsible que deban aplicarse normas
comunes a fin de decidir el proceso, antes de proceder a solicitar su interpretacion prejudicial».
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Con relacién a la aplicacion de la interpretacion general y uniforme del Derecho
Comunitario, objetivo ultimo de la Interpretacion Prejudicial, dentro del proceso 4-1P-1989, el

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina sostuvo:

Ademés, debe tenerse en cuenta que los jueces nacionales, que son por supuesto autbnomos

para la interpretacion y aplicaciéon del derecho interno, son los jueces "ordinarios”, "naturales” o "de
derecho comdn" para la aplicacién del Derecho Comunitario andino, y que este Tribunal tan sélo tiene una
competencia excepcional, especifica o de mera "atribucion” para interpretar el Derecho integracionista por
la via prejudicial, a fin de procurar la indispensable uniformidad en la interpretacion y aplicacion del
derecho comin. (cursivas agregadas) Esta competencia sui generis, por lo demas, tiene una finalidad
eminentemente practica ya que obedece a un mecanismo de cooperacion o articulacion judicial con
inevitable incidencia en la sentencia que haya de dictar el juez nacional, pero tan sélo cuando deba aplicar
el Derecho Comunitario.

En este sentido, al crearse un sistema juridico comunitario, se entiende que existiran
drganos comunitarios con competencias para establecer normas juridicas y procedimientos de
cumplimiento obligatorio para los paises miembros, lo que garantizaria su interpretacion general
y uniforme. Conforme sostiene DIEZ MORENO,30 “(...) la normativa comunitaria tiene
consecuencias inmediatas por cuanto se entiende plenamente integrada al ordenamiento interno
de los Estados, las mismas que deben ser aplicadas de manera directa, salvo que se disponga lo

contrario y tienen primacia sobre las normas ordinarias”. (cursivas agregadas)

Estas caracteristicas de las normas comunitarias han sido reconocidas por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina3%', al declarar lo siguiente: “(...) debe tenerse en cuenta el
principio de la primacia de las normas comunitarias y el de la aplicacion directa de las mismas

(...)" (cursivas agregadas)

390 FERNANDO DIEZ MORENO, “Derecho de la Union Europea”, Editorial Murcia, Madrid , 2004, p. 67.

391 Proceso 5 IP-89 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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1.2.2 EnlaUni6én Europea
Conforme lo sostiene BORCHANDT3%2, en el Sistema Europeo, la Interpretacion Prejudicial tiene

el objetivo de “garantizar una interpretacion uniforme del Derecho Comunitario”; no obstante,
como se pudo determinar en el capitulo referente al Derecho Europeo, la interpretacion
prejudicial europea y su pretendida uniformidad se basé no solo en el objetivo de aplicar una
misma norma comunitaria3®® para hacer que ella tenga igual vigencia en los Estados miembros,
sino en la aplicacion de una misma politica econémica que se aplique por igual y con el mismo
sentido en todo el territorio europeo, con el objetivo de conformar un Mercado Comun3%4, al que
acompafaria- respaldaria la uniformidad en la interpretacion juridica.

Sobre el tema ALONSO GARCIA3% sefiala: “Asumido que la mayor parte del Derecho
Comunitario es desarrollado y ejecutado por los Estados miembros, parece claro que la
“Comunidad” propia de la fase de produccion normativa (en el sentido de una norma comun

europea para todos los Estados miembros) correria el riesgo de ruptura si la fase aplicativa, que

392 KLAUS DIETER BORCHARDT, “El ABC del Derecho Comunitario”, Edicién Tecnos, Madrid 1999, p.78.

393 OLESTY RAYO explica de manera enfética la relacion entre el Tribunal de Justicia de la Union Europea y los
intereses econdmicos de la Unién: «La valoracion positiva de estos resultados tiene que ver con la contribucion del
TJCE a un sabio enmarque de las reglas especificas de la libre circulacién de mercancias con otras reglas del
Tratado, singularmente con las reglas que rigen la libre competencia. Es méas, desde este punto de vista, se puede
estimar que existe un régimen general de la libre circulacion que contempla la supresion de toda medida estatal que
obstaculice los intercambios comunitarios». (cursivas agregadas) ANDREU OLESTY RAYO «Europa, la Integracion
Economica, el Mercado Comdn, y la Unién Econdémica y Monetaria», Editorial Hispano Americana, Mexico, 2011, p,
300.

3% En ese mismo sentido RAYO sefiala que: «Para la formacion del mercado comin, se prevé una serie de medidas
encaminadas a facilitar el juego de la libre competencia entre los distintos factores que intervienen en la produccién
y el intercambio comunitarios; asegurando la libre circulacion de mercancias (Articulos 23 a 31), la libre circulacion
de personas y servicios (Articulos 39 a 55) y la libre circulacion de capitales (Articulos 56 a 60). Se trata con ello de
conseguir que la produccion y el intercambio se realicen como si se tratara de un mercado nacional (un mercado
interior), esto es, un mercado Unico comun a todos los Estados miembros. La nocion de mercado comun no aparece
explicitada en el texto del Tratado constitutivo, aunque puede ser definida como la creacién de un espacio
economico, comprendido por el territorio de los Estados, en el que los diferentes factores de produccion estan
liberalizados en unas condiciones analogas a las de un mercado interno de un Estado; o, como el Tribunal de
Justicia de la Union Europea ha manifestado, la nocién de mercado comdn responde a «la eliminacion de todos los
obstaculos a los intercambios intracomunitarios con la idea de fusionar los mercados nacionales en un mercado
Unico, realizando, tanto como sea posible, las condiciones similares a las de un mercado interior» (cursivas
agregadas) b) Con la entrada en vigor del Acta Unica Europea, surge la nocién de mercado interior, que a tenor del
Articulo 14 segundo parrafo del Trtado de la Comunidad Econdmica Europea, se define como «un espacio sin
fronteras interiores, en el que la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada
de acuerdo con las disposiciones del presente Tratado». OLESTY RAYO «Europa, la integracion (...)», p.302.

395 RICARDO ALONSO GARCIA. Sistema Juridico de la Unién Europea, Primera Edicion, 2007, Editorial Aranzadi
S.A, Quito, p. 141-142.
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opera segln se acaba de sefialar en régimen de descentralizacion se dejara por completo en
manos de los Estados miembros con posibilidad de divergencias entre unos y otros y por tanto
de quiebra en la practica de la “Comunidad”, para evitar tal riesgo esta destinado el mecanismo

de la cuestion prejudicial”. (cursivas agregadas)

1.3 Objeto y finalidad de la Interpretacion Prejudicial en el Derecho
Comunitario.

1.3.1 En la Comunidad Andina

La Interpretacion Prejudicial tiene por objeto lograr la coordinacidén entre el Tribunal
Supranacional y los Tribunales Nacionales Internos para lograr una aplicacion simultanea,
uniforme y descentralizada del Derecho Comunitario andino3%. En otras palabras, la principal
finalidad de la interpretacion prejudicial es asegurar la unidad y la supranacionalidad de la norma
comunitaria. En este sentido, afirma acertadamente ANDUEZA que, “De permitirse que los
Tribunales nacionales puedan interpretar de manera unilateral y conforme a su derecho interno
las normas comunitarias, se podria generar, en la practica, dos o méas interpretaciones
divergentes, hecho que atentaria contra la uniformidad que debe regir todo sistema juridico de

normas”.397 (cursivas agregadas)

Empero, se subraya que lo que se pretende con tal sistema no es "unificar’ las
legislaciones internas de los paises miembros, sino que la norma sea interpretada de la misma

manera y con una unica percepcion de lo que quiso decir el legislador comunitario andino al

3% Segun la «Nota informativa sobre el Planteamiento de la Solicitud de Interpretacion Prejudicial por los Organos
Judiciales Nacionales», elaborada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en su numeral 1, *(...) su
finalidad no es otra que resguardar la aplicacion uniforme por todos los jueces en el territorio de los Paises
Miembros”.(cursivas agregadas)

397, Ob cit, pp. 92, 97 y 98.
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crear la norma comunitaria®¥. Por ende, se puede decir que la interpretacion prejudicial tiene
por objetivo consolidar la base interpretativa comun en el bloque comunitario, planteando como
situacion ideal que el Derecho Andino tenga fuerte cohesion, con vistas a brindar estabilidad y
seguridad juridica a las relaciones entre los ciudadanos de los paises miembros de la

Comunidad Andina.

Las caracteristicas de la Interpretacion Prejudicial Andina son practicamente, las
mismas que la europea. No obstante, debemos exponerlas a la luz de su propia legislacion y

jurisprudencia, para definir posteriormente su naturaleza juridica.

Asi, en primer lugar se puede sefialar que tiene caracter Incidental, por lo que, de
acuerdo con lo establecido por la “Nota informativa sobre el Planteamiento de la Solicitud de
Interpretacién Prejudicial por los Organos Judiciales Nacionales”, publicada por la Secretaria
General de la Comunidad Andina en su pagina oficial®®, “(...) la interpretacién prejudicial no es
ni puede asimilarse a una prueba, tampoco es la simple absolucion de un cuestionario, ni esta
llamada a constituirse en un informe de expertos o0 en una opinién juridica de tipo doctrinal. Su

naturaleza es la de un incidente procesal, de caracter no contencioso.” (cursivas agregadas)

Complementariamente, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina sefal6 que es un “(...) presupuesto procesal de la sentencia, requisito sine quanon que
debe observar el juez nacional, antes de dictar sentencia coadyuvando en la finalidad de lograr

que se aplique uniformemente el Derecho Comunitario en el territorio de los paises miembros

398 Secretaria General de la Comunidad Andina, “Manual de Procedimientos del Sistema Andino de Solucién de
Controversias”, Lima, 2008, p. 26.

399 http://www.comunidadandina.org/canprocedimientosinternet/interpretacion_prejudicial_2.htm. Pagina visitada el
10 de octubre de 2012.
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con miras a crear una doctrina armoénica y estable a favor del proceso de integracion4,

(cursivas agregadas)

En segundo lugar, presenta ausencia de formalismos, (cursivas agregadas) puesto que
los Articulos 122 y 123, del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sefialan

que la interpretacion podra ser presentada mediante “simple oficio#0"”.

En tercer lugar, destaca el efecto vinculante (cursivas agregadas), en virtud del cual el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina emite una respuesta definitiva y obligatoria a la

cuestion que le ha sido planteada y no una mera directiva o sugerencia®02.

En cuarto lugar se encuentra el caracter uniforme (cursivas agregadas) que, como se
sefial6 precedentemente, pretende asegurar la supranacionalidad del Derecho Andino, evitando

criterios jurisprudenciales dispares en la Comunidad.

En quinto lugar, debe destacarse la relacion entre el juez nacional y el juez comunitario
(cursivas agregadas), que sefiala que la interpretacion prejudicial es el mecanismo de
cooperacion entre el juez nacional y el comunitario, correspondiendo a este Ultimo,

representado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, interpretar en forma objetiva

49 Progeso 6-1P-99, «Holliwood Lights, etiqueta» de 18 de junio de 1999.

01 3 Jurisprudencia emanada del propio Tribunal andino reitera la ausencia de formalismos en los siguientes
términos: «(...) los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta alguna
de las normas integrantes del ordenamiento juridico de la comunidad, podran solicitar directamente, mediante
simple oficio, la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre que las sentencia sea suceptible de
recursos en el derecho interno», (cursivas agregadas) (Proceso N° 165-Ip-2004), «Caso sobre programas de
ordenador y base de datos elaborados en ejercicio del cargo de registrador de la propiedad», de 6 de mayo de 2005.

2 VIGIL TOLEDO, ob.cit, p 944.
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la norma comunitaria, mientras que al primero le corresponde aplicar el derecho al caso

concreto que se ventila en el orden interno403.

Se puede definir que la naturaleza de la Interpretacién Prejudicial es la de un recurso
incidental, que no presenta formalismos en su interposicion ante el Tribunal comunitario y cuyo
proposito es a través de la obligatoriedad de su sentencia el de uniformizar el Derecho
Comunitario andino, estableciendo una cooperacion de lealtad y cooperacion entre el juez

nacional y el juez comunitario.

1.3.2 En la Union Europea

En ese orden de ideas, partiendo de la premisa de que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, por medio de la Interpretacion Prejudicial, tiene como objetivo asegurar la
aplicacion en la interpretacion uniforme4%4 del Derecho Comunitario Europeo, se verifica que la
finalidad méxima es armonizar la jurisprudencia de las jurisdicciones nacionales para garantizar

la unidad del sistema jurisdiccional del bloque comunitario40s.

En ese sentido, ALONSO GARCIA sefialé que *(...) el fallo interpretativo proveniente de
la cuestion prejudicial tiene una doble finalidad: por un lado, facilitar al juez o tribunal nacional

que planted la cuestion prejudicial los elementos interpretativos necesarios para dictar su

403 Segin la “Nota informativa sobre el Planteamiento de la Solicitud de Interpretacion Prejudicial por los Organos
Judiciales Nacionales”, ob.cit, Numeral 1.

4043egin FERNANDEZ SEGADO: «En una Comunidad esencialmente legislativa como la Comunidad Econémica
Europea, con un sistema de aplicacion de su ordenamiento llevado a cabo por los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, y por lo mismo notablemente descentralizado, la importancia de salvaguardar un derecho uniforme en
todo su ambito territorial, se convertia en consustancial a la propia existencia de la Comunidad» FRANCISCO
FERNANDEZ SEGADO, «El Juez nacional como Juez Comunitario Europeo de Derecho Comin, las
transformaciones constitucionales dimanantes de ello», en Revista Mexicana de Derecho Constitucional, UNAM,
2010, p 121.

405 SANTA MARIA SAENZ, «Introduccion al Derecho de la Union Europea» Eurolex, Madrid, 1999, p. 534 y 535.
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sentencia en el litigio nacional concreto, origen de la cuestion, y, por otro lado, el objetivo
primordial de asegurar la uniformidad en la aplicacion del Derecho comunitario en todos los
Estados miembros™%. (cursivas agregadas) En este mismo orden de ideas, ANGEL SANCHEZ,
sostiene que: “(...) el mecanismo de las interpretaciones prejudiciales presenta una finalidad
objetiva y otra subjetiva: la primera intenta dotar de unidad al Derecho Comunitario Europeo,
haciendo que el interés regional supranacional prevalezca sobre el interés nacional, mientras la
segunda busca proteger los derechos de los particulares ofreciéndoles de este modo un medio
indirecto de acceso a la jurisdiccion del Tribunal de Justicia™7. (cursivas agregadas) Se puede
afirmar que la interpretacion prejudicial europea tiene como objetios principales garantizar la
uniformidad del Derecho Comunitario, favorecer su desarrollo y asegurar la proteccién juridica de
los particulares%8, Asi, es necesario examinar los supuestos de hecho que autorizan el uso de la

interpretacion prejudicial.

1.3.2.1Elementos de hecho de la Interpretacion Prejudicial Europea

A continuacion se explican los elementos de hecho de la Interpretacion Prejudicial
europea, en el ambito de aplicacion material.

Segun el Articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, (...) el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, serd competente para pronunciarse con caracter

prejudicial: a) sobre la interpretacion de los tratados; b) sobre la validez e interpretacion de los

406 RICARDO ALONSO GARCIA, «Sistema Juridico de la Unién Europea», Civitas Thomson Reuters, Navarra,
2010, p. 23.

7 ANGEL SANCHEZ LEJIDO, «El mecanismo de las cuestiones prejudiciales», en FERNANDEZ TOMAS
ANTONIO y otros, Instituciones de Derecho Comunitario, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000, p. 304.

408 SANTA MARIA, ob. cit, p. 304.
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actos adoptados por las Instituciones, 6rganos u organismos de la Union™%, (cursivas
agregadas) En ese sentido para RUIZ DIAZ, “(...) cualquier 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro puede solicitar al Tribunal de Justicia la interpretacion de una norma de Derecho
Comunitario contenida en los tratados o en una disposicion de Derecho derivado, si lo considera
necesario para conocer un litigio del que esté conociendo™0(cursivas agregadas) . Asi también
el Tribunal de Justicia, en la sentencia Foglia Novello de 16 de diciembre de 1981, advirtié que la
funcion de la cuestion prejudicial es “(...) proporcionar a los jueces de la comunidad los
elementos de interpretacion del Derecho Comunitario necesarios para la solucion de los litigios
que se conocen!! (cursivas agegadas) Es decir, si un juez de un Estado miembro tiene dudas
respecto a una regla del Derecho Comunitario, podra solicitar al Tribunal de Justicia de la Union
Europea que interprete el Derecho, aclarandolo y determinando su alcance y extensién para que

tal interpretacion pueda contribuir para la posterior aplicacion de este Derecho.

De esta forma los actos normativos que pueden ser objeto de interpretaciéon en
consonancia con el referido Articulo 267, son: El Tratado de la Unién Europea, el Tratado de
Funcionamiento, asi como los demas tratados del bloque y actos adoptados por las instituciones,

drganos y organismos comunitarios.

Por otra parte, cabe destacar que el Tribunal de Justicia de la Union Europea, no tiene

total libertad en el momento de apreciar una cuestion prejudicial que le fue planteada, porque la

409 E| Articulo 234, del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, determinaba lo mismo con otra redaccién: “El
Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse, con caracter prejudicial: sobre la interpretacion del presente
Tratado; sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad. Cuando se
plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho
6rgano podr solicitar al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al
respecto para poder emitir su fallo. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un
6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno,
dicho 6rgano estara obligado a someter la cuestion al Tribunal de Justicia”.

419 ROBERTO RUIZ DIAS LABRANO «Mercosur, Integracion y Derechoy, Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1998, p
173.

411 MARTIN GONZALES, «El Tribunal,...» ob. cit, p. 566.
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interpretaciéon a ser realizada encuentra limites marcados por la propia competencia de los

distintos érganos que componen el sistema jurisdiccional europeo.

Asi su labor interpretativa debera respetar los siguientes limites: a) el objeto de la
interpretacion solamente puede ser el Derecho de la Unién y nunca el Derecho nacional, b) el
Tribunal no puede aplicar el Derecho de la Unidn a un caso determinado porque no es
competente para resolver el litigio principal, c) el Tribunal no puede declarar la incompatibilidad
de una norma nacional con el derecho del bloque, d) el Tribunal no puede pronunciarse sobre
cuestiones de hecho y e) el Tribunal no es competente para examinar los motivos que llevaron al
juez nacional a plantear la cuestion prejudicial*’2. De esta manera una vez dictada la sentencia
prejudicial, pasara a formar parte del acervo jurisprudencial de la Union Europea, sirviendo de

parametro legal para todos los jueces de los Estados miembros.

Por lo que como se sefalard més adelante, fueron fijdndose diversos principios de
especial relevancia en el seno del bloque europeo, tales como el de primacia del Derecho de la
Unién sobre cualquier norma nacional, el del efecto directo, entre otros, convirtiendo con ello a
los 6rganos judiciales nacionales*!® en garantes primarios del respeto del Derecho Comunitario
en los Estados miembros™14, situacion diferente a la que se podra observar mas adelante, en la

relacion juez nacional- juez comunitario en la Comunidad Andina.

412 SANTA MARIA SAENZ, ob.cit, p. 340.

413 FERNANDEZ SEGADO, ilustra el tema al sefialar: «Si a todo esto se afiade que el Derecho Comunitario, como
ya dijimos y es, por lo demas, reiterada doctrina del Tribunal, integrado en los sistemas juridicos de los Estados
miembros, crea derechos que entran a formar parte del patrimonio juridico de los particulares, con la ldgica
consecuencia de que tal Derecho pueda ser invocado por los ciudadanos europeos, la conclusion es patente: el juez
comunitario de derecho comun es el juez nacional» ob.cit, p. 122.

414 ANGEL SANCHEZ LEJIDO, «El mecanismo de las cuestiones prejudiciales», ob.cit. p. 304.
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2. ASPECTOS PROCESALES DE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL

2.1.El Procedimiento de la Interpretacion prejudicial en la Union Europea
Se debe destacar que la interpretacion prejudicial se caracteriza por ser de sometimiento

mediato y no tener naturaleza contenciosa*'s, es decir, no es un proceso contradictorio para
decidir un litigio entre partes, sino que excede el interés de las partes y se asocia por su propia

naturaleza al interés publico

Cabe ahora mencionar el procedimiento para la interposicién de una interpretacion
prejudicial. Asi se debe sefialar que dicho procedimiento*!® en la Union Europea, se encuentra
normado en el Articulo 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y en los
Articulos 103 y 104 del Reglamento de Procedimientos de dicho Tribunal, por lo que se
considera pertinente dividirlo, en dos momentos, el primero relacionado con el juez nacional y el

segundo con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

2.1.1.El Procedimiento de la Interpretacion Prejudicial ante el Juez Nacional

Delante de una duda respecto a la interpretacion del Derecho Comunitario o a la validez
de un acto de una Institucién, u organismo comunitario que se presente en un proceso nacional,
el juez nacional presentara ante el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, el requerimiento en
el cual sefala la interpretacion de la norma comunitaria en cuestion sin exigencia de

formalismos.

2.1.2.Competencia Exclusiva del Juez Nacional

4“5NIP, n. 5, in fine: “(...) su naturaleza es la de un incidente procesal, de caracter no contencioso”. La afirmacion se
recoge en una sentencia posterior: Joseph E. Seagram & Sons Inc [2002] GOAC 845-1, de 4 de setiembre de 2002.

416 | a «Nota Informativa (...)» de 28 de mayo de 2011, sefialé «(...) una serie de indicaciones préacticas que no
tienen caracter obligatorio para orientar a los 6rganos jurisdiccionales nacionales sobre la conveniencia de iniciar un
procedimiento prejudicial.»
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En la Union Europea, el juez nacional*!” de cada Estado Miembro, tiene la exclusiva
facultad de promover la interpretacion prejudicial de acuerdo con el Derecho interno de cada
pais*'®, En ese sentido, la decision de plantear la interpretacion prejudicial implica la
suspension#19 del proceso principal*20. Asi, una vez remitido el auto o resolucion jurisdiccional
de planteamiento de la Interpretacion prejudicial a la Secretaria del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, con Sede en Luxemburgo (junto con la documentacion necesaria) inicia el
procedimiento prejudicial comunitario#2! en si; es decir, aquel que se desarrolla ante el Tribunal

de Justicia de la Unién Europea“22,

417 Segun la Nota Informativa (...) de 28 de mayo de 2011, en su Numeral 11: «Cualquier 6rgano jurisdiccional esta
facultado para plantear al Tribunal de Justicia cuestiones sobre la interpretacion de una norma del Derecho de la
Unidn, si lo considera necesario para resolver un litigio del que esté conociendo.»

418 Tales resoluciones jurisdiccionales adoptaran la forma establecida en cada uno de los Estados miembros para
los supuestos de este tipo; salvo las especialidades indicadas para ltalia y Reino Unido, cuya legislacién prescribe el
modo de efectuar los reenvios prejudiciales comunitarios, en los demas casos se aplicara la norma comudn. Por lo
que respecta a Espafia, la decision de reenvio mediante la cual se suspende ademas la tramitacion del proceso
principal adoptara la forma de auto; es esta también la opinion unanime de la literatura especializada.

419 Seguin la Nota Informativa (...) de 28 de mayo de 2011, en su Numeral 17, respecto a dicha suspension sefiala:
«No obstante, cuando el juez nacional tenga serias dudas sobre la validez de un acto de una institucion, de un
6rgano o de un organismo de la Union que sirva de base a un acto interno podra, de modo excepcional, acordar
la suspension provisional de éste u otro tipo de medida cautelar respecto del acto nacional (énfasis
agregado). En tal caso esta obligado a someter al Tribunal de Justicia la cuestion de validez, indicando las razones
por las que considera que dicho acto no es valido». Dicha Nota Informativa tambien sefiala como «Efectos de la
Remision prejudicial en el procedimiento nacional», numerales 26 y 27: «El planteamiento de una cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia lleva consigo la suspension del proceso nacional hasta que el Tribunal
de Justicia se pronuncie. (énfasis agregado) Sin embargo, el juez nacional seguird siendo competente para
adoptar medidas cautelares, especialmente en el caso de haberse planteado una cuestion de validez (véase el
punto 17)».

420 MAR XIMENO BULNES, «Procedimiento de la Cuestion Prejudicial del Articulo 177", Id. vLex: VLEX-OL504, p
453.

21 Conforme asevera CARLOS FRANCISCO MOLINA DEL POZO, « (...) en la tramitacion del incidente prejudicial
existen fundamentalmente dos fases una primera de planteamiento de la cuestion prejudicial por parte del érgano
judicial nacional y una segunda de enjuiciamiento y decision de la cuestion principal por el Tribunal de Justicia
Comunitario Europeo», Ob cit, p 454.

422 Seqin la Nota Informativa sobre el Planteamiento de Cuestiones Prejudiciales por los Organos Jurisdicionales
Nacionales (2011/C 160/01), de 28 de mayo de 2011, elaborada por la Secretaria General de la Unién Europea, «En
el marco del procedimiento prejudicial, la funcién del Tribunal de Justicia consiste en interpretar el Derecho de la
Unédn o pronunciarse sobre su validez y no en aplicar este Derecho a los hechos concretos del procedimiento
principal, labor de la que es responsable el Organo jurisdicional nacional. Al Tribunal de Justicia no le corresponde
pronunciarse sobre las cuestiones de hecho que se susciten en el marco del litigio principal, ni tampoco resolver
las diferencias de opinion sobre la interpretacion o la aplicacién de las normas del Derecho nacional.
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En ese sentido, frente a la interposicion de una interpretacion prejudicial, el juez
nacional, seguird siendo competente para adoptar medidas cautelares. Igualmente debe
sefialarse que dicho procedimiento prejudicial puede ser propuesto en cualquier fase 0 momento
de tramitacion del proceso nacional, quedando tal decision en las manos del juez nacional, el
cual debera decidir el momento oportuno observando consideraciones de economia y utilidad

procesalz,

2.2.El Procedimiento de la Interpretacion Prejudicial en la Comunidad Andina

El Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena sefialaba el
procedimiento en los Articulos 28 al 31 de su version original, asi como en los Articulos 61 a 64
del Estatuto del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena. Dichas normas se inspiraron
claramente en el Articulo 177 del Tratado de Creacion de la Union Europea.#2* Sefialando estos
primeros lineamientos procedimentales, es necesario establecer el procedimiento de la
Interpretacion Prejudicial ante el Juez Nacional, para luego determinarlo ante la jurisdiccion

comunitaria andina.

2.2.1 Facultad del Juez Nacional
Asi, la Interpretacion Prejudicial Andina tiene su origen en un proceso pendiente ante un

dérgano jurisdiccional interno, cuando surge en el juez nacional, de oficio 0 a instancia de parte,

23 No obstante la decision del momento para la presentacion de la interpretacion prejudicial, es competencia tnica
y exclusiva del Organo jurisdiccional nacional, «(...) el Tribunal de Justicia, ha sefialado la conveniencia de que el
planteamiento de la cuestion prejudicial no se verifique hasta tanto, tras un debate contradictorio entre las partes, los
hechos del litigio principal se encuentren definitivamente fijados (...) », ANGEL SANCHEZ LEJIDO, «EI mecanismo
de las cuestiones prejudiciales», ob.cit, p. 308.

424 PATRICIO BUENO MARTINEZ; “La cooperacion judicial a través de la interpretacion prejudicial’, p. 101. En
CSBI/TJAC, Seminario internacional, cit, pp. 99 a 132. Concretamente, el ambito de cuestién prejudicial europea es
mas amplio, puesto que no sélo se refiere a la interpretacion del Derecho Comunitario vigente, cémo en la CAN
(cuestion prejudicial de interpretacion), sino que se extiende también al examen de la validez de los actos
normativos y ejecutivos derivados de los Tratados constitutivos (cuestion prejudicial de validez). Cfr. al respecto
ANDRES/ GONZALEZ/ FERNANDEZ, Introduccion(...), ob, cit, pp. 536-537.
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una duda razonable acerca de la interpretacion que debe recibir el Derecho comunitario, cuya
resolucion por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es necesaria para emitir el fallo.

KAUNE con relacion a este tema manifesto:

La cuestion prejudicial es, sin duda el mecanismo de cooperacion por excelencia entre
el juez nacional y el juez comunitario, mediante el cual este Ultimo, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, interpreta en forma objetiva la norma comunitaria con el fin de que el
primero, el juez nacional competente, la aplique al caso concreto que se ventila en el orden
interno. Su naturaleza es la de un incidente procesal, de caracter no contencioso y obligatorio
cuando quiera que el juez nacional deba aplicar una norma comunitaria de cualquier rango para
lo cual sea competente2s,

La funcién en general primordial de la cuestién prejudicial es permitir pronunciamientos
acerca de la interpretacion o la validez del Derecho Comunitario. En definitiva, sélo el juez
nacional*? puede solicitar la Interpretacién Prejudicial, siempre y cuando se den los supuestos
procesales para la formulacion de la pretension, es decir, que exista un proceso y que en él sea
necesaria la aplicacién de una norma de Derecho Comunitario andino. A decir de ALVARADO

BAENA:

Las partes no podran acudir directamente al Tribunal, y por el contrario deberan solicitar el juez
nacional que promueva la interpretacién prejudicial para el caso concreto®??

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sefialado que (...) la
legitimacion para solicitar a este Tribunal una interpretacion juridica por via prejudicial, esta
reconocida Unicamente a los Jueces nacionales de los Paises Miembros, en el caso especifico
sefialado en el articulo 29 del Tratado. Ninguna otra persona tiene facultad para promover dicha

interpretacion”. (cursivas agregadas)

425 WALTER KAUNE ARTEAGA. “De la necesidad de la integracion y su proyeccién”, inédito, Quito, 2003. p. 32.

426 Seglin la «Nota Informativa sobre el (...)» en su numeral 3: «Cualquier juez de un Pais Miembro puede, de oficio
0 a peticion de parte, solicitar del Tribunal de Justicia Andino la interpretacion de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina -contenidas en el Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e
Instrumentos adicionales; en el Tratado de Creacion del Tribunal y sus Protocolos Modificatorios; en las Decisiones
del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comision; en las Resoluciones de la Secretaria
General; y, en los Convenios de Complementacion Industrial y otros que adopten los Paises Miembros en el marco
del proceso de integracién andina, en todos aquellos casos en que éstas deban ser aplicadas o sean controvertidas
por las partes en un proceso interno.

427 VIVIAN ALVARADO BAENA. “Las pretensiones de nulidad, incumplimiento e interpretacion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”. Centro Colombiano del Derecho de Autor, Bogota, 2004, p. 365.
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En consecuencia, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, carece de
competencia para conocer solicitudes de Interpretacion prejudicial que provengan de personas
particulares y solo atendera aquellas solicitudes de jueces nacionales que estén conociendo una
causa concreta en la cual deba aplicarse el ordenamiento juridico de la integracién andina,
puesto que evidentemente las providencias que en esta materia dicta el Tribunal Andino, no
estan destinadas simplemente a absolver consultas o esclarecer los alcances de normas

comunitarias de modo general.

Por el contrario, tales pronunciamientos estan destinados a resolver controversias
juridicas concretas sometidas a la decision de Jueces nacionales, en los términos del Articulo 29
del Tratado, conforme antes se indic6™28. De esta manera, determinando que es competencia
exclusiva de los jueces nacionales, el interponer la interpretacion prejudicial, se deben sefialar
las condiciones y requisitos que los mismos deben cumplir para formular dicha consulta ante el

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

2.2.2. Condiciones y requisitos para la formulaciéon de la Consulta en la
Comunidad Andina

Cuando el juez nacional de uno de los Estados parte de la Comunidad Andina envia una
consulta prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, respecto a la interpretacion
de una norma comunitaria, debe tener en cuenta una serie de requisitos que son esenciales para
el buen funcionamiento del tramite prejudicial. En ese orden de ideas, el cumplimiento de esos
requisitos tiene por finalidad "(...) permitir al Tribunal de Justicia enfocar u orientar la

interpretacion al caso concreto, de suerte que ésta resulte efectivamente Util para el juez que

428 Sentencia.1-89 Gaceta oficial No. 43 de 30 de mayo de 1989.

http://intranet2.unete.com.bo/derechoteca/html/tica/jurisprudencia.php. Pagina visitada el 12 de febrero de 2010.
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debe fallar. De otro modo, la interpretacion que adopte el Tribunal podria resultar demasiado
general y abstracta en el inagotable universo de la teoria juridica e indtil, en consecuencia, tanto
para decidir el caso como para asegurar la aplicacion uniforme del Derecho Comunitario™2°,

(cursivas agregadas)

De esta forma, el propio Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en su
Articulo 125, enumera las condiciones y los requisitos para la formulacién de la consulta en. los
siguientes términos: “La solicitud de interpretacion que los jueces nacionales dirijan al Tribunal
debera contener: a) el nombre e instancia del juez o tribunal nacional consultante; b) la relacion
de las normas del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina cuya interpretacion se
requiere; ¢) la identificacion de la causa que origine la solicitud; d) el informe sucinto de los
hechos' que el solicitante considere relevantes para la interpretacion; y, finalmente, e} el lugar y

direccion en que el juez o tribunal recibira la respuesta a su consulta".(cursivas agregadas)

Con relacion a la formulacion del pedido, PEROTI sefiala que: "(...) la consulta del juez
nacional no debe ser abstracta o hipotética, ni aun general o ficticia. Sino regirse a normas

andinas que sean susceptibles de ser aplicadas en el caso concreto en el cual se encuentra

429 Seglin la Nota Informativa sobre el Planteamiento de la Solicitud de Interpretacion Prejudicial por los Organos
Jurisdiccionales Nacionales de la Secretaria General de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, N°693, de 2 de agosto de 2000, «(...) respecto a los requisitos para la formulacion de la
consulta prejudicial, conviene destacar lo que dijo el propio Tribunal Andino, por ocasion del juzgamiento del
proceso 31- IP-2005, segun el cual la solicitud del juez nacional debe motivarse de manera suscinta pero completa a
objeto de que el Tribunal alcance una comprension de conjunto del tema sometido a consulta. En particular la
solicitud debe incluir un informe sucinto de los hechos que el consultante considere relevantes, la relacion de las
normas del ordenamieto juridico de la Comunidad Andina cuya interpretacion se requiere, asi como las alegaciones
formuladas en torno a su aplicacién. Ademas la solicitud debera ir acompafiada de una copia de los documentos
necesarios que sustenten el informe sucinto de los hechos y las disposiciones nacionales aplicables, todo ello con el
objeto de hacer util al juez nacional la interpretacion prejudicial que emane de este Tribunal. De otro modo la citada
interpretacion podria alcanzar tal grado de generalidad y abstraccion, que resultaria intil tanto para decidir el caso
concreto como para asegurar la aplicacién uniforme del Derecho Comunitario» (Proceso 31-IP- 2005, Victorias
Secret de 30 de marzo de 2005)
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interviniendo. Es decir, la solicitud de interpretacion requiere una justificacion practica, dada por

su utilizacion en el procedimiento principal43. (cursivas agregadas)

Ademas es necesario que se acompafie a la solicitud prejudicial una copia de los
antecedentes administrativos, para que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina tenga
conocimiento de la integridad del caso*3'. Es decir la peticion debe contener en anexo, los
documentos necesarios que sustenten el informe sucinto de los hechos y de las disposiciones
nacionales aplicables. La no observancia de estos requisitos podria llevar a que el Tribunal

desestimara la consulta prejudicial por adolecer de un vicio sustancial“32.

2.2.3. Remision de la Consulta

Se debe mencionar que el juez nacional esta facultado a ofrecer la interpretacion
prejudicial en cualquier momento dentro del proceso siempre que ésta se realice antes de la
sentencia. Dicha regla fue establecida por primera vez en la sentencia Aktiebolaget-Volvo de 3
de diciembre de 1987, en la que se establecié con toda claridad que “la consulta prejudicial
puede solicitarse en cualquier momento”. (cursivas agregadas) Dicho fallo europeo, sirvid de

precedente jurisprudencial para la solucién de muchos otros casos en el Tribunal de Justicia de

430 YRIBE RESTREPO, ob.cit, p. 65.
431 VIVIAN ALVARADO BAENA. «Las pretensiones, (...)» ob.cit, p. 29.

2 Por ejemplo en el Proceso N° 1 —IP- 89, Auto emitido por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, con
relacién a la solicitud formulada por el Consejo de Estado de la Republica de Colombia, publicado en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 44 del 7 de junio de 1989, el Tribunal desestimé la solicitud prejudicial
aludiendo que: « (...) a la luz de los criterios que vienen de sefialarse, observa el Tribunal que la presente solicitud
de interpretacion adolece de un vicio sustancial que la hace inadmisible, ya que resulta claro que en el proceso en
cuestion no serian aplicables las normas comunitarias que el juez solicitante relaciona. Porque como el mismo
declara en la demanda, no se especifican cuales son los fundamentos de derecho y cudles las normas violadas ya
que apenas se sefialan normas potencialmente violadas en forma difusa. Por otra parte el propio juez, solo
vislumbra la cita de algunas normas comunitarias las que evidentemente nada tienen que ver con la litis»
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la Comunidad Andina, en los cuales estaba involucrada la cuestion del momento procesal para

la presentacion de la solicitud procesal.

Como ejemplo de lo expuesto, se puede citar el caso “Escorial’, proceso N° 70-IP-2002,
resuelto el 5 de agosto de 2002, donde se sostuvo: “La Consulta Prejudicial puede presentarse
en cualquier momento antes de dictar sentencia, aunque para lograr una comprension global del
asunto debatido y que la respuesta del Tribunal de Justicia resulte util, es deseable que la
decision de plantear una solicitud de interpretacion prejudicial se adopte después de haber oido
a las partes de modo que el juez nacional tenga los elementos de juicio necesarios para resumir
en la correspondiente solicitud el marco factico y juridico del litigio”. (cursivas agregadas) El
mismo razonamiento se usoé en otros fallos como por ejemplo 3-1P-90, 91- IP- 02, 141-1P-03, 31-

IP-05, entre otros.

Establecido que el objeto de la interpretacién prejudicial es obtener una interpretacion
general y uniforme del Derecho Andino, se debe sefalar que la Institucién encargada de lograr
tal objetivo, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, no tiene la competencia para
resolver todo el contexto factico y juridico que rodea a dicha interpretacion. Es decir, la labor de
dicho Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, se limita a precisar el contenido y alcances
de las normas del ordenamiento juridico comunitario*33, no extendiéndose esta facultad a las

normas internas de los Estados miembros ni a los hechos materia del proceso.

Sobre este particular, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,

se ha pronunciado en su sentencia dictada en el Proceso N° |-IP-87:

433, No obstante, segun la «Nota Informativa sobre el Planteamiento de la Solicitud de Interpretacién Prejudicial por
los Organos Judiciales Nacionales», elaborada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en su numeral 2,
“(...), el Tribunal de Justicia se encuentra facultado para referirse a los hechos cuando ello sea indispensable a los
efectos de la interpretacion solicitada”.(cursivas agregadas)
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Funcién de Tribunal.- Es funcion basica de este Tribunal, indispensable para tutelar la vigencia del
principio de legalidad en el proceso de integracion andina y para adaptar funcionalmente su complejo
ordenamiento juridico, la de interpretar sus normas «a fin de asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de
los Paises Miembros» (Art, 28 (hoy 34) del Tratado de creacion del Tribunal), objetivo fundamental que esta
|6gicamente fuera de las competencias de los jueces nacionales. [..] Se ha establecido asi un sistema de
divisién del trabajo y de colaboracién arménica entre los jueces nacionales, encargados de fallar, o sea de
aplicar las normas de integracién, competencia que les atribuye el Derecho Comunitario y, por supuesto, las del
Derecho Interno, en su caso, a los hechos demostrados en los correspondientes procesos, y el 6rgano judicial
andino al que le compete, privativamente, la interpretacion de las normas comunitarias, sin pronunciarse sobre
los hechos y absteniéndose de interpretar el derecho nacional o interno (Art. 34 del Tratado), para no interferir
con la tarea que es de la exclusiva competencia del juez nacional. (cursivas agregadas) Alcance de la
interpretacion. La funcién de este Tribunal, en consecuencia, en el tipo de accion de que se trata, es Unicamente
la de interpretar la norma comunitaria desde el punto de vista juridico. Por tal interpretacion debe entenderse la
busqueda de la significacion de la norma para precisar su alcance y su sentido juridico, tarea esencialmente
distinta a la de aplicar la norma a los hechos, la cual esta reservada al juez nacional, como ya se indico, dentro
de las correspondientes esferas de competencia. No puede referirse entonces el Tribunal al cotejo y adaptacion
entre el contenido general de la norma que interpreta y los hechos concretos y particulares. La exigencia del
Estatuto, de que tales hechos se informen al Tribunal de manera sucinta, ha de entenderse entonces no en el
sentido de que éste se ha de pronunciar sobre ellos, lo cual le esta vedado, sino para que, conociéndolos, pueda
el Tribunal enfocar u orientar la doctrina de suerte que su interpretacion resulte Gtil para el juez nacional que
debe fallar. De ofro modo, la interpretacion que adopte el Tribunal podria resultar demasiado general y
abstracta, en el inagotable universo de la teoria juridica e indtil, en consecuencia, tanto para decidir el caso
como para asegurar la aplicacion uniforme del derecho comunitario. Conviene advertir que, en el caso de que la
norma comunitaria, objeto de la consulta, haya sido adoptada como norma interna en el Pais Miembro de donde
proviene dicha consulta, no por ello pierde su competencia el Tribunal Comunitario, ya que la norma continda
perteneciendo al ordenamiento juridico del Acuerdo, sin perjuicio de que también sea norma nacional.43

En ese sentido, de igual manera que en el recurso jurisdiccional europeo de
interpretacion prejudicial, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, no analiza el contenido
del Derecho interno de los Estados Miembros, ni valora los hechos, sino unicamente se
pronuncia sobre la aplicabilidad y pertinencia de la norma comunitaria y de cémo ésta debe ser
entendida en el caso concreto*3s. Asi lo ha establecido el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina en su jurisprudencia de la siguiente manera: “Se enfatiza que de acuerdo con el Articulo
30 (hoy 34) del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, el
Tribunal debe limitarse a precisar el contenido y alcance de la norma del ordenamiento juridico

subregional y en ningun caso interpretar el contenido y alcances del derecho nacional ni calificar

434 Proceso N.° 1-1P-57, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

435 Asi también, la Nota Informativa sobre el Planteamiento de la Solicitud de Interpretacion Prejudicial por los
Organos Jurisdiccionales Nacionales de la Secretaria General de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena, N°694, de 3 de agosto de 2001, en su Numeral 2; «(...) la funcion del Tribunal
Comunitario, es la de interpretar la norma comunitaria desde el punto de vista juridico, es decir buscar el significado
para precisar su alcance; funcion que difiere de la de aplicar la norma a los hechos, tarea que es exclusiva del juez
nacional dentro de las esferas de su competencia. No obstante, el Tribunal de Justicia se encuentra facultado para
referirse a los hechos cuando ello sea indispensable a los efectos de la interpretacion solicitada.»
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los hechos materia del proceso, tal y como lo hace el Tribunal con acierto dentro de dicha

interpretacion”436, (cursivas agregadas)

En definitiva, es de competencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina el
establecer qué normativa comunitaria andina se va a interpretar4¥’, de tal manera que dicho
Tribunal analizara la pertinencia 0 no de dichas normas. El juez nacional consultante, al ser
notificado con la Interpretaciéon Prejudicial, debera continuar la respectiva tramitacion del
proceso, es decir una vez resuelto el incidente procesal*® esta obligado a adoptar4® (cursivas
agregadas) el pronunciamiento del Tribunal comunitario en su respectiva sentencia segun
establece el Articulo 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad

Andina440

436, Proceso N' 1-Al-96, del mismo Tribunal.

437 La referida Nota Informativa sobre el (...) en su numeral 8: «(...) Requerida la interpretacion prejudicial, pasa a
ser de la exclusiva competencia del Tribunal de Justicia el determinar cudles son, en definitiva, las normas
pertinentes a interpretar, adicionando o restringiendo, segun el asunto de que se trate, el acervo de las normas
sugeridas o no por el requiriente; le corresponde también absolver la consulta en el orden de prelacion que él mismo
estime conducente». (cursivas agregadas)

438 E| Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sefiala en su sentencia 11-Ip-96 que «La interpretacién
prejudicial no es ni puede asimilarse a una prueba, tampoco es la simple absolucion de un cuestionario, ni esta
llamada a constituirse en un informe de expertos 0 en una opinion juridica de tipo doctrinal. Su naturaleza es la de
un incidente procesal, de caracter no contencioso». (cursivas agregadas)

439 Segun la Nota Informativa sobre (...), « La interpretacion prejudicial es el mecanismo de cooperacion entre el
juez nacional y el comunitario, en la que este Ultimo, representado por el Tribunal de Justicia, interpreta en forma
objetiva la norma comunitaria y al primero le corresponde aplicar» (cursivas agregadas).

440 «De la interpretacion prejudicial

Art. 32.- Corresponderd al Tribunal interpretar por via prejudicial las normas que conforman el ordenamiento juridico
de la Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de los paises miembros

Art. 33.- Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar, directamente, la
interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre que la sentencia sea susceptible de recursos en
derecho interno. Si llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal,
el juez debera decidir el proceso.

En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho interno, el juez
suspenderd el procedimiento y solicitard directamente de oficio 0 a peticion de parte la interpretacion del Tribunal.

Art. 34.- En su interpretacion, el Tribunal deberd limitarse a precisar el contenido y alcance de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, referida al caso concreto. El Tribunal no podra
interpretar el contenido y alcance del derecho nacional ni calificar los hechos materia del proceso, no obstante lo
cual podré referirse a éstos cuando ello sea indispensable a los efectos de la interpretacion solicitada.
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De esta manera, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina debe limitarse, a
precisar el contenido y alcance de las normas sobre las que se solicita la interpretacion, sin
entrar en el derecho nacional ni calificar los hechos controvertidos*! . Asi lo establece el
Articulo. 34 del Tratado de Creacioén del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, modificado
por el Protocolo de Cochabamba, el cual establece los limites a los que esta vinculado el
Tribunal mencionado*42 .

En ese orden de ideas, VIGIL TOLEDO resume perfectamente los limites impuestos al

Tribunal Comunitario:

a) el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina no puede interpretar el derecho
nacional, ya que esta interpretacion queda bajo la exclusiva competencia de los jueces
nacionales; b) el Tribunal no puede aplicar el Derecho Comunitario, se limita a interpretarlo; la
aplicacién de su interpretacion al caso concreto es de exclusiva, responsabilidad de los jueces
nacionales; c) el Tribunal no puede pronunciarse sobre los hechos, comprobar su exactitud o
decidir sobre su calificacién, ya que este ejercicio es privativo de las competencias del juez
nacional en el caso concreto*43.

Con relacion a los hechos del caso, aunque el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, no pueda decidir sobre ellos, si puede, conforme a la parte final del Articulo, 34, del
referido Tratado de Creacidn, "(...) referirse a estos cuando ello sea indispensable a los efectos

de la interpretacion solicitada™44, (cursivas agregadas) por lo que se debe observar que dicho

“Art.35 El juez que conozca el proceso debera adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal.

Art.36. Los paises miembros de la Comunidad Andina velaran por el cumplimiento de las disposiciones del presente
tratado y en particular de la observancia por parte de los jueces nacionales a lo establecido en la presente Seccion”
Tratado de Creacién del Tribunal Andino de Justicia, Modificado por el Protocolo de Cochabamba.

441 SANCHEZ CHACON, «El Tribunal de Justicia, ob cit.», p.43.

442 E| Articulo 126 del Estatuto del Tribunal de Justicia contempla las mismas limitaciones mencionadas por el
Articulo 34 del Tratado de Creacion del Tribunal al sefialar; “En su interpretacion, el Tribunal debera limitarse a
precisar el contenido y alcance de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina,
referidas al caso concreto. El Tribunal no interpretara el contenido y alcance del derecho nacional ni calificara los
hechos materia del proceso, pero podra referirse a éstos cuando ello sea indispensable a los efectos de la
interpretacion solicitada”.

443 VIGIL TOLEDO, «La Cooperacion (...)», ob. cit, p.23.

444 Esta es la orientacion formulada por el apartado 2 de la Nota Informativa sobre el planteamiento de la solicitud de
interpretacion prejudicial por los érganos judiciales nacionales, al sostener: “La funcién del Tribunal comunitario en
estos casos, es la de interpretar la norma comunitaria desde el punto de vista juridico, es decir buscar el significado
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Organo Jurisdiccional Supranacional, tiene libertad para determinar cuéles son las normas del
ordenamiento juridico comunitario que seran interpretadas en la consulta prejudicial, sin limitarse
Unicamente a la interpretacion de las normas que fueron indicadas por el juez nacional. (cursivas
agregadas) Por lo que reafirmando la libertad interpretativa del Tribunal Comunitario, para VIGIL
TOLEDO, éste "(...) puede interpretar tanto las normas solicitadas como otras que considere

pertinentes para el casé en cuestion"44s. (cursivas agregadas)

Asi, se sefiala la opinién sentada en jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina: "Requerida por un juez nacional al juez comunitario, la interpretacion
prejudicial, pasa a ser de la exclusiva competencia de este alto Tribunal el determinar cuales
son en definitiva, las normas pertinentes a interpretar, sugeridas o no por el requirente y todo
con el fin de lograr una comprension global del caso consultado; le corresponde también
absolver la consulta en el orden de prelacion que él mismo estime conducente™46, (cursivas
agregadas) En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina tiene la facultad de
interpretar la norma comunitaria mas conveniente para el caso nacional, (cursivas agregadas)

aunque dicha norma no haya sido objeto de solicitud de interpretacién por el juez nacional.

2.2.4 Remision Facultativa y Obligatoria

2.2.4.1 En la Union Europea

para precisar su alcance, funcién que difiere de la de aplicar la norma a los hechos, tarea que es exclusiva del juez
nacional dentro de las esferas de su competencia. No obtante el Tribunal de Justicia se encuentra facultado para
referirise a los hechos cuando ello sea indispensable a los efectos de la interpretacion solicitada” (cursivas
agregadas) (Nota informativa sobre el planteamiento de la solicitud de interpretacion prejudicial por los érganos
judiciales nacionales en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, Lima, de 3 de agosto de 2001, N° 694, pp 4 y 5.

445 VIGIL TOLEDO, ob cit, p. 943.

446 Proceso N° 1-IP-94, «Mac Pollo, Su Rico Pollo»
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Aunque compete a los jueces nacionales, invocar la solicitud de Interpretacion
Prejudicial, el Articulo 267447 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea, establece un
limite entre los jueces que estan facultados a hacerlo y los jueces que tienen la obligacion de
hacerlo. Asi, dicho Articulo sefiala que cuando se plantee una cuestién de este tipo en un asunto
pendiente ante un 6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara obligado a someter la cuestion al
Tribunal, por lo que se deduce que la remision prejudicial es facultativa*4® para todos los érganos

jurisdiccionales inferiores, pero obligatoria para los 6rganos jurisdiccionales supremos.

Por lo tanto, conforme a la regulacién del Articulo 23444° se puede distinguir entre
facultad y obligacién de plantear la interpretacion. Existe facultad cuando la decision que adopta
el rgano jurisdiccional es susceptible de un recurso judicial segun el derecho interno; esto es,
los 6rganos que no acttan en ultima instancia gozan de poder discrecional para acudir o no al

Tribunal de Justicia de la Union Europea?. En ese sentido, los 6rganos nacionales son los que

#47 “E| Tribunal de Justicia de la Union Europea sera competente para pronunciarse, con caracter prejudicial:
a)sobre la interpretacion de los Tratados; b) sobre la validez e interpretacién de los actos adoptados por las
instituciones, drganos u organismos de la Union; cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la
misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo. Cuando se plantee una cuestion de
este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara obligado a someter la cuestion al Tribunal. (cursivas
agregada) Cuando se plantee una cuestién de este tipo en un asunto pendiente ante un érgano jurisdiccional
nacional en relacion con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara
con la mayor brevedad”.

8 Seglin CARLOS FRANCISCO MOLINA DEL POZO, « (...) cuando haya una duda razonable respecto a la
interpretacion de una norma del bloque o respecto a la validez de un acto de una institucion, drgano u organismo de
la Unidn, el tribunal inferior estaria obligado a plantear la cuestion prejudicial», «Manual de Derecho de la
Comunidad Europea, Trivium, Madrid, 1997, p 307.

449 Actual Articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea.

450 Se debe mencionar que «(...) un Organo jurisdiccional cuyas decisiones puedan ser objeto de recurso puede
decidir por si mismo cual es la interpretacion correcta del Derecho Europeo y su aplicacién a los hechos que
considere probados, en especial cuando estime que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia proporciona
indicaciones suficientes. Ahora bien una remision judicial puede resultar util en la fase adecuada del procedimiento
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han de determinar si una duda respecto a la interpretacion o validez de una norma regional es

relevante o pertinente para la resolucion del litigio principal4s!.

Asi, se enfatiza que solamente el juez nacional puede plantear la interpretacion
prejudicial. En ese sentido se deduce que el envio de la solicitud de interpretacidn prejudicial
es facultativa para todos los 6rganos jurisdiccionales inferiores pero obligatoria para los 6rganos

jurisdiccionales supremos#2

2.2.4.2 En la Comunidad Andina

Con relacion a la Comunidad Andina el Articulo 33 del Tratado de Creacion del Tribunal

de Justicia sefialo:

Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta
alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, podran solicitar,
directamente, la interpretacion del Tribunal acerca de dichas normas, siempre que la sentencia sea
susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere
recibido la interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el proceso. En todos los procesos en los que
la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y
solicitara directamente de oficio 0 a peticién de parte la interpretacion del Tribunal.

En este sentido se puede establecer que la consulta de interpretacion prejudicial es
facultativa si la sentencia es suceptible de recursos en derecho interno, incluso se sefiala que
el juez nacional andino, tiene la potestad de decidir sobre norma comunitaria, si ya tuviere que

emitir sentencia, no obstante la norma no aclara si dicho juez nacional, podra consultar

cuando se suscite una nueva cuestion de interpretacion que presente un interés general para la aplicacion uniforme
del Derecho de la Unién en el conjunto de los Estados Miembros o cuando la jurisprudencia existente no parezca
aplicable a una situacion inédita». (Nota informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los
érganos jurisdiccionales nacionales)

451 ANGEL SANCHEZ LEGIDO, destaco que «(...) segdn el Tribunal de Justicia en efecto, es al juez nacional a
quien corresponde primordialmente verificar la necesidad de un pronunciamiento prejudicial puesto que es el Unico
que tiene un contacto directo con las partes y, consiguientemente un conocimiento directo de los hechos del litigio
principal y, por que es el quien ha de asumir la responsabilidad del fallo que lo resuelva», SANCHEZ LEJIDO,«El
mecanismo de las cuestiones prejudicialesy, ob. cit. p. 308.

432 |LUCIANE CLAINE VIEIRA. «El Mecanismo de la Interpretacion Prejudicial en la Comunidad Andina», Revista de
Doctrina Extranjera, N° 32, Marzo- Abril. 2010 Bogota, p. 16.
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jurisprudencia o valerse de la “claridad” de sus conocimentos juridico- comunitarios y dicha
consulta sera obligatoria incluso para el juez nacional de primera instancia si la misma no es

suceptible de recursos.

No obstante se debe aclarar que con base en lo expuesto que el sentido que se busca
para tal obligatoriedad seria evitar las consecuencias que para el Derecho Comunitario pueden
surgir a partir de una “irrevisable” sentencia nacional que aplique o interprete de forma errénea
el ordenamiento regional. De esta forma con la adopcion de este mecanismo procesal se evita la

formacion de jurisprudencia dispar en el seno del proceso de integracién4%3

Sin embargo en el Derecho Comunitario Europeo se establece que el juez nacional
tiene mayor participacion en la creacion de jurisprudencia comunitaria, puesto que la
obligatoriedad de la remisidn de interpretacion prejudicial encuentra dos excepciones a saber
en la segunda parte del Articulo 104, parrafo 3 del Reglamento de Procedimientos del Tribunal

de Justicia de la Union Europea, que origina y regula la teoria del acto claro:

El Tribunal podra asimismo resolver mediante auto motivado tras haber informado al 6rgano
jurisdiccional remitente, vistas, cuando se hayan presnetado las observaciones de los interesados alos
que se refiere el Articulo 23 del Estatuto y oido el abogado general cuando la respuesta a la cuestion
prejudicial no suscite ninguna duda razonable.

Asi también se debe mencionar que el mismo Articulo 104, parrafo 3 describe la teoria

del acto aclarado al enfatizar:

(...) cuando una cuestion prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el Tribunal ya haya
resuelto o cuando la respuesta atal cuestion pueda deducirse claramente de la jurisprudencia, el Tribunal,
oido el Abogado General podra resolver en cualquier momento mendiante Auto motivado remitiéndose en
caso necesario a la sentencia anterior o a la jurisprudencia aplicable.

433 CLAINE VIEIRA, ob cit , p. 62
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En ese sentido en el Capitulo respectivo, se desarrollara con mayor énfasis la
conveniencia de que el juez nacional andino desarrolle y aplique las teorias del acto claro y
aclarado, asi se destaca que al juez nacional europeo le es otorgada la posibilidad de un
nuevo planteo prejudicial también frente a un caso analogo ya decidido si lo que busca es una
nueva interpretacion por parte del Tribunal de Justicia de la Union Europea por no considerarse
satisfecho con la interpretacion anteriormente ofrecida o por considerar que la sentencia

proferida no es lo suficientemente explicita*>*

2.3 El procedimiento ante los tribunales comunitarios europeo y andino.

2.3.1 Procedimiento de la Interpretacion prejudicial en el Tribunal de Justicia de la
Union Europea.
Con relacion al procedimiento que debe seguir la solicitud de Interpretacién Prejudicial, a

continuacion se realiza un andlisis del mismo, en el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

En ese sentido, recibida en la Secretaria del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

con sede en Luxemburgo, la Resolucion Jurisdiccional*®s, mediante la cual se plantea la

44 CLAINE VIEIRA, ob cit , p. 21

455 SegUin la Nota Informativa (...) de 28 de mayo de 2011, en su Titulo: Forma de la peticion de decision procesal,
numerales 20 al 23, recomienda: «La decision mediante la cual el Juez Nacional somete una cuestion prejudicial al
Tribunal de Justicia puede revestir cualquiera de las formas admitidas en su Derecho interno para los incidentes
procesales. Ahora hien, debe tenerse presente que este documento servira de base al procedimiento que se siga
ante el Tribunal de Justicia y que éste debe disponer de los elementos que le permitan proporcionar una respuesta
atil al érgano jurisdiccional nacional. Ademas, la peticion de decision prejudicial es el Unico documento que se
notifica a las partes interesadas que pueden presentar observaciones ante el Tribunal de Justicia, en especial, los
Estados miembros y las instituciones y el Unico que se traduce. La necesidad de traducir dicha peticion aconseja
una redaccion sencilla, clara y precisa, sin elementos superfluos. Una decena de paginas suele bastar para exponer
de modo adecuado el contexto de una peticion de decision prejudicial. Sin dejar de ser sucinta, la decisién debe ser
suficientemente completa y contener toda la informacion pertinente, de modo que tanto el Tribunal de Justicia como
las partes interesadas que pueden presentar observaciones comprendan adecuadamente el marco factico y
normativo del asunto principal. Asi, la resolucién de remision deberd:incluir una breve exposicion del objeto del
litigio, asi como de los hechos pertinentes que se consideren probados o, al menos, explicar los supuestos de
hecho en que se basa la cuestion prejudicial;reproducir el tenor de las disposiciones nacionales que puedan ser
aplicables e indicar, en su caso, la jurisprudencia nacional pertinente, proporcionando en todo caso las referencias
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Interpretacion Prejudicial, se inscribe en el respectivo Registro, para proceder a discutir su
admisibilidad**® por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea; éste habra de examinar si se
considera competente para interpretar y/o apreciar la validez solicitada*s’. Para ello, el
Presidente del Tribunal designa un Magistrado Ponente*8, que se encarga del estudio del
asunto del que se trate para lo que realiza una «Instruccién», como también al Abogado General

que habra de elaborar las respectivas conclusiones*59

En cuanto a la inadmisién de la interpretacion prejudicial, ésta se puede dar por los
siguientes motivos: en relacion con un posible «error manifiesto», porque no se solicita la
interpretacion o apreciacion de validez de norma alguna de Derecho Comunitario, o bien porque,
aun solicitandose, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea estima que dicha normativa no es

aplicable al supuesto de hecho.

precisas (por ejemplo, la pagina del diario oficial o recopilacidn correspondiente; eventualmente, acompafiada de
una referencia de Internet); identificar con la mayor precision posible las disposiciones del Derecho de la Unién
pertinentes en el litigio principal; explicar las razones que han llevado al 6rgano jurisdiccional remitente a
preguntarse sobre la interpretacion o la validez de determinadas disposiciones del Derecho de la Unién, asi como la
relacion que a su juicio existe entre dichas disposiciones y la normativa nacional aplicable en el litigio principal;
incluir, en su caso, un resumen de los argumentos esenciales de las partes del procedimiento principal que resulten
pertinentes. Conviene numerar los apartados o parrafos de la resolucion de remision para facilitar su lectura y la
posibilidad de hacer referencias. Por Gltimo, el 6rgano jurisdiccional remitente puede, en su caso, indicar de modo
sucinto su punto de vista sobre la respuesta que deben recibir las cuestiones planteadas con caracter prejudicial».
(cursivas agregadas)

45 |a remision de cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Union Europea se realiza a la Secretaria de
Luxemburgo a partir de la Secretaria de Juzgado nacional, sin admitirse via alternativa distinta, como podria ser la
via diplomatica o consular. No obstante, se presentan a menudo inconvenientes a esta comunicacion entre
Secretarias de Juzgado y, asi por ejemplo, se dio el caso de un auto de reenvio que tardé 6 meses en llegar,
concretamente en la S. Procureur de la République, de 7 de febrero de 1985, as. 240/83, Rec. 1985, pp. 531y ss.,
esp. FJ 1; el auto era de fecha de 23 de marzo de 1983 y fue registrado en 24 de octubre de 1983. No obstante,
todavia puede sefialarse un caso posterior en el que el auto de reenvio tarda casi un afio en llegar a la Secretaria de
Luxemburgo; asi ocurri6 en la S. Baux, de 29 de junio de 1994, as. 403/92, Rec. 1992, pp. 2961 y ss., en la que, si
bien el auto de reenvio dictado por el Tribunal de Casacion francés es de fecha de 17 de diciembre de 1991, no se
registra en la Secretaria del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, hasta el 2 de diciembre de 1992
Ximeno Bulnes, “Procedimiento de la Cuestion (...)" p. 456.

457 Para el caso en el que haya de proceder a la inadmisibilidad de la cuestidn prejudicial propuesta, se «declarara
incompetente» para conocer de dicha cuestion.

458 Articulos 37-54 del Reglamento del Procedimiento del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

459 A tenor de la clausula impuesta por el Articulo. 103.1 del nuevo Reglamento de Procedimiento, es de aplicar
también, para el caso del procedimiento prejudicial, los Articulos 9.2 y 10.2 del citado Reglamento; segin los
mismos, «el Presidente del Tribunal, en cuanto se presente la demanda, designara entre sus miembros al Juez
ponente» y «el primer Abogado General decidird la atribucion de los asuntos a los Abogados Generales
inmediatamente después de que el Presidente haya designado al Juez Ponente». (cursivas agregadas)
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Admitida la interpretacion, tiene lugar una primera fase de documentacion#é?, en la que
se hace acopio de informes y memorias para pasar seguidamente, en la mayoria de los casos, al

desarrollo de una vista puablica con intervencion de una serie de participantes.

La Secretaria de Luxemburgo*' efectuara la notificacion62 a todos los posibles
participantes; estos no son mas que los enumerados en el Articulo 20 del Estatuto del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, por lo que la comunicacién se realiza «(...) a las partes
litigantes, a los Estados miembros y a la Comisién, asi como al Consejo cuando el acto cuya
validez o interpretacion se cuestiona, emane de este Ultimo”. Practicadas las respectivas
notificaciones en el idioma correspondiente, comienza a contarse el plazo en el que todos los
destinatarios de la oportuna resolucion jurisdiccional pueden presentar «memorias u
observaciones escritas”. (cursivas agregadas) El plazo establecido por la ley para la
presentacion de tales observaciones escritas es de dos meses a contar desde el dia siguiente a
la recepcién de la respectiva notificacion. Con relaciéon a dicho plazo MOLINA DEL POZO,
sefialo: “Transcurrido el plazo de dos meses, el resto del procedimiento pasa a regularse por las

normas del procedimiento ordinario, sefialado en los Articulos 43 y siguientes del Reglamento

460 Seglin la Nota Informativa (...) de 28 de mayo de 2011, en su Titulo «Correspondencia entre el organo
jurisdiccional y el Tribunal de Justicia», numeral 30: «La resolucion de remision y los documentos pertinentes
(especialmente, en su caso, los autos del asunto, eventualmente mediante copia) deben ser enviados directamente
al Tribunal de Justicia por el érgano jurisdiccional nacional mediante correo certificado (dirigido a la Secretaria del
Tribunal de Justicia, L-2925 Luxemburgo, teléfono. +352 4303-1)». (cursivas agregadas)

461 Seguin la Nota Informativa (...) de 28 de mayo de 2011, en su titulo «Correspondencia (...)», numeral 31:«Hasta
que se dicte la decision, la Secretaria del Tribunal de Justicia se mantendra en contacto con el érgano jurisdiccional
nacional, al que transmitira copia de los escritos procesales».

462 Una vez traducida la demanda de cuestion prejudicial, el Secretario del Tribunal de Justicia de la Union Europea
se encarga de notificarla a las partes litigantes en el procedimiento original, asi como a los Estados miembros, a la
Comisién y, en su caso, al Consejo, al Banco Central Europeo y al Parlamento cuando el acto cuya validez o
interpretacion se cuestiona emane de estos Ultimos.
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del Procedimiento, por lo que el Tribunal, podrd ordenar las medidas de instruccion que

considere convenientes#3.” (cursivas agregadas)

Posteriormente, tiene lugar el nombramiento de un Juez ponente por el Presidente del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea*. Una vez concluido el procedimiento escrito, el juez

ponente presenta al Tribunal un informe previo o para la vista.

Asi comienza la fase oral, en la cual el juez ponente*® elabora dicho informe para la
vista. Se trata de un documento publico de importancia capital*6®. Su finalidad es profundizar y
poner de relieve los diferentes elementos del asunto. Ademas, permite a las partes comprobar si
todos los aspectos del litigio han sido tomados en cuenta. El informe para la vista constituye la

base para la discusion del asunto.

Dicho Informe para la vista, contiene propuestas sobre la procedencia de practicar
medidas de instruccién u otras diligencias preparatorias. Entonces, el juez ponente expone los

problemas del litigio evocando las cuestiones juridicas planteadas en los escritos de las partes.

#63 MOLINA DEL POZ0, ob cit, pag 309, segun dicho autor, «(...) la participacién en el procedimiento oral, asi como
la presentacion de memorias u observaciones escritas, no son actos obligatorios». (cursivas agregadas)

464 Segun se determina en el Articulo. 9.2 del Reglamento de Procedimiento, «el Presidente del Tribunal, en cuanto
se presente la demanda, atribuira el asunto a una sala con miras a las eventuales diligencias de prueba y designara
entre sus miembros al Juez Ponente». (cursivas agregadas) En el procedimiento prejudicial del Articulo 177, al
carecerse de demanda en sentido estricto es, sin embargo, ahora el momento de proceder al nombramiento de Juez
ponente; asi también, Silva de Lapuerta, R. El procedimiento ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, op.
cit., esp. p. 198.

465 En esta etapa, es aplicable la clausula genérica que establece el Articulo 18 del Estatuto del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea para todos los procesos comunitarios, por cuanto también para este caso, «el procedimiento
oral comprendera la lectura del informe presentado por un juez ponente, la audiencia por el Tribunal de los agentes,
asesores y abogados y las conclusiones del Abogado General».

466 Decidida la apertura de vista publica tendra lugar en ella la intervencion de los sujetos interesados (en todo caso,
los previstos en el Articulo 20 del Estatuto: partes a quo, Estados Miembros e instituciones comunitarias). Todos
ellos, en este mismo orden, podrén, si asi lo desean, presentar «observaciones orales» sin necesidad de haberlas
redactado y remitido previamente por escrito.
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El juez ponente*6” también se pronuncia sobre la oportunidad de remitir el asunto a una
sala. En el proceso prejudicial pueden presentar observaciones escritas y orales no solamente
las partes en el proceso principal, sino también todos los Estados miembros#68 de la Comunidad,
asi como la Comision de la Unién Europea y, en su caso, el Consejo (cuando se discute la
validez de uno de sus actos). Aln cuando el Tratado no prevé la intervencion del Parlamento
Europeo en los procesos prejudiciales, el Tribunal suele invitar a éste a presentar observaciones
cuando un proceso prejudicial plantea problemas relacionados con actos adoptados por el

Parlamento Europeo o con el ejercicio de las competencias de esta institucion.

Cabe sefialar que las partes tienen que intervenir de manera preceptiva a través de un
abogado*®®. No existe la acreditacién de colegio de abogados de los paises miembros ante el
Tribunal. Cualquier abogado inscrito en un colegio de abogados de un Estado miembro tiene el
derecho a actuar ante el Tribunal. Corresponde a las partes elegir libremente a sus abogados de
cualquier Estado miembro. De hecho, en la via prejudicial son los mismos abogados los que
llevan el asunto ante la jurisdiccion nacional y ante el Tribunal, el cual aplica las mismas normas

de representacién de las partes que las de la jurisdiccidén nacional de la que emana el recurso.

467 Segin ROSARIO JIMENEZ: «El Organo Jurisdiccional Nacional plantea una cuestién o varias cuestiones
relativas a la interpretacion o validez de una disposicion comunitaria, generalmente en forma de resolucion judicial,
adaptada a las normas procesales nacionales. Una vez haya sido recibido por el Tribunal de Justicia el escrito que
contiene la resolucion con las cuestiones planteadas, se designa a un juez ponente y a un abogado general para la
tramitacion del asunto» (enfasis agregado). ROSARIO LEON JIMENEZ, «Procedimientos y aspectos formales de la
Cuestion Prejudicial, presentada ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea» Ed Tecnos, Madrid, 2005, p. 75.

468 «Una vez traducida la demanda de cuestion prejudicial, el Secretario del Tribunal de Justicia de la  Union
Europea, se encarga de notificarla a las partes litigantes en el procedimiento original, asi como a los Estados
miembros, a la Comision y, en su caso, al Consejo, al Banco Central Europeo y al Parlamento cuando el acto cuya
validez o interpretacion se cuestiona emane de estos (ltimos» (cursivas agregadas), LEON JIMENEZ, ob cit, p. 76.

469 E| principio de intervencion preceptiva de abogado quedo establecido en el Articulo 17 del Estatuto del Tribunal
de Justicia: Unicamente un abogado que esté facultado para ejercer ante el érgano jurisdiccional de un Estado
miembro podra representar y asistir a una parte ante el Tribunal de Justicia. Los abogados que comparezcan ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, gozaran de los derechos y garantias necesarios para el ejercicio
independiente de sus funciones. «Apartado A 2a, de la Guia para los abogados y representantes, de las partes en
relacion con las fases escrita y oral del procedimiento ante el TJCE, citado por LEON JIMENEZ, ob. cit. p. 76.
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Los Estados miembros y las instituciones de la Comunidad son representados por agentes*’

nombrados especialmente para cada asunto.

Después se presentan las conclusiones del Abogado General*’!. Posteriormente el
Tribunal delibera y decide el asunto de que se trata sobre la base de un proyecto de sentencia
presentado por el Juez Ponente. Las posibles diferencias y sugerencias de otros jueces que
pueden surgir no deben hacerse publicas. Las deliberaciones son secretas y no se admite la

publicacion de opiniones disidentes72.

Cada interpretacion prejudicial se desarrolla en la lengua utilizada por la jurisdiccion
nacional que ha recurrido al Tribunal. El tratamiento de los actos procesales se realiza en
diversas secciones linglisticas de la Secretaria, de esta manera, el régimen linguistico del
Tribunal de Justicia de la Union Europea implica que la Secretaria trate los documentos
procesales en todas las lenguas oficiales de la Comunidad y las utilice para comunicarse por

escrito con los representantes de las partes en el litigio.

La Secretaria se ocupa del tratamiento integral de los documentos procesales, del

seguimiento de los asuntos, de la distribucién interna asi como de las notificaciones, citaciones y

470 E| Articulo 19 de la version consolidada del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Union Europea sefiald: «Los
Estados Miembros, asi como las instituciones de la Union, estaran representados ante el Tribunal de Justicia por un
agente designado para cada asunto; el agente podra estar asistido por un asesor 0 un abogado» (cursivas
agregadas), por lo que debe entenderse que el «agente» es el representante de los Estados miembros o de las
Instituciones comunitarias europeas.

47 En cuanto a las conclusiones del Abogado General: «La intervencion del Abogado General termina con la
presentacion y lectura ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, de sus conclusiones, unas semanas
después de la vista oral, en audiencia publica. En ellas, el Abogado General analiza con detalle los antecedentes de
hecho y aspectos juridicos de las cuestiones planteadas, revisa la legislacién comunitaria y nacional al respecto,
repasa la jurisprudencia del 6rgano jurisdiccional comunitario y propone al Tribunal de Justicia la solucién que €l
considera debe darse al problema. Con esta actuacion finaliza la fase oral del procedimiento» (cursivas agregadas).
LEON JIMENEZ, «Procedimientos y aspectos (...)», p. 77.

472 Por su parte, los miembros del Tribunal de Justicia podran formular las preguntas e interpelaciones pertinentes,
hecho que hace adquirir a esta vista la apariencia de un auténtico debate, sin que ello comporte derecho de réplica,
dado que no estamos ante un proceso de naturaleza contenciosa.
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comunicaciones a las partes4’3. En las sentencias habra de recogerse el pronunciamiento sobre
las costas procesales*’. El procedimiento ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea es
gratuito?’s. En los casos del recurso prejudicial, al constituir un trdmite incidental en el asunto
planteado ante el juez nacional*’é, no corresponde al Tribunal pronunciarse sobre las costas;
sera el juez nacional en el litigio principal quien habra de determinarlos al dictar el fallo final en el
asunto ante él promovido. Los gastos de los Estados miembros y de las instituciones de la
Comunidad no son reembolsables. Si una parte*’” se encuentra en la imposibilidad de hacer
frente a las costas del juicio, podra solicitar el beneficio de la justicia gratuita. Las demandas al

respecto se presentan sobre todo en el marco de los recursos prejudiciales.

A modo de conclusién puede afirmarse que, segun hemos visto, la interpretacion

prejudicial se concreta en un procedimiento de tres fases?*’s;

473 «El Secretario dispone asimismo que se publique en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas un anuncio
en el que se indiquen las partes del litigio y el contenido de las cuestiones». LEON JIMENEZ, «Procedimientos y
aspectos (...)», p. 77.

474 No hay que olvidar que el mecanismo descrito en el Tratado de Roma es calificable de incidente en el curso de
un proceso principal; de aqui que se defiera al juez nacional el pronunciamiento sobre las costas.

475 En principio, todos los procedimientos desarrollados ante los Tribunales comunitarios son gratuitos, por tanto,
también el resefiado en el Articulo. 177 TCE. No obstante y por lo que respecta a este Ultimo, es inevitable que se
ocasionen una serie de gastos para aquellos sujetos que intervengan durante el curso del mismo; pensemos
solamente en las partidas de traduccion de la correspondiente documentacion y representacion en Luxemburgo. Por
lo que a éstos se refiere, también varia la regulacion prevista segun que los participantes sean sujetos individuales o
autoridades publicas.

476 Seglin la Nota Informativa (...) de 28 de mayo de 2011, en su titulo: “Costas y beneficio de justicia gratuita”,
numeral 28, «El procedimiento prejudicial es gratuito y el Tribunal de Justicia no se pronuncia sobre las costas del
litigio principal. Correspondera al érgano jurisdiccional nacional decidir sobre este particular.»

477 Segun la Nota Informativa (...) de 28 de mayo de 2011, en su titulo: «Costas y beneficio de (...)», numeral 29,
«En el caso de que alguna de las partes carezca de recursos suficientes, y en la medida en que las normas
nacionales lo permitan, el 6rgano jurisdiccional nacional puede concederle una ayuda que cubra los gastos
ocasionados por su intervencion ante el Tribunal de Justicia, en particular, los de representacion. Este Gltimo puede
conceder también una ayuda de esta indole en el supuesto de que la parte de que se trate no disfrute ya de una
ayuda en el ambito nacional 0 en la medida en que dicha ayuda no cubra, o cubra sélo parcialmente, los gastos
ocasionados por su intervencion ante el Tribunal de Justicia.»

478 KURT RIECHENBURG, “El proceso prejudicial en la Unién Europea’, en Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano, Montevideo, Editora Konrad Adenahuer Stifing, 2004, p. 1001.
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a) En una primera fase aparece el problema de Derecho Comunitario ante el juez nacional,
quien va a plantear la cuestion prejudicial, de interpretacion o de validez y la remitira al

Tribunal comunitario.

b) La segunda fase es el proceso ante el Tribunal de Justicia, que culmina en la respuesta

a la cuestion planteada.

c) La tercera fase es la decision del proceso por el juez nacional a la luz de la respuesta

proporcionada por el Tribunal Comunitario.

2.3.2 Procedimiento de la Interpretacion Prejudicial en el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

Con relacion a la Comunidad Andina, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, al
admitir la consulta que formule el Tribunal o juez nacional*’® obligado a aplicar una disposicién
del ordenamiento comunitario a un caso concreto, debe pronunciarse mediante la expedicién de
una providencia en que se precise el contenido y alcance de la norma comunitaria pertinente y
adecuada para la resolucion del caso en cuestion, colaborando de este modo con el juez
nacional en la configuracién de la sentencia que debe emitir en la causa sometida a su
conocimiento.

En cuanto al procedimiento a seguir, en si, se debe sefialar que contrariamente
alo ocurrido en la Unién Europea, el tramite previsto para la interpretacion prejudicial en la
Comunidad Andina es mas rapido. Asi lo sefiala VIGIL TOLEDO: “(...) a diferencia del Tribunal
Europeo, el trdmite de la consulta prejudicial, desde la formulacion por el juez nacional hasta la

absolucion por parte del Tribunal Andino, no excede a lo sumo de dos meses lo que contrasta
con su par europeo donde demora por término medio dos afios debido en gran parte al proceso

479 Segun el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, «(...) una vez notificada la
interpretacion prejudicial al juez nacional, éste continuara la tramitacion del proceso interno y en su sentencia
deberd adoptar el pronunciamiento del Tribunal Andino.» (cursivas agregadas). EI Nuevo Estatuto del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, en su Articulo 128, tercer parrafo, sefialé: «Ademas, el juez nacional remitira al
Tribunal de Justicia, la sentencia dictada en los casos objeto de interpretacion prejudicial»-
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de traduccion y edicion en los 15 idiomas oficiales de la Union Europea™. (Ahora 2541)
(cursivas agregadas)

2.4 Efectos de la sentencia de Interpretacion Prejudicial

2.4.1 En el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Con relacion a los efectos de la solicitud de Interpretacion Prejudicial, el Articulo 126,
del Estatuto de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sefiald: “Recibida la
solicitud de consulta, el secretario la sellara y remitird al presidente para su consideracion por el
Tribunal. Dentro del término de 30 dias siguientes al de la admision de la solicitud por el Tribunal,
éste dictara sentencia”. (cursivas agregadas) Cabe sefialar que el juez que esté obligado a
plantear la cuestion prejudicial debe suspender el proceso principal hasta recibir la sentencia
interpretativa del Tribunal de Justicia, por lo que una vez dictada, se debe notificar a dicho juez
nacional para que siga el proceso principal, observando obligatoriamente la interpretacion
dictada por el Tribunal Andino.

En ese orden de ideas, segun la Secretaria General de la Comunidad Andina:
“Una vez notificada la interpretacion prejudicial al juez nacional, éste continuara la tramitacion del
proceso interno y en su sentencia, debera adoptar el pronunciamiento del Tribunal Andino.
Ademas el juez nacional remitird al Tribunal de Justicia la sentencia dictada en los casos objeto
de interpretacion prejudicial“82, (cursivas agregadas) En otras palabras el juez nacional debe
enviar al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina copia de la decisién adoptada en el
proceso que solicit6 la interpretacion prejudicial, conforme sefiala el Articulo 128, parte final del
Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina“®3; “En cumplimiento de las
disposiciones de este Capitulo los jueces nacionales deberan enviar al Tribunal las sentencias
dictadas en los casos objeto d e interpretacion prejudicial” (cursivas agregadas). En ese sentido

0 VIGIL TOLEDO, ob. cit, p. 243.

481 E| primer Reglamento comunitario por el que se fijaba el régimen lingiistico se aprob6 en 1958. En él se
establecian como lenguas oficiales y de trabajo el aleman, el francés, el italiano y el neerlandés, que eran las
lenguas de los Estados Miembros de aquel momento. Desde entonces, su nimero ha aumentado con la sucesiva
incorporacién de nuevos paises. Sin embargo, hay menos lenguas oficiales que Estados miembros, puesto que
algunos de ellos comparten las mismas. Por ejemplo, en Bélgica, las lenguas oficiales son el aleman, el francés y el
neerlandés, y en Chipre la mayoria de la poblacion habla griego, que tiene rango de lengua oficial. Se debe sefialar
que la Unién Europea, cuenta con 23 lenguas oficiales: aleman, bulgaro, checo, danés, eslovaco, esloveno, espafiol,
estonio, finés, francés, griego, hdngaro, inglés, irlandés, italiano, leton, lituano, maltés, neerlandés, polaco,
portugués, rumano y sueco. Extraido de http://ec.europa.eu/languages/languages-of-europe/eu-languages_es.htm.
Pagina visitada el 12 de octubre de 2012.

*2 Nota Informativa sobre el planteamiento de la solicitud de interpretacion prejudicial por los Organos
Jurisdiccionales Nacionales de la Secretaria General de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, N°693, de 2 de agosto de 2000, en su numeral 9.

83 Decision 500.
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el juez nacional cumple con informar el cumplimiento de la sentencia emitida por el Tribunal de
Justica de la Comunidad Andina.

Una vez dictada la sentencia*4 prejudicial por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, ésta vincula al juez nacional solicitante que conoce del proceso interno segun establece
el Articulo 127 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en los siguientes
términos: “El juez que conozca del proceso interno en que se formuld la consulta, debera adoptar
en su sentencia la interpretacion del Tribunal”. (cursivas agregadas) Igualmente, el Articulo 35
del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, determina que “El juez
que conozca el proceso debera adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal”. (cursivas

agregadas)

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina al

afirmar:

Obligatoriedad de la interpretacién: De acuerdo con lo ya indicado, resulta que la sentencia
interpretativa es obligatoria para el juez nacional, quien no puede apartarse de los criterios que sefiale este
Tribunal comunitario en cuanto a lo que debe ser el correcto entendimiento de las normas del derecho de
la integracion. Asi lo dispone el Articulo 31 (hoy 35) del Tratado en los siguientes términos: «El Juez que
conozca del proceso debera adoptar la decision del Tribunal». Ademas, debe tenerse en cuenta que la
interpretacion que en su sentencia establezca el Tribunal comunitario, rige tan sélo para el caso objetivo
de la consulta y, por tanto, no exime al juez nacional de la obligacion de consultar en casos similares o
analogos. (cursivas agregadas) Sin embargo, debe considerarse que la finalidad propia de la consulta
prejudicial, de asegurar la aplicacién uniforme del ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena en los
Paises Miembros, se completa, obviamente, con la de ir formando una jurisprudencia o doctrina uniforme
en la Subregién. No en vano en el predmbulo del Tratado constitutivo del Tribunal se expresa que algunas
de las dificultades que se presentan en la ejecucion del Acuerdo de Cartagena y de los actos que lo
desarrollan obedecen, entre otras razones, a la complejidad de su ordenamiento juridico.485

484 También es importante sefialar que las sentencias dictadas por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,

pueden ser materia de aclaracion o ampliacién, asi como de un recurso de revisién por el mismo Tribunal, a peticién
de la parte que no fue favorecida por el fallo, cuando se conozca un nuevo hecho ignorado por el recurrente en la
fecha del fallo cuya revision se solicita y que se considera influira decisivamente en el resultado del proceso. Este
recurso de revision debe ser interpuesto dentro de los noventa dias siguientes de conocido el nuevo hecho y dentro
del afio siguiente a la fecha de la sentencia (Articulo 29 de Acuerdo de Cartagena).

485, Proceso N° 2-IP-87 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en el mismo sentido, véase la sentencia
dictada en el Proceso N° 2-1P-96, del mismo Tribunal.
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El juez nacional, al adoptar la interpretacion del Tribunal Comunitario, observa principios
basicos comunitarios como ser el efecto directo, la aplicacion inmediata o la primacia de la
norma comunitaria. No obstante, se debe enfatizar que dicha aplicacion de la norma comunitaria
no convierte al juez nacional en juez comunitario, ni ayuda a que se construya uniformidad en el
Derecho Comunitario andino, puesto que contrariamente a lo que ocurre en la Union Europea, en
la Comunidad Andina, la decision dictada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
vincula Unicamente a los jueces involucrados en el caso determinado y particular y no a los

demas jueces del bloque*et,

Dicha situacién sucede porque el Tribunal de Justicia Comunitario unicamente adoptd la
teoria del litigio concreto, por la cual los jueces de ultima instancia estan obligados a hacer la
remision prejudicial, aunque la materia esté clara o ya haya sido resuelta en otro fallo emitido por
el propio Tribunal de Justicia comunitario. En otras palabras, la no adopcién de las teorias del
acto claro y del acto aclarado no permite la vinculacion de los jueces del sistema de integracion,
ni tampoco se logra alcanzar la uniformidad en la interpretacién del Derecho, porque a cada caso
que deba ser resuelto en Ultima o Unica instancia donde se plantee la interpretacion prejudicial,
se obligara a los jueces a que adopten la interpretacion emanada del érgano comunitario, no a
interpretarla, ni a asumir como propios los postulados y principios del Derecho Comunitario ya
explicados, puesto que no participarian de su construccién ni se identificarian con su
uniformidad, no siendo suficiente el recurrir a la Accion de Incumplimiento segun el Articulo 128
del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, para obligar a los jueces
nacionales a adoptar la interpretacidén prejudicial como ejercicio del efecto vinculante : “Los

Paises Miembros y los particulares tendran derecho a acudir ante el Tribunal en ejercicio de la

8 ROBERTO CHAMBI CALLE, sefialé que el efecto de la sentencia prejudicial es relativo, inter partes o
circunscrito al proceso de que se trate, «La interpretacion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina: el caso boliviano(...) Incumplimiento?», en Revista de Derecho Internacional y del Mercosur N° 1, febrero,
2003, Buenos Aires, p. 95.
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accion de incumplimiento, cuando el juez nacional obligado a realizar la consulta se abstenga de

hacerlo, o cuando efectuada ésta, aplique interpretacion diferente a la dictada por el Tribunal”.

De esta forma, se puede sefialar que la iniciativa otorgada a los particulares y a
los Estados Miembros de defender el Derecho Comunitario, contrasta con la poca participacion
que tienen en la asimilacién, identificacion y creacion los jueces nacionales, respecto a la
interpretacion prejudicial.

2.5 Consecuencias del no planteamiento de la Interpretacién prejudicial
en el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Con relacion al no planteamiento de la Interpretacion Prejudicial, “los paises Miembros
y los particulares tendran derecho a acudir ante el Tribunal en ejercicio de la accion de
incumplimiento, cuando el juez nacional obligado a realizar la consulta se abstenga de

hacerlo, o cuando efectuada esta no la incorpore en su sentencia™87

Por otro lado, el Articulo 31488 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, sefiala que los particulares, sean estos personas naturales o juridicas,
tienen derecho a acudir a los Tribunales nacionales competentes cuando los paises miembros
no cumplan con el ordenamiento juridico andino y sus derechos resulten vulnerados por dicho
incumplimiento. Por su parte, complementando lo anterior, la jurisprudencia andina establecid
que la accién de incumplimiento también puede ser interpuesta por los particulares en procesos
judiciales internos en los que los jueces nacionales tienen competencia para definir los

incumplimientos de un pais que puedan afectar los derechos de los individuos. Dicha accion

87 Seguin el “Manual de Procedimientos del Sistema Andino de Solucion de Controversias”

488 “Articulo 31.- Las personas naturales o juridicas tendran derecho a acudir ante los Tribunales nacionales
competentes, de conformidad con las prescripciones del derecho interno, cuando los Paises Miembros incumplan lo
dispuesto en el Articulo 4 del presente Tratado, en los casos en que sus derechos resulten afectados por dicho
incumplimiento”.
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tiene por objeto ofrecer al ciudadano garantia procesal para asegurarle la aplicacion, por los

Paises Miembros, de las obligaciones que impone el Tratado”.48?

Para la interposicion de la accion de incumplimiento, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina sefial6 la existencia de tres pasos previos ante el Tribunal, bien sea que ésta
la proponga la Secretaria General o bien que la formule alguno de los Paises Miembros:
Primero, la formulacién de observaciones por escrito, hecha por la Secretaria General al Pais
Miembro al que se imputa el incumplimiento (observaciones que se formulan de oficio, o por

reclamo que presente un Pais Miembro o personas particulares).

Segundo, la respuesta del pais cuya conducta es objeto de las observaciones, la cual
debera realizarse dentro de un plazo que no excedera de dos meses. Y, Tercero, la elaboracién
y emision de un dictamen por la Secretaria General, el cual puede ser de incumplimiento, en el
caso de que asi resulte cuando el Pais Miembro inculpado no haya dado respuesta a las
observaciones 0 que éstas no sean satisfactorias; o, correlativamente, de cumplimiento si las

explicaciones rendidas asi lo ameritan.

3 EFECTOS DE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL A LOS PROCESOS
DE INTEGRACION EUROPEO Y ANDINO.

3.1 En relacién con las competencias de las organizaciones supranacionales.

3.1.1 En el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea
La Interpretacion prejudicial, previene divergencias de interpretacion del Derecho

Comunitario, que han de aplicar los 6rganos jurisdiccionales nacionales, garantizando su

uniformidad e igual aplicacion en los Estados que conforman la Unién Europea. .

489 Proceso N° 1-Al-96 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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Asi también, se debe aclarar quiénes son las personas legitimadas a presentar ante el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea una interpretacion prejudicial. De esta forma, partiendo
de la redaccion del Articulo 2674%0 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, se
establece que solo los jueces nacionales pertenecientes a uno de los Estados Miembros del
bloque, tienen competencia para emplear ese mecanismo procesal“®!. Eso significa que ni las
partes, aunque puedan sugerir al Juez del litigio principal que plantee ante el Tribunal de Justicia
Comunitario, la interpretacién prejudicial, ni el Estado, ni las Instituciones supranacionales,
6rganos u organismos de la Unién Europea o Comunidad Andina, tienen competencia 0 estan

autorizados a utilizar este recurso. (cursivas agregadas)

Segiin ARACELI MANGAS MARTIN y DIEGO J LINAN NOGUERAS, “(...) las
cuestiones prejudiciales Unicamente pueden ser planteadas por los drganos jurisdiccionales ya

que el mecanismo prejudicial es un sistema de cooperacion entre el Juez nacional y el Tribunal

4% Dicho Articulo sefialé; «El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, serd competente para pronunciarse con
caracter prejudicial: a) sobre la interpretacion de los tratados, b) sobre la validez e interpretacion de los actos
adoptados por las instituciones, drganos u organismos de la Union. Cuando se plantee una cuestion de esta
naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal que
se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir su fallo. Cuando se
plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional nacional cuyas decisiones no
sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho Interno. Dicho 6rgano estard obligado a someter la
cuestion al Tribunal. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un 6rgano
jurisdiccional nacional en relacion con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
se pronunciard con la mayor brevedad» (cursivas agregadas). La antigua redaccion del Articulo 234, del Tratado
Constitutivo de la Unién Europea, sefial6: «El Tribunal de Justicia serd competente para pronunciarse con caracter
prejudicial: a) sobre la Interpretacion del presente Tratado; b) sobre la validez e interpretacién de los actos
adoptados por las instituciones de la Comunidad y por el BCE; c) sobre la interpretacion de los estatutos de los
organismos creados por un acto del Consejo, cuando dichos Estatutos asi lo prevean. Cuando se plantee una
cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho drgano podra pedir
al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una Decision al respecto para poder
emitir su fallo. Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un organo jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho Interno, dicho érgano estara
obligado a someter la cuestion al Tribunal de Justicia». Como se puede advertir el Tratado de Lisboa descrito en el
apartado correspondiente introdujo expresamente en el Articulo 267 un cambio pertinente al procedimiento de
urgencia el cual debera ser empleado cuando una persona esté privada de libertad, lo que sera desarrollado en el
apartado correspondiente.

1 «Los jueces nacionales pueden incluso solicitar de oficio una interpretacion prejudicial sin que las partes lo hayan
solicitado». MARTIN GONZALES, «El Tribunal,...» ob. cit, p. 570.
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de Justicia de la Union Europea™<2. Sin embargo, no se precisa qué se deberia interpretar por
“Organo Jurisdiccional”, expresion contenida en el actual Articulo 267, por lo que la sentencia
europea prejudicial Vaassen Goebbels, de 30 de junio de 1966, aclaré que se debe considerar
asi, “(...) a todo organismo permanente, constituido conforme a la legislacion nacional al que se
le ha atribuido una competencia vinculante, sometido a normas de procedimiento contradictorio
anélogas a las que rigen el funcionamiento de los tribunales ordinarios y que debe aplicar

normas juridicas”.4%3

A partir de ese concepto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, rechazé la
posibilidad de que puedan utilizar la interpretacion prejudicial los arbitros®* y érganos cuya
composicion dependa de una disposicién de las partes, como los de caracter administrativo,

aunque deban aplicar el Derecho comunitario para la resolucion de los litigios49.

3.2 Enrelacién con la jurisprudencia, jerarquiay la aplicacion de las
normas comunitarias en la Unidn europea

En cuanto a los efectos de la Intepretacion prejuducial en el proceso de Integracion

europeo, en relacion a la jurisprudencia, jerarquia y la aplicacion de las normas comunitarias, el

492 ARACELI MANGAS MARTIN y DIEGO LINAN NOGUERAS, «Instituciones y Derecho de la Unién Europea» Mc
Graw Hill, Madrid, 1996, 452.

493 Conforme destaca ANGEL SANCHEZ LEGIDO: «(...) para determinar los érganos jurisdiccionales autorizados a
plantear la interpretacion prejudicial, el Tribunal de Justicia desde sus primeras sentencias, adoptd una nocién
funcional que atiende no a la denominacion del 6rgano o a su ubicacion dentro del Poder Judicial nacional sino a su
funcion y al lugar que el mismo ocupa en el sistema de proteccion jurisdiccional. De esta manera, los drganos
calificados por el Derecho Interno como jurisdiccionales estén legitimados para plantear la interpretacion prejudicial
independientemente del tipo de procedimiento del que estén conociendo, incluso si se trata de un procedimiento de
caracter urgente o sumario y con tal de que sea necesaria para su resolucion solventar una duda relativa al Derecho
comunitario» ANGEL SANCHEZ LEJIDO, «EI mecanismo de las cuestiones prejudiciales», Ob cit. p 309.

44 «El rechazo se debe a que los tribunales arbitrales son érganos que no tienen una jurisdiccion de caracter

obligatorio y que derivan de un acuerdo de voluntad entre las partes» MARTIN GONZALES, «El Tribunal,...», ob. cit
p. 578.

495 ANGEL SANCHEZ LEJIDO, «EI mecanismo de las cuestiones prejudiciales», ob. cit. p. 304.
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Articulo 234 del Tratado de la Union Europea, establece, una “colaboracion judicial por la que el
6rgano jurisdiccional nacional y el Tribunal de Justicia, en el marco de sus competencias propias
estan llamados a contribuir directa y reciprocamente a la elaboracion de una decision con objeto
de garantizar la aplicacion uniforme del Derecho comunitario en el conjunto de los Estados

miembros™% (cursivas agregadas).

Por tanto, la aplicacion uniforme del Derecho Comunitario sirve a una tarea comin de
organos jurisdiccionales nacionales y comunitarios, pero reconociendo y respetando las
facultades y responsabilidades de cada uno. Asi el expresidente del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, entre 1967 y 1976, Robert Lecourt*¥, calificé a la interpretacién prejudicial como
“la piedra angular de la Comunidad”, lo que significé que no se interpretaba sélo una misma
norma comun, sino que esa norma fuera interpretada y aplicada de igual manera en toda su

extension territorial por los tribunales de los Estados miembros.

De aqui la relevancia del instituto procesal instituido por el Articulo 177 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, cuya funcién primigenia es garantizar la
unidad del Derecho Comunitario en su aplicacién por los jueces nacionales, propiciando de esta
forma una "aplicacion uniforme" asi, como dijera PESCATORE*%, “(...) se refiere no solo al
contenido material de las disposiciones del derecho comunitario, sino también, e incluso de
modo especial, a la determinacion uniforme de su alcance, de sus efectos y de su eficacia”.

(cursivas agregadas)

4% Sentencia Schwarze del 1 de diciembre de 1965, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

497 PIERRE PESCATORE, "~L’as cuestiones prejudiciales. Articulo 177 del Tratado CEE", en RODRIGUEZ
IGLESIAS, GIL CARLOS y LINAN NOGUERAS, DIEGO J. (dirs.), EI Derecho Comunitario europeo y su aplicacion
judicial, Madrid, Editorial Civitas, 1993, p. 200.

4% PESCATORE, «Las cuestiones (...)» ob cit, p. 206.
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En ese mismo orden de ideas para ALONSO GARCIA, la piedra angular de la
Comunidad, es una norma “interpretada y aplicada de la misma manera en toda la extension de
un mismo territorio por los Tribunales de todos los Estados Miembros#%” (cursivas agregadas)
agréguese en un mismo espacio econémico y geografico5®. Para la Unién Europea, como se
sefialo precedentemente, la interpretacion prejudicial es considerada como: “la figura procesal
béasica del derecho comunitario®0?” y por ello, “no es casual, que haya sido en ejercicio de la
misma, (de su jurisprudencia) que se hayan extraido las doctrinas centrales de toda la
construccion técnica del Derecho Comunitario™2, (cursivas agregadas) asi como su

perfeccionamiento y progreso.

499 RICARDO ALONSO GARCIA. “El Juez espafiol y el Derecho Comunitario”. Consejo General del Poder Judicial.
Madrid, 2003, p. 214.

500 «Un gran objetivo econémico del proceso de integracion europeo, que se incorpora mediante el Tratado de la
Unién Europea es la consecucion de la union econémica y monetaria. La preocupacion por la obtencién de esta
finalidad ha sido una constante a partir de la finalizacion del periodo transitorio previsto para la consecucion del
Mercado Comun. La articulacién juridica del Tratado de la Unién Europea, exige Unicamente una unién monetaria,
pues la pretendida union econdémica, es solo una coordinacion de las politicas econémicas de los Estados
miembros. La integracion monetaria disefiada en el Tratado de la Union Europea no se ha sustentado sobre la
unificacién de las politicas econémicas de los Estados miembros, sino sobre la consecucion del mercado interior.
Probablemente porque fundamentar la unién monetaria sobre la primera hubiera supuesto una verdadera unién
econdmica que requiere un mayor grado de unidad politica; mientras que, la justificacion de la unién monetaria en la
necesidad de mejorar el funcionamiento del mercado interior le confiere un caracter técnico (integracién econémica)
que la desvincula de un componente que sugiere una cierta integracion politica». PASTOR RIDRUEJO JOSE,
«Curso de Derecho internaconal Publico y Organizaciones Internacionales», Editorial Madrid, Tecnos, 2009, p. 68.

501 Sentencia de Asuntos Acumulados, T-49/02 a T-51/02, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Luxemburgo,
Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 2005.

502 En ese sentido, la Union Europea tiene su mayor fruto juridico en la vigencia del Derecho Comunitario. Esta
nueva disciplina juridica detenta entre sus premisas bésicas, la de "primacia”, que se funda en la soberania
transferida por los Estados parte a la Comunidad. Asi el Derecho Comunitario tiene la pretensién de encabezar el
orden juridico nacional de los Estados parte al que se incorpora. De estar por encima de todo el Derecho Interno en
lo que hace claro esta a las materias que han sido objeto de transferencia, inclusive sobre la propia Constitucién
Nacional. Con relacion a estos nuevos principios que establece el ordenamiento comunitario, GRAIG Y BURCA,
sefialan lo siguiente: «La Union Europea significd no solo una union, vision y politica comin entre los Estados
miembro, sino un mecanismo mediante el cual la soberania y poder local iban disminuyendo poco a poco, mientras
la soberania y poder de la Union Europea, iba cada vez méas en aumento. Sin embargo este paso no ha sido nada
facil para las partes involucradas, en especial en materia de aplicacion local del derecho comunitario». GRAIG Y DE
BURCA, Law, Oxford, Oxford University Press, p. 34, 2009.
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En otras palabras, en base a dicha construccion de jurisprudencias%, es que el Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea y los jueces nacionales de los Estados miembros, trabajan
juntos, de manera coordinada’®. En este sentido, es importante enfatizar sobre esa
coordinacion, puesto que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, no es un Tribunal Superior
en la Comunidad, al que estén sometidos los 6rganos jurisdiccionales nacionales, sino el
Tribunal al que esta reservado, en Ultima instancia, interpretar el Derecho Comunitario y
pronunciarse sobre la validez de los actos comunitarios, en los supuestos en que los jueces

nacionales deban aplicar ese derecho o esos actos®0%.

De esta manera, para GUY ISAAC, la interpretacion prejudicial constituye un “(...)
mecanismo de cooperacion judicial, por el cual el érgano jurisdiccional nacional y el Tribunal de
Justicia en el orden de sus propias competencias son llamados a contribuir directa y

reciprocamente en la elaboracion de una decision0 (cursivas agregadas)

503 Una de las caracteristicas principales de la jurisprudencia de la Interpretacion Prejudicial, es que ha derivado de
la aplicacion de la interpretacion prejudicial, necesaria para la uniformidad del Derecho europeo a través de la
jurisprudencia europea que sea constante y uniforme. A través de su jurisprudencia, el TJUE ha establecido la
obligacion de las administraciones y de los érganos jurisdiccionales nacionales de aplicar plenamente el Derecho de
la Union dentro de su esfera competencial y de proteger los derechos que éste otorga a los ciudadanos (aplicacion
directa del Derecho de la Unidn), descartando para ello cualquier disposicidn contraria del Derecho nacional, ya sea
anterior o posterior a la norma de la Unién (primacia del Derecho de la Unién sobre el Derecho nacional). En la
sentencia Flaminio Costa contra ENEE de 15 de julio de 1964, el Tribunal sefialaba «que a diferencia de los
tribunales nacionales ordinarios el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea, cred un ordenamiento juridico
propio integrado en el sistema juridico de los paises miembros que vincula a sus érganos jurisdiccionales». Dicha
jurisprudencia se expresa a través de casos emblematicos como ser la Sentencia Van Gend Loos, por la cual el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, consideré que la Unidn Europea, constituia “un nuevo ordenamiento
juridico de Derecho Internacional cuyos sujetos no son sélo los Estados miembros si no también sus nacionales”,
con lo cual el Derecho Comunitario europeo, respecto a la legislacion de los Estados miembros “al igual que crea
obligaciones a cargo de los particulares, esta tamhién destinado a crear derechos que se incorporan a su patrimonio
juridico”. Esto supone el reconocimiento de que el ordenamiento juridico comunitario esta llamado a establecer
relaciones juridicas no solo entre el Estado y sus ciudadanos, sino tambien de estos entre si

504 _LEONARDO BARRIGA LOPEZ, “Compendio, Integracién y Mercados econémicos”; Editorial Pedro Jorge Vera,
Quito, 2009, p. 39.

505 JESUS FUENTETAJA PASTOR, “El Proceso Judicial Comunitario”, Marcial Pons Editorial Juridicas Social SA,
Madrid, 1996, p. 90.

506 ISAAC GUY,«Manual de Derecho Comunitario General», Editorial Ariel, SA, Barcelona, 1995, p 285.
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En efecto, el 6rgano jurisdiccional nacional es el “juge de droit commun del derecho
comunitario™7, Esta llamado, en primer lugar, a aplicar el Derecho Comunitario en las relaciones
entre los ciudadanos de la Comunidad entre si y en sus relaciones con las autoridades

nacionaless08,

Asi también, es necesario recordar que el Tribunal de Justicia de la Union Europea, para
admitir una solicitud de interpretacion prejudicial, tiene en cuenta un conjunto de elementos,
como son el origen legal del érgano, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el
caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacién de normas juridicas por parte del 6rgano,
asi como su independencias® (sentencia “Dorsch Consult’ de 17 de septiembre de 1967). Las
sentencias “Gabalfrisa™'0 de 21 de marzo de 2000 y Abrahamson, de 6 de julio de 2000,
permitieron al Tribunal de Justicia precisar el requisito relativo a la independencia del organismo
remitente. En este sentido se debe destacar por ejemplo que las competencias del Tribunal de

Jiusticia de la Union Europea y del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina como el

507 KURT, ob cit, p. 1002.

508 E| Tribunal de Justicia de la Union Europea, también ha reconocido el principio de la responsabilidad de los
Estados Miembros en caso de incumplimiento del Derecho de la Union que, por una parte, refuerza de forma
decisiva la proteccion de los derechos que las normas de la Union otorgan a los particulares y, por otra, contribuye a
que los Estados miembros ejecuten dichas normas con mayor diligencia. Las infracciones que éstos cometan
pueden, por tanto, generar obligaciones de indemnizacion, que en algunos casos tendrén graves consecuencias
para sus erarios publicos. Por otra parte, todo incumplimiento del Derecho de la Unién por parte de un Estado
miembro puede ser objeto de un recurso ante el Tribunal de Justicia y, en caso de que no se ejecute una sentencia
en la que se declare tal incumplimiento, dicho Tribunal esta facultado para imponer al Estado miembro una multa
coercitiva o el pago de una suma a tanto alzado. No obstante, en caso de que no se hayan comunicado a la
Comision las medidas tomadas para la adaptacién del Derecho interno a una directiva, el Tribunal de Justicia, a
propuesta de la Comisién, podra imponer una sancion pecuniaria a un Estado miembro en la primera sentencia por
incumplimiento.

509 Segun una reiterada jurisprudencia, para apreciar si el organo remitente posee el caracter de un érgano
jurisdiccional en el sentido de dicha disposicion, cuestion que pertenece Unicamente al ambito del Derecho
comunitario, el Tribunal de Justicia deberéa tener en cuenta un conjunto de elementos, como son el origen legal del
organo, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el caracter contradictorio del procedimiento, la
aplicacion por parte del érgano de normas juridicas, asi como su independencia (véanse, en particular, las
sentencias de 17 de septiembre de 1997, Dorsch Consult, C-54/96, Rec. p. 1-4961, apartado 23, y de 31 de mayo
de 2005, Syfait y otros, C-53/03, Rec. p. 1-4609, apartado 29).

510 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 21 de marzo de 2000 (sentencia Gabalfrisa), ha
declarado que el Articulo 17 de la Directiva 77/388/CEE se opone a una normativa nacional como la prevista en el
articulo 111 de la Ley 37/1992, del Impuesto sobre el Valor Afiadido.
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interpretar una norma de derecho comunitario a través de una solicitud de interpretacion
prejudicial se basan en la obligatoriedad que imponen los Tratados Fundacionales resultado
del Proceso de Integracion.

En el caso Gabalfrisa, el Tribunal de Justicia Comunitario, recibi6 una cuestion
prejudicial de un tribunal econdmico-administrativo, competente en la administracién tributaria
espafiola para conocer de las reclamaciones fiscales en el marco de un tipo de recurso

administrativo interno.

Asi el Tribunal de Justicia de la Union Europea, tras constatar que estaba garantizada
por ley la separacion funcional entre los servicios de la administracion tributaria, responsables de
adoptar las decisiones, por una parte y por otra, los tribunales econdémico-administrativos, que
resuelven las reclamaciones presentadas contra las decisiones de dichos servicios sin recibir
instruccion alguna de la administracion tributaria, dedujo que dichos tribunales tienen la calidad
de tercero en relacion con los servicios que adoptaron la decision objeto de la reclamacion y la
independencia necesaria para poder ser considerados rganos jurisdiccionales en el sentido del

Articulo 234 del Tratado3!".

En el asunto Abrahamson, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, se refirio a los
mismos criterios, la separacion funcional y la calidad de tercero, para concluir que el érgano de
que se ftrataba, una comision de recursos competente, en Suecia, para examinar de forma
autonoma los recursos interpuestos contra las resoluciones de contratacién de la universidad y
de las escuelas superiores, poseia la independencia necesaria para ser considerado un érgano

jurisdiccional en el sentido del Articulo 234 del Tratado.

Este Articulo condiciona la posibilidad de ejercitar el derecho a la deduccién de las cuotas soportadas con
anterioridad al inicio de la actividad empresarial o profesional a la presentacion de una declaracion previa antes de
haber soportado dichas cuotas y al inicio de la realizacion de las operaciones en el plazo de un afio desde la
presentacion de la citada declaracion.
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3.2.1 Fundamento econdmico de aplicar la Interpretacion prejudicial europea

Ahora bien, como se mencion6 precedentemente, existe un fundamento econdmico en el que se
basa la jurisprudencia elaborada por la Interpretacion Prejudicial, en otras palabras, dicha
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, ha tenido como propésito principal la
formacion del Derecho Comunitario, en base a postulados de Libre Mercado®'2, en ese sentido,
ya en sus primeras sentencias, el entonces Tribunal de Justicia de la Unién Europea, puso de
relieve, de modo implicito, cual debia ser la funcion del juez nacional como juez comunitario en
dicho contexto econdmico, al subrayar que las autoridades internas tendrian que proteger los
derechos engendrados por el ordenamiento comunitario en favor de los ciudadanos5'® y
primordialmente en favor del mercado®'4. Con respecto a los derechos de los particulares, cabe
subrayar que la jurisprudencia del Tribunal ha transformado las libertades econémicas
reconocidas en los tratados (libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales),
concebidas inicialmente como factores econdmicos de liberalizacion del mercado comin®'5, en

auténticos derechos fundamentales de los ciudadanos5'6 de la Comunidad, en un reconocimiento

512 | a adecuacion progresiva del ordenamiento juridico y de la estructura productiva se hace también patente en los
Estados que sucesivamente se han adherido a la Unién Europea. En cada Acta de adhesion se han previsto
disposiciones que tratan de amortiguar tanto el efecto que la adhesion pudiera comportar para el nuevo Estado
miembro, como las repercusiones que para el funcionamiento de la Unidn Europea tiene la adhesién de un nuevo
Estado. FUENTETAJA PASTOR JESUS, «El Proceso Judicial Comunitario (...)», p. 90.

513 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, "Perspectivas de las justicias administrativas nacionales en el ambito de la
Unién Europea", en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 103, julio-septiembre de 1999, p. 56.

514 El principio de no discriminacion con el nacional esta contenido en su formulacién general en el Articulo 12 del
Tratado de la Comunidad Econoémica Europea y ha sido ampliamente tratado por la jurisprudencia comunitaria.
(sentencia de 17 de julio de 1963, Republica Italiana contra Comision). En dicho Articulo se prevé que en el ambito
de aplicacion del Tratado, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en el mismo, se prohibira toda
discriminacién por razén de la nacionalidad entre las personas fisicas y juridicas de los Estados miembros;
asimismo se prohiben las restricciones a la libre circulacion de mercancias por su origen comunitario y a los
capitales. FUENTETAJA PASTOR JESUS «El Proceso Judicial Comunitario (...)», p. 125.

515 Para la formacién del mercado comun, en el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea, se prevé una serie
de medidas encaminadas a facilitar el juego de la libre competencia entre los distintos factores que intervienen en la
produccion y el intercambio comunitarios; asegurando la libre circulacion de mercancias (Articulos 23 a 31), la libre
circulacion de personas y servicios (Articulos 39 a 55) y la libre circulacion de capitales (Articulos 56 a 60). Se trata
con ello de conseguir que la produccidn y el intercambio se realicen como si se tratara de un mercado nacional (un
mercado interior), esto es, un mercado unico comun a todos los Estados Miembros.

516 Segln el «Libro Verde, Reparacion de dafios y perjuicios (...)», p. 6. «Por razones practicas sera muy
improbable, por no decir imposible, que consumidores y compradores con pequefias reclamaciones interpongan una
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tacito del libre comercio®!” verdadero objetivo en comUn de los Estados miembros de la Unidn

Europea®'s.

La jurisprudencia comunitaria ha contribuido de forma decisiva al establecimiento
progresivo del Mercado Comun. Es decir el Tribunal de Justicia de la Union Europea, ha definido
esta nocidbn como un sistema que comprende la eliminacion de todas las trabas a los
intercambios intracomunitarios con vistas a la fusién de los mercados nacionales en un mercado
Unico®'® que funcione en condiciones lo mas similares posible a las de un verdadero mercado
interior®20, Entre estas disposiciones destacan las referentes a las libertades de circulacion de los

factores productivos®2!,

accion por dafios y perjuicios por incumplimiento de la legislacion de defensa de la competencia. Deberian, por
tanto, buscarse maneras en las que estos intereses puedan ser mejor protegidos por acciones colectivas. Mas alla
de la proteccion especifica de los intereses de los consumidores, las acciones colectivas pueden servir para reunir
toda una serie de pequefias indemnizaciones en una demanda, ahorrando asi tiempo y dineroy.

517 “Libre Comercio es un concepto econémico, referente a la venta de productos entre paises, libre de aranceles y
de cualquier forma de barreras comerciales. El libre comercio supone la eliminacion de barreras artificiales
(reglamentos gubernamentales) al comercio entre individuos y empresas de diferentes paises. En una zona de libre
comercio los paises firmantes del tratado se comprometen a anular entre si los aranceles en frontera, es decir, los
precios de todos los productos comerciales entre ellos seran los mismos para todos los integrantes de la zona, de
forma que un pais no puede aumentar (mediante aranceles a la importacion) el precio de los bienes producidos en
otro pais que forma parte de la zona de libre comercio”. (cursivas agregadas) Extraido del Documento “Qué es el
libre comercio” del Diario Exterior, México,

http://www.eldiarioexterior.com/imagenes%5Cfotosdeldia%5CQu%C3%A9_es_el_libre_comercio.pdf.

Pagina visitada el 12 de diciembre de 2012.

518 «La aplicacion de la Legislacion de Defensa de la Competencia, es un instrumento importante para crear y
mantener una economia competitivax». (cursivas agregadas) «Libro Verde», ob. cit, p. 7.

519 QOriginariamente, la inclusion del concepto de mercado comin en las finalidades del Tratado de la Comunidad
Econdémica Europea, respondia a una determinada concepcion de la economia. La liberalizacion de los factores
productivos, en un marco de competencia perfecta, permitiria incrementar el desarrollo en los Estados Miembros, y
a la vez, por la misma accion del mercado, disminuir los desequilibrios regionales. Se trataba en definitiva de realizar
una reasignacion de los recursos productivos.

520 La nocion de mercado comun no aparece explicitada en el texto del Tratado constitutivo, aunque puede ser
definida como la creacion de un espacio econdmico, comprendido por el territorio de los Estados miembros, en el
que los diferentes factores de produccion estan liberalizados en unas condiciones analogas a las de un mercado
interno de un Estado; o, como el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha manifestado, la nocion de mercado
comun responde a «(...) la eliminacion de todos los obstaculos a los intercambios intracomunitarios con la idea de
fusionar los mercados nacionales en un mercado Unico, realizando, tanto como sea posible, las condiciones
similares a las de un mercado interior» Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 5 de mayo de
1982, asunto 15/81, Schul . Roe. 1982, p. 1409.

521 Ahora bien, la distribucion de la riqueza a la que conduciria la accién del mercado no se produjo. Asi, tras la
constatacion de este hecho, se crea en 1975 el Fondo Europeo de Desarrollo Regional como instrumento de la
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Los interlocutores principales para el desarrollo de esta jurisprudencia fueron las
jurisdicciones nacionales, en este sentido, esta evoluciéon ha culminado con la creacidén de una

ciudadania europea®2?, consagrada por el Tratado de Maastricht.

Aparte del Derecho a no sufrir discriminaciones en razén de la nacionalidad, dicha
ciudadania comporta el derecho a circular y residir liboremente en otro Estado miembro y el
derecho de sufragio en elecciones locales y europeas, por lo que se puede sefialar que la
interpretacion prejudicial, es un reflejo del modo de integraciéon econdmica de la Unién Europea,
la cual comporta principalmente una “Organizacién Econoémica de Mercado Comun, con libre
intercambio de productos y uniformidad de aranceles”, requisito sine quanon en todos los paises
miembros, para la interpretacion uniforme del Derecho Comunitario a través de la interpretacion

prejudicial.

En ese orden de ideas, a continuacién, se repasan cuales han sido algunas de las
Sentencias fundamentales, que dieron origen a la uniformidad en el Derecho Comunitario, a
través de una interpretacion prejudicial, y como dicho recurso, ha permitido la construccion de un

mercado comun, construido en base a jurisprudencia comunitaria.

politica regional. Posteriormente, con la adopcién del Acta Unica Europea, se incorpora al Tratado de la Comunidad
Economica Europea, un capitulo relativo a la cohesion econémica y social, aspectos que se vieron complementados
con la entrada en vigor del Tratado de la Unidn Europea y la regulacién de un nuevo fondo estructural, denominado
fondo de cohesion.

522 Para la realizacion de las libertades comunitarias, en el Tratado de la Comunidad Economica Europea (TCE) se
prevé toda una serie de medidas a adoptar por las instituciones comunitarias y por los Estados miembros, en torno a
tres principios. Estos principios son : el principio de progresividad, el principio de no discriminacion por razén de la
nacionalidad y el principio de equivalencia en las condiciones de acceso al interior en toda la Comunidad; junto al
principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad, se perfila también la nocién de eliminacion de otros tipos
de restricciones.
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Asi, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ha consagrado cuatro principios basicos
que son generalmente considerados como los mas caracteristicos del ordenamiento juridico
comunitario. Se trata de los principios del efecto directo, la primacia del Derecho Comunitario,
asi como el principio de la responsabilidad del Estado por dafios causados a los particulares
como consecuencia de una violacién del derecho comunitario y que todo juez nacional es juez

comunitario.

Dicho principio fue identificado en la sentencia Van Gend & Loos%23 de 1963524, radica en
la posibilidad de que los particulares invoquen ante los tribunales nacionales los derechos que
les confieren las normas comunitarias sin ninguna normativa complementaria de derecho interno,
a condicion de que dichas normas sean suficientemente precisas e incondicionales. En esta
sentencia el Tribunal caracterizd al Derecho Comunitario como “un nuevo ordenamiento juridico

de Derecho Internacional”.

El efecto directo de las normas comunitarias no es, por consiguiente, una mera técnica
de insercion en el ordenamiento interno, sino el resultado de una concepcién del Derecho
Comunitario, como un ordenamiento cuyos sujetos no son solamente los Estados, sino también

los particulares®2.

523 E| efecto directo esta identificado en la célebre sentencia Van Gend en Loos de 5 de febrero de 1963 (26/62) que
indica que las disposiciones comunitarias imponen a los Estados Miembros una obligacion precisa que no requiere
la adopcion de ninguna otra medida por parte de las Instituciones de la Comunidad o de los Estados Miembros y
que no deja a éstos ninguna facultad de apreciacion en relacién con su ejecucion y en consecuencia faculta a que
los particulares invoquen ante los tribunales nacionales los derechos que les confieren las normas comunitarias sin
ningn elemento complementario de Derecho interno, y en donde se concluye que el Derecho comunitario es un
ordenamiento cuyos sujetos no son solamente los Estados sino también los particulares.

54 KURT RIECHENBERG, «Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas» en conferencia “El proceso
Prejudicial en la Unién Europea”. Centro de Altos Estudios de Derecho de Integracion. Granada Nicaragua, 7
Febrero 2003.

525 JAVIER PEREZ LASO, «Cooperacion Legal en el Ordenamiento Comunitario », Editorial Colex Madrid, 2001, p.
89.
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Conviene destacar el papel clave de los drganos jurisdiccionales nacionales en este
proceso, en otras palabras, se puede sefalar que las normas comunitarias europeas, tienen
capacidad para generar derechos y obligaciones para los ciudadanos de los Estados miembros
inmediatamente después de ser promulgadas, o sea tienen aplicabilidad directa. Sobre esta

particularidad de la jurisprudencia del Derecho comunitario, EKMEKDJIAN sefialé que:

Ademas de su incorporacion automatica al Derecho interno, el Derecho comunitario reconoce a
todos sus habitantes del Estado parte, la facultad de exigir ante sus jueces nacionales el reconocimiento
de los derechos que les confieran los tratados, reglamentos, directivass26 o decisiones comunitarias y la
correlativa obligacion de los jueces nacionales de aplicarlos, cualquiera que sea la legislacion del pais al

cual pertenezca®?’,

Es decir el Derecho Comunitario Europeo ha reconocido legitimidad a las personas
particulares para exigir el cumplimiento de sus normas. En el Derecho internacional52¢ en cambio
no se reconoce tal capacidad a los particularess?®, salvo casos muy excepcionales. Para el
ordenamiento Juridico Comunitario las personas particulares vendrian a ser las nuevas
protagonistas de este Derecho que las reconoce como sujetos titulares de todas las
prerrogativas que plantea ser parte de una Comunidad; en primer lugar el sentido de pertenencia
a un pais se amplia a una region, al igual que el reconocimiento de la dignidad y la libertad
personales, aspectos fundamentales para garantizar una integracion sostenida en el tiempo y

con bases estables en la ley comun y en la administracion transparente y equitativa del Derecho

526 En principio, salvo excepciones en la Union Europea, las directivas no tienen aplicabilidad ni efecto directos
frente a los particulares. http://infomadera.net/book/view/15103, pagina visitada el 12 de Marzo de 2011.

521 EKMEKDJIAN, op.cit, p.44.

528 ANNE MARIE SLAUGHTER, «International Law and International relations», en Recueil des Cours de | academie
de Droit International de la Haye, vol 285, p. 28.

529 Para JOSE A. GIRON LARRUCEA, «En el contexto de los Tratados Constitutivos, se pueden considerar normas
de aplicabilidad directa, (self executing), aquellas que crean derechos y obligaciones respecto de los Estados
Miembros como de los particulares en el nivel de las relaciones juridicas interpersonales. En este sentido el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea en la sentencia LUTTIKE de 16 de junio de 1966, considera que este tipo de
normas produce efectos inmediatos y genera derechos para los particulares, que las jurisdicciones nacionales
deben proteger». JOSE A. GIRON LARRUCEA, «La Unién Europea, la Comunidad Europea y el Derecho
Comunitario», Universidad de Sevilla, Secretaria de Publicaciones, Sevilla, 2002, p. 69.
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comunitario por parte de los jueces nacionales y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en

Ultima instancia.

De esta manera en el caso "Van Gend & Loos", se afirma que "(...) la Comunidad es un
nuevo orden juridico cuyos sujetos no son solo los Estados miembros, sino también sus
ciudadanos™?, (cursivas agregadas) quedando establecido que dicho principio jurisprudencial,
no surge de los Tratados, salvo para las decisiones del Consejo®, sino de la jurisprudencia del

Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Continuando con el efecto directo, se reflejo en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, una vez mas en la causa Simenthal Il: “El efecto directo significa que las
reglas del Derecho Comunitario deben desplegar la plenitud de sus efectos, de manera uniforme
en todos los Estados miembros, a partir de su entrada en vigor y durante todo su periodo de
validez. Por lo tanto estas disposiciones son una fuente inmediata de derechos y obligaciones
para aquellos a quienes afectan, ya se trate de Estados miembros o de los particulares que son
parte en las relaciones juridicas sometidas al Derecho Comunitario. Este efecto incide
igualmente en todo juez que conociendo un asunto en el marco de su competencia, tenga por
misién como o6rgano de un Estado miembro, salvaguardar los derechos conferidos a los

particulares por el Derecho Comunitario™32 (cursivas agregadas)

Las personas particulares en este caso tendrian entonces la posibilidad de ser parte de
todas las prerrogativas y facultades que dispongan para ellas la Comunidad; son parte activa de

ella'y pueden demostrarlo cuando alguno de sus derechos se vean restringidos; en estos casos

530Testimonio Comunitario. Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, Quito, 2004. p. 59.

331 Articulo 189 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea.
532 GABRIEL ROA BASTOS, Relaciones internacionales y Estado, Editorial Porria, México, 1999, p.121.
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se encuentra para ellos vigente la proteccion de los jueces nacionales que ya no actuan sélo en
representacion del Estado parte sino que se vuelven 6rganos activos internos de la Organizacion
Comunitaria. Con referencia a este principio el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
sefiald: “Mientras que el principio de la aplicacion directa se refiere a la norma como tal, el efecto
directo se relaciona con las acciones que los sujetos beneficiarios pueden ejercer para la debida
aplicacion de la norma comunitaria. En otras palabras que sus efectos generan derechos y
obligaciones para los particulares al igual que ocurre en las normas de los ordenamientos
estatales, permitiendo la posibilidad de que aquellos puedan exigir directamente su observancia

ante sus respectivos tribunales”.533 (cursivas agregadas)

Continuando con la causa Simenthal Il, sancionada por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, se determina que: “El juez nacional encargado de aplicar, dentro de su
competencia, las disposiciones del Derecho Comunitario, tiene la obligacion de asegurar el pleno
efecto de estas normas, dejando inaplicadas, si fuera necesario, por su propia autoridad, toda
disposicion contraria de la legislacion nacional, aln posterior sin que tenga que esperar la
eliminacion previa de dicha norma, sea por la via legislativa o por la via constitucionalmente

prevista en el orden interno™34,(cursivas agregadas)

Dicha sentencia sefiala claramente el papel del juez nacional en el sistema juridico
comunitario el cual puede calificar de inaplicable cualquier disposicién nacional que contradiga la
norma comunitaria supliendo incluso el papel del legislador nacional puesto que califica evalua y

dictamina una norma previendo la primacia y el efecto directo de la norma comunitaria.

533 Sentencia N° 2-86 de 15 de julio de 1987. http://intranet2.unete.com.bo/derechoteca/htmiftjca/jurisprudencia.php.
pagina visitada el 20 de junio de 2011.

5% ROA BASTOS, Ob.cit p.122.
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Con relacién a los requisitos exigidos para la aplicacion del efecto directo, es necesario
sefialar que las normas comunitarias que se incorporan de forma automatica y simple, deberan
ser expresadas con la mayor claridad3® posible%3$, reconociendo los derechos respectivos
puntualmente o estableciendo las obligaciones en forma precisa, no se debe olvidar que en
Europa la norma comunitaria, rige para varios millones de personas que hablan distintos idiomas
y su traduccion, debe reflejar de forma fiel lo que la Organizacién Comunitaria establece para
todos los habitantes de los Estados-parte. Ekmekdjian complementa esta atribucion comunitaria

al sefialar lo siguiente:

Para que la aplicabilidad directa tenga lugar, debe haberse cumplido con los requisitos del
ordenamiento comunitario para la entrada en vigencia de las normas comunitarias y, ademéas dichas
normas deben ser completas y juridicamente perfectas, precisas, claras e incondicionales, vale decir, es
necesario que se basten asi mismas, que sean operativas®¥(cursivas agregadas)

535 Segun la pagina:

http://europa.eu/legislation _summaries/institutional _affairs/decisionmaking process/[1013 es.htm., visitada el 17 de
octubre de 2011; en 2005, la Comisién Europea puso en marcha el programa «Legislar mejor», a fin de simplificar la
masa legislativa existente y futura, con el objetivo de imprimirle claridad y eficacia. Esta Comunicacion pretende
evaluar los progresos realizados desde 2005 y las acciones que quedan por llevar a cabo. “Legislar mejor”, es, ante
todo, modernizar la legislacion vigente, pero también preparar mejor las propuestas y hacer que se aplique la
legislacion europea. Para ello, la Comision ha puesto en marcha simplificar la legislacion. La Comision considera
que la simplificacion constituye una de las principales prioridades de accion de su programa de mejora de la
reglamentacion. La Comision ya ha realizado importantes progresos, en particular en el ambito aduanero y en el
ambito del reciclado de residuos. Ademas, ha actualizado su estrategia de simplificacion del entorno reglamentario,
extendiéndola a numerosos ambitos, como la agricultura, el etiquetado, la pesca y la estadistica. No obstante,
conviene seguir realizando esfuerzos para simplificar la legislacion y facilitar la adopciéon de propuestas de
simplificacién. Para ello, la Comision propone: integrar el programa de simplificacion en su programa legislativo;
reforzarlo, afiadiendo mas de cuarenta proyectos adicionales; acelerar el proceso de adopcion de medidas
propuestas por la Comision en el ambito de la simplificacion. Asimismo, se anima a los Estados miembros a poner
en marcha sus propios programas de simplificacion. La Comisién se refiere de manera particular a los textos que
resultan de la transposicion de una directiva comunitaria, ya que a veces incluyen un exceso de reglamentacion que
no existia en la legislacion comunitaria.

5% E| Tribunal de Justicia en la Sentencia Van Gend Loos, indico que para que el principio de efecto directo sea
posible, las obligaciones comunitarias deben ser precisas, claras, incondicionales y no requerir medidas
complementarias, (cursivas agregadas) tanto de caracter nacional como europeo. Asi también, en la sentencia
Becker (sentencia de 19 de enero de 1982), el Tribunal de Justicia rechaza el efecto directo en cuanto los Estados
poseen un margen de maniobra relativa a la aplicacion de la disposicién contemplada (sentencia de 12 de diciembre
de 1990, Kaefer y Proccaci), por muy minima que sea. Extraido de:

http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/decisionmaking_process/|14547 _es.htm, en fecha 7 de
enero de 2012.

537 EKMEKDJIAN, ob.cit. p.44.
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Entonces se infiere que la transparencia y coherencia de las normas comunitarias, son
un requisito ineludible que debe ser cumplido en forma sistematica y metodica. En este sentido,
brevemente se describen cuales fueron las peculiaridades de los hechos que motivaron la
sentencia Van Gend & Loos de 1963538, La empresa de transportes Van Gend & Loos tuvo que
pagar, al importar mercancias de la Republica Federal de Alemania a los Paises Bajos, unos
aranceles que estimaba contrarios a la norma del Tratado de la Comunidad Econémica Europea
(CEE), que prohibia a los Estados miembros aumentar los derechos de aduana en sus
relaciones comerciales mutuas. El recurso presentado, planteaba la cuestién del conflicto entre
una normativa nacional y las normas del Tratado de la Comunidad Econémica Europea. El
Tribunal de Justicia Comunitario se pronuncié sobre la misma, a raiz de la peticién de decision
prejudicial de un tribunal neerlandés, proclamando la doctrina del efecto directo, que en este
caso otorgaba a la empresa de transportes una garantia directa ante el érgano jurisdiccional

nacional de sus derechos derivados de la normativa comunitarias3®,

En otras palabras, el efecto directo es la aptitud que tiene la norma comunitaria de crear

derechos y obligaciones para los habitantes de la comunidad, convirtiéndolos en ciudadanos

538 Sj bien el principio de primacia regula la relacién entre el Derecho Comunitario y el derecho local, el principio de
efecto directo regula el efecto del Derecho Comunitario, esto es, los tratados, la legislacion secundaria y los
acuerdos internacionales firmados por la Unién Europea. Al igual que el principio de primacia, el efecto directo fue
creado y desarrollado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en el caso NV Algemene Transporten
Expeditie Ondermening Van Geed En Loos vs Nederlands Administrative der Belagisten (1962). En tal ocasion, el
Gobierno de los Paises Bajos impuso nuevos aranceles a cierta linea de productos en contravencion con lo
establecido por el Tratado de la Comunidad Econdmica Europea. Van Geed Loos, una compafiia alemana que
exportaba quimicos a ese Estado resulté afectada. El problema juridico que fue objeto de debate por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Econémica Europea fue entonces ¢pueden los nacionales de un Estado Miembro,
teniendo como base el Tratado de la Comunidad Econdémica Europea, reclamar proteccion ante una corte de su
propia jurisdicccion? Uruefa, «Derecho de las Organizaciones Internacionalesy, p. 36.

539 Tomado de: http://curia.europa.eu/jcms/jcms/Jo2 7024/. Pagina visitada el 21 de junio de 2011.
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comunitarios tanto en sus interrelaciones particulares como con los Estados miembros y con los

6érganos de la Comunidad, dentro del &mbito del Derecho Comunitario540.

En consecuencia, se puede determinar que el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea,
consagré por primera vez el principio de efecto directo en la Sentencia Van Gend & Loos y lo
hizo en palabras de FERNANDEZ SEGADO51, (...) objetivando al méximo la voluntad de las
partes contratantes que pretendieron involucrar, no solo a los respectivos gobiernos, sino
también a los ciudadanos, mediante la bisqueda de una unién cada vez mas estrecha entre los
pueblos”. (cursivas agregadas) De esta manera, en su fundamentacion, la sentencia recurre al
Articulo 177 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Economica Europea, firmado en Roma en
1957, que contempla la “cuestién prejudicial” cuya finalidad es garantizar la unidad de
interpretacion del tratado por los 6rganos jurisdiccionales nacionales, lo que confirma que “(...)
los Estados han reconocido al Derecho Comunitario una eficacia susceptible de ser invocada por

sus nacionales ante dichos 6rganos”4? (cursivas agregadas)

En la sentencia FRANZ GRAD5343, el Tribunal de Justicia de la Union Europea,
extenderia la eficacia directa a las decisiones, “(...) puesto que si bien los efectos de una
decision pueden no ser idénticos a los de un reglamento, esta diferencia no excluye que el
resultado final sea el mismo, que el de un reglamento directamente aplicable: la posibilidad de

que los justiciables los invoquen ante sus propios 6rganos jurisdiccionales”. (cursivas agregadas)

50 WALTER KAUNE ARTEAGA, «Manual Introductorio dentro del Contexto del Derecho Comunitario y sus
Competencias Responsabilidad Patrimonial de los Paises Miembros e Indemnizacién de Dafios».Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, Quito, 2007, p. 10.

541 FRANCISCO, FERNANDEZ SEGADO, «El Juez Nacional como Juez Comunitario Europeo de Derecho comun,
las transformaciones constitucionales dimanantes de ello» en la Revista de Cuestiones Constitucionales N°13,
Editorial Lex, México, 2005, p. 20.

542 FERNANDEZ SEGADO, ob. cit. p. 23.

543 Sentencia de 6 de octubre de 1970, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
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El efecto directo reviste dos aspectos: un efecto vertical y un efecto horizontal. El efecto
directo vertical interviene en las relaciones entre los particulares y el Estado, lo que significa que
los particulares pueden valerse de una norma europea frente al Estado. El efecto directo
horizontal interviene en las relaciones entre particulares, lo que significa que un particular puede

hacer uso de una norma europea frente a otro particular4.

Por su parte en la Sentencia VAN DUYN?345, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
admitié que las Directivas podian contener preceptos que confirieran a los particulares derechos
alegables ante los tribunales de un Estado miembro, que debian tutelar. Explicado en otras
palabras, mientras las normas de los tratados y los reglamentos otorgan a los individuos
derechos que pueden utilizarse tanto frente al Estado (efecto directo vertical) como frente a los
particulares (efecto horizontal directo o efecto directo inter privatos) las Directivas solo tienen
efecto directo vertical, tal como manifiesta el Tribunal en el Caso MARSHALL versus

SOUTHTAMPTONS46,

En su jurisprudencia el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, exigio a las directivas
un conjunto de requisitos con el prop6sito de que la norma comunitaria tuviera tal efecto directo
siendo los principales: que las disposiciones desde el punto de vista de su contenido sean

incondicionales y suficientemente precisas®’, que sean claras % y que sean completas y

544 Extraido de la pagina web:

http://europa.eu/legislation_summaries/institutional affairs/decisionmaking process/|14547 es.htm, pagina visitada

en fecha 7 de enero de 2012.

%45 Sentencia del 4 de diciembre de 1974, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
546 Sentencia de 26 de febrero de 1986, del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

%47 Sentecia Becker de 19 de enero de 1982, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

548 Sentencia Luck de 4 de abril de 1968, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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juridicamente perfectas®?. Por lo que en palabras de FERNANDEZ, “(...) parece evidente que la
eficacia directa del Derecho Comunitario es la consecuencia inexcusable de su pretension de
uniformidad en todo el ambito territorial de la Comunidad (Hoy Unidn) y de su misma finalidad

integradora”*0, (cursivas agregadas)

Complementariamente, la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina entiende por efecto directo, que: “El efecto directo, se relaciona con las acciones que los
sujetos beneficiarios pueden ejercer para la debida aplicacion de la norma comunitaria. En otras
palabras sus efectos generan derechos y obligaciones para los particulares al igual que ocurre
en las normas de los ordenamientos estatales permitiendo la posibilidad de que aquellos puedan
exigir directamente su observancia ante sus respectivos tribunales™s?. (cursivas agregadas) En
ese mismo orden de ideas y sefialando la misma normativa europea, para aplicarla al Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina, VIGIL TOLEDO, sefialo:

El efecto directo esta identificado en la célebre sentencia Van Genn En Loss de 5 de febrero de
1963 (26/62) que indica que las disposiciones comunitarias imponen a los Estados miembros una
obligacion precisa que no requieren la adopcién de ninguna otra medida por parte de las Instituciones de
la Comunidad o de los Estados Miembros y que no deja ninguna facultad de apreciacion en relacién con
su ejecucion y en consecuencia faculta a que los particulares invoquen ante los tribunales nacionales los
derechos que les confieren las normas comunitarias, sin ningtn elemento complementario de derecho
interno y en donde se concluye que el Derecho Comunitario es un ordenamiento cuyos sujetos no son
solamente los Estados, sino también los particulares®s2

Es decir el efecto directo se asume caracteristico del Derecho Comunitario por el que se

acercan las obligaciones del Derecho Comunitario al ciudadano comin, generando como se

549 Sentencia Molkerey Zentrale de 3 de abril de 1968, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
550 FERNANDEZ, p 34
551 Proceso 2-Al-86, publicado en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 21 de 15 de julio de 1987.

552 RICARDO VIGIL TOLEDO «La Cooperacion entre los érganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina: La Consulta Prejudicial» en «Testimonio Comunitario». Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, Quito, 2007, p. 10.
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analiz6 en parrafos precedentes, acciones concretas por parte de la Comunidad para la defensa
de los derechos ciudadanos ante el incumplimiento del Derecho Comunitario. Asi también es
importante destacar que para que exista un principio de efecto directo, previamente el ciudadano
debe conocer cual es la normativa comunitaria que podria invocar a la hora de hacer respetar
sus derechos comunitarios, hecho que como se vera mas adelante, se da en menor medida en la
Comunidad Andina, dada la escasa participacion de los paises y de los particulares en la

aplicacion de la Interpretacion Prejudicial.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea introdujo por primera vez en 1964, en el
caso 6-64 Flaminio Costa v ENEL, el principio de la primacia®? absoluta e incondicional del
Derecho Comunitario sobre el Derecho interno de los Estados miembros. Comenzaba sefialando
el Tribunal que, “En contraste con cualquier tratado internacional, el Tratado de la Comunidad
Econdmica Europea cred un nuevo sistema juridico que fue parte integral del sistema juridico de
cada uno de los Estados Miembros y que las diferentes cortes deben aplicar, creando una
Comunidad sin tiempo de duracion especifica, la cual cuenta con sus propias instituciones, su
propia personalidad, su propia capacidad legal y capacidad de representacion en el &mbito
internacional, muy particularmente poderes reales de delimitacion de la soberania de los Estados

Miembros o transferencia de los poderes de los Estados miembros a la comunidad; los Estados

553 Seguin el Diario Oficial de la Union Europea, de 30 de marzo de 2010, con el titulo de «Declaraciones al Acta
Final de la Conferencia Intergubernamental del Tratado de Lisboa» de 13 de diciembre de 2007, en cuanto a la
Primacia del Derecho Comunitario sefiald: «Declaracion relativa a la primacia. La Conferencia recuerda que, con
arreglo a una jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, los Tratados y el Derecho
adoptado por la Unién sobre la base de los mismos priman sobre el Derecho de los Estados miembros, en las
condiciones establecidas por la citada jurisprudencia. Ademas, la Conferencia ha decidido incorporar a la presente
Acta Final el dictamen del Servicio Juridico del Consejo sobre la primacia, tal como figura en el documento 11197/07
(JUR 260): Dictamen del Servicio Juridico del Consejo de 22 de junio de 2007. Resulta de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia que la primacia del Derecho comunitario es un principio fundamental del Derecho comunitario.
Segun el Tribunal de Justicia, este principio es inherente a la naturaleza especifica de la Comunidad Europea. En el
momento de la primera sentencia de esta jurisprudencia constante (Costa/ENEL, 15 de julio de 1964, asunto 6/64
(se desprende que al Derecho creado por el Tratado, nacido de una fuente autdnoma, no se puede oponer, en razén
de su especifica naturaleza original una norma interna, cualquiera que sea ésta, ante los drganos jurisdiccionales,
sin que al mismo tiempo aquél pierda su caracter comunitario y se ponga en tela de juicio la base juridica misma de
la Comunidad. ) el Tratado no contenia mencion alguna a la primacia, y todavia hoy sigue sin contenerla. El hecho
de que el principio de primacia no esté incluido en el futuro Tratado no cambiara en modo alguno la existencia de
este principio ni la jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia.» (cursivas agregadas)
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miembros limitaron sus propios derechos soberanos y crearon un cuerpo de leyes que une tanto
a sus nacionales como a ellos mismos (...)".(cursivas agregadas) Y a continuacion, formul6 el
principio de primacia en los siguientes términos: “Las obligaciones contraidas en el Tratado
Constitutivo de la Comunidad, no serian absolutas sino solamente condicionales, si las partes
signatarias pudieran eludirlas mediante actos legislativos posteriores. La primacia del Derecho
Comunitario esta confirmada por el Articulo 189. Esta disposicion careceria de alcance, si un
Estado pudiera unilateralmente anular sus efectos mediante un acto legislativo que prevaleciese

sobre los actos comunitarios”.554

Si bien en la actualidad, esta competencia se encuentra definida, en su momento el fallo
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, fue revolucionario®®. En efecto el principio de

primacia implicé:

a) Que la leyes nacionales de cada uno de los Estados miembros, se encuentran

subordinadas a las medidas comunitarias adoptadas.

b) Que los tribunales y Cortes nacionales deberan aplicar en primera medida las medidas

comunitarias.

c) Que los tribunales y Cortes nacionales deberan abstenerse de aplicar las medidas
nacionales si se encuentran en oposicion a las medidas comunitarias o si impiden

su aplicaciéns%,

54 EKMEKDJIAN, op.cit., p.54.

555 URUENA, «Derecho de las Organizaciones Internacionales», p 35.
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Asimismo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sefialé la primacia del Derecho

Comunitario en el caso "Van Gend en Loos c. Administration fiscale néerlandaise" donde sefialo:

El tratado de Roma es mas que un Acuerdo que crea obligaciones reciprocas entre las partes
pues la comunidad constituye un ordenamiento juridico de un nuevo género, en virtud del cual los
Estados han renunciado, en sectores limitados a su poder soberano; por lo demés, ese ordenamiento
reconoce como sujetos no soélo a los Estados miembros, sino también a sus ciudadanos.5%7

Con este fallo se puede confirmar la integracién que se ha ido dando con las normas
comunitarias a la legislacion interna de un Estado, adquiriendo la supremacia total y absoluta
sobre toda la legislacion interna. El fallo "Costa c. Enel " de 15 de julio de 1964, también fue

utilizado como referencia por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina:

(...) al derecho nacido del Tratado en razén de su naturaleza especifica original, no puede
oponérsele judicialmente un texto interno, de cualquier clase que sea sin perder su caracter comunitario y
sin que se cuestione la propia base juridica de la comunidad.558

Asi, la primacia®® del Derecho Comunitario, significa, que sus normas tienen preferencia

sobre las del Derecho nacional, de modo tal que, en caso de colisién o conflicto entre unas y

5% Caso 106/77 Amministrazione delle Finanze dello Statu vs Simmenthal. El Tribunal de Justicia de la Union
Europea, determin6 que no es necesario que un Tribunal o Corte invalide o anule una medida nacional en aras de
aplicar una medida de la Comunidad. La medida nacional puede quedar incélume en el sistema juridico nacional y
ser aplicada a casos en los cuales el Derecho Comunitario no sea aplicable.

557 CALOGERO PIZZOLO, “Pensar el Mercosur”, Ediar, Buenos Aires, 1999, p.66

5% Sentencia N° 3- Al-89 de 12 de octubre de 1993 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
http://intranet2.unete.com.bo/derechoteca/html/tjca/jurisprudencia.php. Pagina visitada el 12 de octubre de 2011.

559 Esta primacia, como lo sefiala la jurisprudencia antes citada se basa fundamentalmente en los objetivos
fundacionales de la Unién Europea, segin la pagina web: http://europa.eu/scadplus/constitution/objectives es.htm,
visitada el 16 de octubre de 2011, los siguientes: Libre circulacion de personas, mercancias, servicios y capitales en
la Unién (las famosas «cuatro libertades» (cursivas agregadas), prohibir estrictamente toda discriminacién por razén
de nacionalidad.Por lo que se refiere a las relaciones entre la Union y los Estados Miembros, el Tratado
Constitucional agrupa las disposiciones pertinentes de los actuales tratados en el Articulo I-5, concretamente el
respeto de la identidad nacional y de las estructuras politicas y constitucionales fundamentales de los Estados
miembros. El principio de cooperacién legal también esta integrado en este Articulo. El Articulo -6 del Tratado
Constitucional versa sobre el Derecho de la Unién y define el principio de la primacia del Derecho de la Unién sobre
el Derecho de los Estados miembros. Este principio, elaborado por el Tribunal de Justicia a lo largo de su
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otras, han de prevalecer las normas comunitarias, cualquiera que fuere el rango de las normas
internas y con independencia de que hayan sido aprobadas con posterioridad, es decir, al

margen de cualquier criterio de rango temporal.

Se puede inferir que la primacia del Derecho Comunitario se relaciona de modo
inmediato con su propio efecto directo; es obvio que éste quedaria seriamente afectado si las
normas comunitarias pudiesen verse desplazadas por otras de derecho interno contrarias a
aquéllas. Continuando con la Sentencia Flaminio Costa de 1964, el Tribunal Comunitario
Europeo vino a establecer este principio con base en dos argumentos incontestables: “a) Que al
instituir una Comunidad de duracion indefinida, dotada de instituciones propias, de personalidad,
de capacidad juridica y de poderes reales derivados de una limitacién de competencias o de una
transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad, éstos han limitado su soberania en
materias especificas, no pudiendo prevalecer contra tal limitacion un acto unilateral ulterior
incompatible con el concepto de Comunidad, y b) Que la fuerza vinculante del Derecho
Comunitario no puede variar de un Estado a otro, sin que se ponga en peligro la realizacion de
los objetivos del Tratado y sin causar una discriminacion contraria al mismo™60, (cursivas

agregadas)

En virtud del principio de primacia, como dijera el Tribunal de Justicia de la Union

Europea, en el Caso Simmenthal®'; “Las disposiciones del tratado y los actos de las

jurisprudencia, se reconoce desde hace tiempo como un principio basico y un eslabén central del funcionamiento de
la Unién. La Constitucion lo hace simplemente mas perceptible al asignarle un lugar destacado en el Tratado.El
articulo I-7 dota a la Unién Europea de personalidad juridica. Al fusionar la Comunidad Europea con la Unién
Europea, la nueva Unidn tendra, por lo tanto, el derecho de celebrar acuerdos internacionales, como la Comunidad
Europea actual, sin poner en tela de juicio la distribucién de competencias entre la Unién y los Estados miembros.

%0 PESCATORE, Pierre, "Las cuestiones prejudiciales. Articulo 177 del Tratado CEE", en RODRIGUEZ IGLESIAS,
GIL CARLOS y LINAN NOGUERAS, El Derecho Comunitario europeo y su aplicacion judicial, Madrid, Editorial
Civitas, 1993,p.23.

%1 Sentencia de 9 de marzo de 1978, del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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instituciones directamente aplicables tienen por efecto en sus relaciones con el derecho interno
de los Estados miembros, no solamente hacer inaplicable de pleno derecho, por el hecho mismo
de su entrada en vigor, toda disposicion de la legislacion nacional existente que sea contraria a
los mismos, sino también, impedir la formacion valida de nuevos actos legislativos nacionales en

la medida en que sean incompatibles con las normas comunitarias”. (cursivas agregadas)

En ofras palabras, la evolucién de la jurisprudencia, derivada de la Interpretacidn
prejudicial del Tribunal de Justicia de la Union Europea, contribuye a la creacién de un espacio
juridico para los ciudadanos mediante la proteccion de los derechos que la normativa del
proceso de integracion europeo reconoce en los distintos aspectos de la vida cotidiana®2. De
esta manera, la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, sobre la primacia del
Derecho Comunitario tiene como destinatarios primigenios a los jueces nacionales. Esto, sin
embargo, no se hara patente en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo sino hasta la

segunda sentencia dictada en el Caso Simmenthal, en marzo de 197853,

Es necesario destacar, que ya se establece la necesidad de independencia y
reconocimiento que se le debe asignar al Derecho Comunitario, tomando en cuenta su
naturaleza distinta de los demés ordenamientos juridicos tanto del orden nacional como
internacional. Es asi que el Derecho Comunitario debe ser considerado como una disciplina
juridica que regula la forma en que los Estados miembros se integran a la organizacion
comunitaria, estableciendo dentro de ésta y para los integrantes una autonomia y primacia que

no deberian cuestionarse para evitar susceptibilidades entre sus componentes.

562 JOSE MARIA BANO LEON, "Los Derechos Fundamentales en la Comunidad Europea y la competencia del juez
nacional”. Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemén de 22 de octubre de 1986", Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 54, abril-junio de 1987.

%3 ANA CARMONA CONTRERAS, "El Poder Judicial europeo: renovacion versus continuidad”, en GOMEZ
CORONA, Esperanza et al. (coords.), Una Constitucién para la ciudadania de Europa, Cizur-Menor, Navarra,
Aranzadi, 2004.
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En "Simmenthal", el Tribunal enérgicamente afirmé que el juez nacional tiene la
obligacion de asegurar el pleno efecto de las normas comunitarias, "(...) dejando inaplicable toda
disposicion eventualmente contraria de la ley nacional, ya sea anterior o posterior a la regla
comunitaria”. (cursivas agregadas) Incluso, el Tribunal afirmé la obligacion de los Estados
Miembros de derogar las normas incompatibles con el Derecho Comunitario, ain cuando la

aplicacion directa de la norma comunitaria no esté supeditada a tal derogacionse4,

La importancia del anterior fallo es determinante para establecer hasta qué punto una
norma interna puede ejercer su poder sin entrar en conflicto con una norma comunitaria; esto
significa que los ordenamientos internos tienen que tener compatibilidad con el orden
comunitario, deben adecuarse a él, en reconocimiento a la primacia que plantea el Derecho

Comunitario.

Esta idea de primacia comunitaria implica también la igualdad para todos los Estados
Miembros, por lo que ninguno puede hacer prevalecer sus disposiciones internas en detrimento

de los que si aceptaron ser parte del organismo comunitario.

De esta manera prevalece la primacia de las normas comunitarias frente a las
Constituciones de los Estados Miembros®5 en estos términos: "(...) la invocacion de atentados
contra los derechos fundamentales, tal y como son formulados por la Constitucion de un Estado
Miembro (...) no podran afectar a la validez de un acto de la Comunidad o a su efecto directo

sobre el territorio de ese Estado">%, (cursivas agregadas) Es decir que las normas comunitarias,

564 Asunto 165/85, "Comision ¢/ Italia".

55 CARLOS MOLINA DEL POZO, «Procedimiento y Recursos ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europeay. Editorial Revista del Derecho Privado. Madrid, 1987. Pag. 110.

566 Casos "Handelsgesellschaft" del 17 de diciembre de 1970 y "Leonsio" del 17 de mayo de 1972.

235



en un principio, no se encuentran sujetas a un control de constitucionalidad por parte de los

Estados Miembros de la Unién Europead®7.

HESSE, se refiere a dicha primacia de la siguiente manera:

Esta primacia del Derecho Comunitario sobre el Derecho interno de los Estados miembros es
incondicional y absoluta. Se funda en la particularidad y originalidad del Derecho Comunitario como
ordenamiento juridico auténomo. La misma es indispensable, ya que como expresa el Tribunal de Justicia,
si mediante medidas unilaterales posteriores, los Estados miembros pudieran poner en tela de juicio una
norma comunitaria, se pondria en peligro la existencia misma de la Comunidad, menoscabando la

confianza mutua®es,

En definitiva, ningin Estado podrd alegar dificultades internas o disposiciones de su
ordenamiento juridico nacional, incluso constitucional, para justificar el incumplimiento de las
obligaciones y plazos resultantes de una norma comunitaria. (cursivas agregadas) El recurso a
disposiciones, aun constitucionales, del orden juridico interno para limitar el alcance de las
normas del Derecho Comunitario no podria admitirse porque afectaria a la unidad y a la eficacia
de este Derecho ya que la primacia es una caracteristica propia y esencial del Derecho

Comunitario y en tal sentido es una “regla fundamental para la existencia de la Comunidad369”.,

Complementariamente este principio ha sido incorporado en el Articulo |-6 del Tratado
por el que se establecia una Constitucion para Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de

2004 pero que no entr en vigor, en estos términos: “La Constitucién y el Derecho adoptado por

%7 No obstante, a nivel interno los Tribunales Constitucionales de la Unién Europea han discutido esta aseveracion,
como tendremos la oportunidad de ver en el siguiente epigrafe.

568 HESSE KONRAD, Escritos de Derecho Constitucional, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, p. 89.
569 ALAN DASHWOOD y AUGUS JONSTON. The Future of the Judicial System of the European Union, Centre for
European Legal Studies, University of Cambridge. Oxford and Pértland, Oregon USA. 2002, p 90.
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las instituciones de la Unién en el ejercicio de las competencias que se le atribuyen a ésta

primaran sobre el Derecho de los Estados miembros®70”,

En otras palabras, LUDUENA, con relacion a este principio, enfatiza que: “En definitiva
en los asuntos bajo el ambito de competencia del Derecho Comunitario, en la cuspide de la
piramide de cada uno de los Estados miembros, ya no se encuentra la Constitucién sino el

Derecho Comunitario™™ (cursivas agregadas)

Como se analizd precedentemente, por el principio de la Primacia del Derecho
Comunitario Europeo, se debe considerar, que un juez europeo ante una norma nacional
contraria a la comunitaria se vea obligado a considerar la primacia®’2 del Derecho Comunitario

frente a la supremacia constitucional®’. Frente a esta dicotomia Derecho Comunitario- Derecho

570 http://www.eumed.net/libros/2010a/631/APROXIMACION%20AL %20DERECHO%20DE %20LA%20INTEGRACI
ON.htm. P&gina visitada el 12 de noviembre de 2011.

571 URUENA, «Derecho de las Organizaciones Internacionales», p 36.

572 Segun BANO DE LEON: “El Tribunal Constitucional, en fecha 13 de Diciembre de 2004, emitié una Declaracion
concluyendo que no existia contradiccion entre la Constitucion espafiola y la legislacién europea, considerando
suficiente el Articulo 93 de la Constitucion espafiola y estableciendo, como consecuencia, que no era necesaria la
reforma constitucional espafiola. La citada Declaracion es muy descriptiva en su conclusion basica: la primacia de la
Constitucion europea no afecta a la supremacia de la Constitucion espafiola. El origen de esta idea se encuentra en
la famosa teoria del ordenamiento juridico de SANTI ROMANO, segun la cual, en un mismo Estado, confluyen una
pluralidad de ordenamientos juridicos que se interrelacionan entre si en base a los principios de competencia,
preclusion, supletoriedad, prevalencia y el de primacia de un ordenamiento sobre otro. Este Gltimo implica la
aplicacion preferente de un ordenamiento y la consecuente inaplicacion del otro, mediante la técnica del
desplazamiento. Efectivamente, el ambito cuya regulacion corresponde al derecho comunitario, no puede verse
afectado por el derecho aprobado por los Estados miembros, ya que constituye un &mbito de competencias
reservado a las comunidades europeas. Por tanto, las relaciones entre uno y otro ordenamiento se concretan en el
plano de la determinacion de la norma aplicable mediante la referida técnica de desplazamiento (ya la propia
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 9 de Marzo de 1978, caso Simmenthal, decia que los
tratados reconocian a la Unién Europea la capacidad de poder crear su propio ordenamiento, que se imponia al de
los Estados Miembros de la Unién). BANO LEON: “La influencia del Derecho Comunitario en la interpretacion de la
Ley de contratos de las Administraciones Publicas”, Revista de Administracion Publica n° 151, enero/abril 2001,
pag. 12.

573 | a Declaracion sefialada ut supra, explica que “primacia” y “supremacia” son categorias que se desenvuelven en
organos diferenciados. La supremacia se sustenta en el caracter jerarquico superior de una norma y es fuente de
validez de las que estan por debajo, que son invalidas si contradicen lo dispuesto en la primera. Sin embargo, la
primacia no se sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la capacidad de una norma de desplazar a la otra
también vélida, en virtud de su aplicacion preferente. (cursivas agregadas) La supremacia, prosigue el Tribunal
Constitucional, implica primacia, salvo que la norma suprema haya previsto en algiin &mbito su inaplicacion, siendo
éste el caso de la Constitucidn espafiola, en su Articulo 93. La Declaracion, dice textualmente “(...) en suma, la
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Nacional, los tribunales constitucionales europeos han tratado de establecer limites a los
alcances absolutos del principio de primacia del Derecho Comunitario, en defensa de las

Constituciones Nacionales574.

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional de Espafia ha reconocido, en su Sentencia 45/1996, del
25 de marzo de 1996, el principio de primacia del Derecho comunitario europeo, pero con

precisiones®’s, al sefialar:

(-..) la integracion consiguiente del Derecho Comunitario en el nuestro, impone limites
inevitables a las facultades soberanas del Estado, aceptables unicamente en tanto el Derecho
europeo sea compatible con los principios fundamentales del Estado social y democratico de
Derecho establecido por la Constitucion nacional. Por ello la cesion constitucional que el
Articulo. 93 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea posibilita, presenta a su vez
limites materiales que se imponen a la propia cesion. Esos limites materiales, no recogidos
expresamente en el precepto constitucional, pero que implicitamente se derivan de la
Constitucién y del sentido esencial del propio precepto, se traducen en el respeto de la
soberania del Estado, de nuestras estructuras constitucionales basicas y del sistema de
valores y principios fundamentales consagrados en nuestra Constitucidn, en el que los
derechos fundamentales adquieren sustantividad propia (Articulo. 10.1 del Tratado de la
Comunidad Economica Europea

Constitucidn ha aceptado, ella misma, en virtud del Articulo 93, la primacia del Derecho de la Union en el ambito que
a ese Derecho le es propio”. Incluso el propio Tribunal, recuerda su jurisprudencia acerca de la primacia del
Derecho Comunitario europeo desde el mismo momento de la incorporacion de Espafia a la Comunidad Econdmica
Europea (Sentencia del Tribunal Constitucional n © 28/1991, de 14 de Febrero). BANO LEON: “La influencia del
Derecho (...)", p- 23.

574 Practicamente, todos los Estados constitucionales, miembros del sistema de integracion europeo, prevén en sus
respectivas Normas Fundamentales, una disposicion habilitadora que legitima la recepcion del Derecho Comunitario
europeo. Citamos algunos ejemplos concretos muy indicativos, para, posteriormente, describir un panorama general
esquematico de las diferentes alternativas adoptadas en el Derecho comparado.

Art. 23 Constitucion Alemana 1949: “Para la realizacion de una Europa unida, la RepUblica Federal de Alemania
contribuira al desarrollo de la Unién Europea(...) A tal efecto, la Federacion podra transferir derechos de soberania
por una ley que requiere, la aprobaciondel Bundesrat(...).”

Art. 80 Constitucion Italiana 1947: “Las Cé&maras autorizardn mediante ley la ratificacion de los tratados
internacionales que sean de naturaleza politica 0 prevean arbitrajes o decisiones judiciales o lleven aparejadas
modificaciones en el territorio 0 gravamenes para la Hacienda o modificacién de las leyes”.

Art. 54 Constitucion Francesa 1958: “Si el Consejo Constitucional, requerido por el Presidente de la Republica, por
el Primer Ministro, por el Presidente de cualquiera de las dos asambleas o por sesenta diputados o por sesenta
senadores, declara que un compromiso internacional contiene una clausula contraria a la Constitucion, la
autorizacion para ratificar o aprobar el referido compromiso internacional, s6lo podré otorgarse previa revision de la
Constitucion.”

Art. 164 Constitucion Portugal 1976: “Competen a la asamblea de la Republica: j) aprobar los tratados que versen
sobre materias de su exclusiva competencia legislativa, los tratados de participacion de Portugal en organizaciones
internacionales (...)".

575 S.CORROCHANO JEREZ, “Reflexiones sobre la sentencia del Tribunal Constitucional 45/1996, de 25 de marzo,
y la incidencia del Derecho Comunitario”, Poder Judicial nim. 41-42, 1996, Madrid, pags. 510-522.
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En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional espafiol afirmé que: “Sobre la base de
esas garantias debe destacarse ademas que la primacia que para el Tratado y su Derecho
derivado se establece en el cuestionado art. 1-6 se contrae expresamente al ejercicio de las
competencias atribuidas a la Unién Europea. No es, por tanto, una primacia de alcance general,

sino referida exclusivamente a las competencias propias de la Unidn"78, ( cursivas agregadas)

Y por ultimo dicho Tribunal espariol sefiald:

En el caso dificilmente concebible de que en la ulterior dindmica del Derecho de la Unién
Europea llegase a resultar inconciliable este Derecho con la Constitucion espafiola, sin que los
hipotéticos excesos del Derecho europeo respecto de la propia Constitucion europea fueran
remediados por los ordinarios cauces previstos en ésta, en Ultima instancia la conservacion de la
soberania del pueblo espafiol y de la supremacia de la Constitucion que éste se ha dado podrian
llevar a este Tribunal a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran, que desde la
perspectiva actual se consideran inexistentes, a fravés de los procedimientos constitucionales
pertinentes, ello aparte de que la salvaguarda de la referida soberania siempre resulta a la postre
asegurada por el art. I-60 del Tratado, verdadero contrapunto de su art. -6, y que permite definir en su
real dimension la primacia proclamada en este Ultimo, incapaz de sobreponerse al ejercicio de una
renuncia, que queda reservada a la voluntad soberana, suprema, de los Estados miembros.5”7

De lo anteriormente expuesto, se puede sefialar que el principio de primacia, ha sido
cuestionado desde el Derecho constitucional. En teoria, cualquier Estado miembro, siguiendo
este principio, deberia adaptar, en caso de ser necesario, su Constitucion a las exigencias

comunitarias antes de la integracién en el proceso’8 Esta prevision inicial no toma en cuenta la

576 S. MUNOZ MACHADO, “Los principios de articulacion de las relaciones entre el Derecho Comunitario y el interno
y las garantias jurisdiccionales para su aplicacién efectiva”, en libro: «El Estado, el Derecho Interno y la Comunidad
Europeay, Civitas, Madrid, Tomo I, 1986, pp. 115 y ss.También R. ALONSO GARCIA, «El Juez espafiol y el
Derecho Comunitario», CGPJ, Madrid, 2003.

577 MORENO MOLINA, «Contratos publicos: Derecho Comunitario y Derecho espafiol», Mac Graw Hill, Madrid,
1996, p. 148.

578 Asi parecen entenderlo AMANGAS MARTIN y D. J. LINAN NOGUERAS, op.cit., p. 429, amparados, entre otros
argumentos, en la propia sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, en el asunto Costa c. ENEL de 15
de julio de 1964, donde se afirma la primacia del Derecho Comunitario, respecto de cualquier texto interno. En
jurisprudencia posterior el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha mantenido idéntica posicion. No obstante, a
juicio de G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS y U.WOELKER, en «Derecho Comunitario, Derechos Fundamentales y
Control de Constitucionalidad. La decisién del Tribunal Constitucional federal aleman de 22 de octubre de 1986»,
R.LE., 1987-3, pp. 667-681, «(...) éste es un conflicto hipotético que no llega a consumarse puesto que el Derecho
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existencia practica de problemas que a posteriori se presenten entre alguna de las
Constituciones estatales y las normas de Derecho Comunitario, ya sea por una ausencia de
adecuada reforma a priori de la Constitucidn, o por el nacimiento de un problema que en el
momento de la adhesion al proceso de integracion no podria producirse dado el grado de
evolucion de éste. En este sentido, afirmar la absoluta primacia del Derecho Comunitarios7, y la
necesidad de proceder a una reforma constitucional que garantice un adecuado cumplimiento de

los objetivos comunitarios®®, se ha visto incumplida en la practica.

En los supuestos donde, hasta el momento, los Tribunales Constitucionales de los
Estados miembros han tenido que pronunciarse ante estas cuestiones, la respuesta ha sido
clara: la primacia comunitaria queda en manos, para su ejercicio practico, de los tribunales
nacionales, que no siempre admitiran un poder absoluto del mencionado principio®'. De este
modo, podemos apreciar el complejo equilibrio en un espacio integrado consolidado, como el de

la Unién Europea, entre el Derecho Comunitario y los derechos estatales.

Comunitario asume como propio los principios constitucionales comunes a los Estados miembros». (cursivas
agregadas)

579 Confirmada en via jurisprudencial por numerosas sentencias como indica G.C.RODRIGUEZ IGLESIAS,
«Tribunales constitucionales y Derecho comunitario», Hacia un nuevo orden internacional y europeo (Homenaje al
profesor Manuel Diez de Velasco), Madrid, 1993, pp. 1175-1200, p. 1176.

580 Es posicion comin en la doctrina, pero puede realizarse un examen mas detallado en A. MANGAS MARTIN y D.
J. LINAN NOGUERAS, op. cit, pp. 429-430 y R. ALONSO GARCIA, ob. cit, pp. 630-664. En definitiva, el problema
se reduce a las fricciones con los derechos fundamentales recogidos en las Constituciones de los Estados
miembros y no con la totalidad de éstas, segun indica, entre otros, G. C. RODRIGUEZ IGLESIAS, ob. cit, p. 1200.
478.

561 Conocido es el pronunciamiento del Tribunal Constitucional aleman de 12 de octubre de 1993, consecuencia del
nuevo volumen de competencias de la Comunidad Economica Europea, resultante del Tratado de Maastricht, segin
el cual la interpretacion extensiva del Articulo 235 del Tratado de Creacion de la Comunidad Econémica Europea no
podra continuar. Caso de no ser tenida en cuenta esta decisién el Tribunal aleman advierte que Alemania no se
considerarg obligada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Vid. el texto de la sentencia
en RILE. 1993-3, pp. 975-977. De ahi que existan proyectos docentes y de investigacién que muestran la
interdependencia entre Derecho Internacional y Derecho de la Unién Europea, como el de J. DIEZ-HOCHLEITNER
RODRIGUEZ, Proyecto docente para la plaza de catedratico de Universidad del area de Derecho Internacional
Publico y Relaciones Internacionales, presentado en Madrid, 1997.
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CAPITULO Il

PROBLEMAS JURIDICOS DE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL EN LA
UNION EUROPEA Y EN LA COMUNIDAD ANDINA

1 El pretendido principio del juez nacional como juez comunitario y sus
efectos sobre el ordenamiento jurisdiccional nacional

1.1En la Unién Europea

Seria en la referida Sentencia del Caso Simmenthal582, donde el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, iba a extraer de la combinacién del principio de primacia y del efecto directo,
unas consecuencias que, como dice RUIZ JARABO5&, van mucho mas lejos que las que
resultarian tan sdlo del analisis de esos dos principios; en efecto, tras la Sentencia
SIMMENTHAL, las normas comunitarias reciben ipso iure el estatuto de derecho positivo en el
orden juridico interno de los paises miembros. (cursivas agregadas) En razén de su superioridad
en la jerarquia normativa, deben ser aplicadas por el juez nacional, no obstante la existencia de
cualquier otra norma interna contraria. De lo sefialado se puede establecer que asi como los
jueces nacionales protegen y resguardan los derechos de los particulares, también se
constituyen en los protectores del Ordenamiento Juridico Comunitario®4 y tienen toda la
potestad de sancionar previo proceso toda violacion e incumplimiento a las obligaciones que se
imponen a los mencionados particulares del Estado parte. Lo dicho es una consecuencia logica

de la Integracidn europea: el que los jueces nacionales se integren al ordenamiento comunitario

52 Para VALLE: «La doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre la primacia del Derecho
Comunitario tiene como destinatarios primigenios a los jueces nacionales. Esto, sin embargo, no se hara patente en
la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo sino hasta la segunda sentencia dictada en el Caso Simmenthal, en
marzo de 1978». (cursivas agregadas) VALLE GALVEZ, A., "El Derecho Comunitario y las relaciones entre el
Tribunal de Justicia de la Union Europea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y los ftribunales
constitucionales nacionales”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, 1997, nim. 2, p. 78.

583 RUIZ-JARABO COLOMER, Damaso, El juez nacional como juez comunitario, Madrid, Fundacion Universidad
Empresa-Editorial Civitas, 1993, p. 67.

54 Segun la Nota Informativa sobre el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los érganos jurisdicionales
nacionales (2011/C 160/01), de 28 de mayo de 2011, «(...) el procedimiento prejudicial se basa en la colaboracion
entre el Tribunal de Justicia y l0s jueces nacionales (...)» (cursivas agregadas)
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y apliquen las disposiciones de la Comunidad es una forma de manifestar que la Integracién no
es una estructura intocable o todopoderosa que solo esta entre las mas altas esferas a nivel de
Estados®®, sino que es una realidad que toca al ciudadano comun, que lo hace participe del
proceso comunitario, dandole la posibilidad de acudir a su juez nacional®® para reclamar el
efectivo cumplimiento de los derechos que se le otorgan como miembro activo de la Comunidad.
En este sentido, la integracion que plantea el Derecho Comunitario, supone la mutua convivencia
de las normas comunitarias junto a las normas nacionales, las cuales, segin se expuso
precedentemente, son administradas por los jueces nacionales que se constituyen en una parte

trascendental de la justicia comunitaria. PIZZOLO plantea al respecto lo siguiente:

En este rumbo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, es el Superior Tribunal de
Justicia de alzada final de todos los jueces nacionales, que ejerce el control de constitucionalidad
y unifica la jurisprudencia interpretativa de las normas comunitarias por via de distintos recursos
y acciones. Asi en el caso "Foglia c. Novello" este tribunal expreso: El Articulo 177 se basa en
una cooperacion que implica un reparto de funciones entre el juez nacional y el juez comunitario,
en el interés de la correcta aplicacion y de la interpretacion uniforme del Derecho Comunitario en
conjunto de los Estados miembros. De acuerdo con el sistema del Articulo 177, compete al juez
nacional valorar la necesidad de obtener la solucion de las cuestiones interpretativas
planteadas®®”.

El juez nacional es entonces un eslabdn de la organizacion comunitaria donde el maximo tribunal
encargado de administrar justicia y sentar jurisprudencia es el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, ya que dicho Tribunal es competente para conocer de litigios en los que pueden ser

parte los Estados miembros, las instituciones comunitarias, las empresas y los particulares.

585 E| Referido Diario Oficial de la Comunidad Europea, enfatiza: «Considerando que el Derecho Comunitario no
debe percibirse como un ambito exclusivo de un cuerpo de especialistas de élite y que las oportunidades de
formacion en este campo no deben quedar reservadas a los jueces de los tribunales superiores sino hacerse
extensivas a los jueces a todos los niveles del sistema judicial». ( cursivas agregadas).

586 Dicho Diario Oficial tambien esclarece que «(...) en un ordenamiento juridico comunitario con descentralizacion y
madurez, los jueces nacionales no deberian ser marginados sino, por el contrario, recibir mas responsabilidades y
ser alentados en su papel de primeros jueces del Derecho comunitario; por ello se insta a la consideracion de un
sistema de «luz verde» en el que los jueces nacionales incluirian sus propuestas de respuesta a las cuestiones que
remiten al Tribunal de Justicia, el cual podria decidir entonces, dentro de un determinado plazo, si acepta la
resolucion propuesta o dicta €l mismo sentencia a modo de tribunal de apelacion». (cursivas agregadas)

567 MICHELE VERDROSS, «Droit international public et droit interne. Revue de droit international et des sciences
diplomatiques et politiques”, citado por Humberto Noglieira Alcala. en “Las Constituciones Latinoamericanas, los
Tratados Internacionales y los Derechos Humanos” en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Konrad
Adenauer Stiftung, Montevideo, Edicion 2000, p. 166.
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En este sentido, segun la Resoluciéon C 298 E/27 del Parlamento Europeo de 10 de
agosto de 2010, publicada en el Diario Oficial de la Union Europea de 12 de marzo de 2009, se
pueden encontrar los siguientes inconvenientes en el acceso y conocimiento que implica el

principio del juez nacional como juez comunitario:

—las disparidades significativas en el conocimiento del Derecho Comunitario por
parte de los jueces nacionales en el conjunto de la Union Europea, siendo a veces

muy limitada la sensibilizacion a ese respecto,

—Ila urgente necesidad de mejorar en general los conocimientos de lenguas

extranjeras de los jueces nacionales,

—las dificultades que encuentran los jueces nacionales para acceder a informacién

especifica y actualizada sobre el Derecho Comunitario,

—la necesidad de mejorar e intensificar la formacion inicial y continua de los jueces

nacionales en materia de Derecho comunitario,

—una relativa falta de familiaridad de los jueces con respecto al procedimiento
prejudicial, y la necesidad de intensificar el didlogo entre los jueces nacionales y el
Tribunal de Justicia,

—el hecho de que muchos jueces tienen la impresion de que el Derecho comunitario

es excesivamente complejo y opaco,
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—la necesidad de velar por que el Derecho comunitario se preste a una mejor

aplicacion por parte de los jueces nacionales

Dicha publicacion sefialé ademas: que: “(...) ningln punto de la presente Resolucion
debe verse como un elemento que afecte a la independencia de los jueces y de los
ordenamientos juridicos nacionales, de conformidad con la Recomendacién no R(94)12 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa y la Carta Europea de 19987588 (cursivas
agregadas). En consecuencia, los jueces nacionales tienen el caracter de jueces nacionales y
jueces comunitarioss. Asi lo dispuso el Tribunal de Justicia de la Union Europea a través del

caso SIMMENTHALS%, sefalado lineas arriba.

En otras palabras, el primer guardian encargado de velar por la primacia, legalidad y
vigencia del Derecho Comunitario europeo en los paises miembros, es el juez nacional. Esta
afirmacion es de vital importancia, puesto que, por ejemplo, las teorias interpretativas que se
plantean para la Interpretacion prejudicial, como la doctrina del acto claro y aclarado, estan
directamente relacionadas con la posibilidad de otorgar al juez nacional la discrecionalidad

necesaria para la aplicacion y vigilancia de la primacia del Derecho Comunitario.

Dicha doble faceta de los jueces nacionales y al mismo tiempo jueces comunitarios, (...)
se explica de la siguiente manera como solucién a posibles conflictos de competencia por la

asignacion y tareas del Tribunal de Justicia de la Union Europea” (cursivas agregadas):

588 Diario Oficial de la Unién Europea de Miércoles 9 de junio de 2008.

589 “Ya en sus primeras sentencias, el Tribunal de Justicia puso de relieve, de modo implicito al menos, cuél debia
ser la funcién del juez nacional como juez comunitario al subrayar-que las autoridades internas venian obligadas a
proteger los derechos engendrados por el ordenamiento comunitario en favor de los ciudadanos”. (cursivas
agregadas) FERNANDEZ SEGADO. Ob cit. p 56.

590 Tribunal de Justicia de la Union Europea, sentencia Simmental, N° 106/77, 9 de marzo de 1978.
http://intranet2.unete.com.bo/derechoteca/html/tica/jurisprudencia.php. Pagina visitada el 10 de mayo de 2011.
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Aunque el Tribunal de Justicia es la unica jurisdiccion comunitaria, no es el Unico juez que aplica el
Derecho Comunitario. En una singular solucion los tratados en lugar de crear un complejo orden de
tribunales propios, necesariamente implantando a lo largo y ancho del territorio de las comunidades,
lo que daria como resultado una organizacién dificil y dispendiosa y de dudosa eficacia por los
conflictos juridicos con los tribunales nacionales, ha convertido en tribunales comunitarios a todos y
cada uno de los jueces y tribunales de los Estados miembros, consiguientemente en un sentido
amplio puede sostenerse que el poder judicial de la Europa Comunitaria reside en todos los drganos
que integran ambos niveles, tribunal, judicial y los jueces nacionales®'

Sobre la vinculacion entre el juez comunitario y el juez nacional HORSTPETER

KREPEL?%%2 explica el asunto en los siguientes términos:

¢ Qué sucedera si colisionan el Derecho comunitario y el Derecho nacional? Estas
cuestiones no vienen reguladas explicitamente en el Tratado. Ahora bien, ;qué quedaria de la
Unién Europea si la norma comunitaria no precediera a la norma nacional? NADA! En este
contexto, la principal contribucion del Tribunal de Justicia ha sido su jurisprudencia, que define
las dos reglas esenciales sobre las que se basa la Comunidad de Derecho que es la Unién
Europea: La aplicacién directa del derecho comunitario en los Estados miembros, y la primacia
de la norma comunitaria sobre la norma nacional. Gracias a esta jurisprudencia, cuyos
principales jalones son las sentencias en el asunto 26/62 Van Gend en Loos, en el asunto 6/64
Costa/ENEL y en el asunto 106/77 Simmenthal, los ciudadanos europeos pueden invocar ante
sus jueces las disposiciones de los Tratados, reglamentos y directivas comunitarias, y solicitar
que no se les aplique una ley nacional si es contraria a la legislacion comunitaria. (cursivas
agredidas) Asi, toda norma nacional (incluidos los convenios colectivos) contraria a las
disposiciones comunitarias es inaplicable de pleno derecho.

En definitiva, en la Union Europea la aplicacién directa y la primacia del Derecho
Comunitario implican un caracter garantista de vigencia y uniformidad por sobre las
disposiciones locales; ademas de que implica el dotar de una nueva naturaleza al ciudadano de
un Estado miembro, puesto que lo convierte en un ciudadano comunitario sujeto a esa
legislacion comunitaria antes que a la de su pais de pertenencia. En otras palabras, dicho

caracter garantista lo otorga la doble faceta: juez nacional- juez comunitario.

591 MIGUEL ANGEL EKMEKDJIAN, Derecho Comunitario, Ediciones De Palma, Buenos Aires, 1996, p.76

592 Juez del Tribunal Laboral de Frankfurt/Main, “El Planteamiento de la Cuestién Prejudicial Los Problemas
Sustantivos y Procesales’. Ponencia para el Seminario "De las Directivas 2000/43 y 2000/78 a las Leyes 51/03 y
62/03" organizado por “Jueces para la Democracia” en colaboracion con el IMSERSO. Madrid, 3 y 4 de junio de
2004.
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La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sefialé la obligacion de
los jueces nacionales de inaplicar la normativa nacional cuando ésta contravenga disposiciones

comunitarias. Asi, la causa Simenthal Il determiné que:

El juez nacional encargado de aplicar, dentro de su competencia, las disposiciones del Derecho
Comunitario, tiene la obligacion de asegurar el pleno efecto de estas normas, dejando inaplicadas, si fuera
necesario, por su propia autoridad, toda disposicion contraria de la legislacion nacional, ain posterior sin
que tenga que esperar la eliminacion previa de dicha norma, sea por la via legislativa o por la via
constitucionalmente prevista en el orden interno59.

Conviene realizar una sintesis de dicha sentencia y de los hechos principales que la
motivaron. Desde 1973, la sociedad italiana comercial SIMMENTHAL importaba carne bovina
de Francia, pagando unos derechos de inspeccion sanitaria que la administracion italiana le
exigia en virtud de una Ley de 1934, modificada en 1970. La sociedad recurrié ante el Pretore
de Susa, al entender que no estaba obligada al pago de tales derechos por cuanto los mismos
suponian un obstaculo a la libre circulacion de mercancias®®, contrario al Derecho

Comunitario.

La cuestion prejudicial planteada ante el Pretore de Susa dio lugar a la Sentencia de 15
de diciembre de 1976, en la que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea considerd que los
derechos de inspeccién sanitaria percibidos en la frontera por la administracién italiana eran
medidas equivalentes a "(...) restricciones cuantitativas a la importacion" (cursivas agregadas),

prohibidas por el Articulo 30 del Tratado de Roma. Como consecuencia, el Pretore dictd una

5% ROA BASTOS.ob.cit, p.122.

594 Se hace hincapié en este principio de la integracidon europea, puesto que la Interpretacion prejudicial como
recurso integrante de otros mecanismos juridicos y de toda una estructura de integracién andina, ha querido emular
a la integracion europea, como ejemplo de integracion a seguir en una suerte de clonacion de un Derecho europeo,
que ha surgido en una region con distintas caracteristicas y supliendo necesidades diferentes (de mercado, juridicas
y sociales) a las de la regién andina.

246



resolucion conminatoria ordenando al Estado italiano que reembolsara los derechos

indebidamente percibidos, més los intereses.

El Estado italiano se opuso, y a la vista de los argumentos aducidos por las partes en el
curso del procedimiento que siguid a dicha oposicion, el Pretore constato la existencia de una
contradiccion entre determinadas normas comunitarias y una ley nacional posterior, la Ley N°.
1239-1970. Y aunque en ese momento una reiterada jurisprudencia de la Corte Costituzionale
se inclinaba por una solucién de tales problemas, basada, con apoyo en el articulo 11 de la
Constitucion ltaliana, en el planteamiento ante la propia Corte Costituzionale de una cuestion
de inconstitucionalidad sobre la ley controvertida, el Pretore optd por plantear una nueva

cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo.

La respuesta del Tribunal de Justicia, en su segunda sentencia del Caso Simmenthal,

fue rotunda e inequivoca:

El juez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del
derecho comunitario, estd obligado a garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede,
inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislacion nacional,
aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar 0 a esperar la derogacion previa de éstas por
via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional5%

Resulta necesaria la reflexién, que parte del comentario que hace URIBE RESTREPQO56:

La solucién jurisdiccional a cargo de un tribunal independiente y permanente,
indispensable para que pueda hablarse de un verdadero ordenamiento juridico solo existe en la
Comunidad Econémica Europea y, a ejemplo suyo en el Pacto Andino. (cursivas agregadas)

595 DIEGO LOPEZ GARRIDO,, "Cédigo de la Comunidad Europea", t. II: Derecho derivado. Sentencias del Tribunal
de Justicia, Madrid, Eurojuris, 1992.

5% FERNANDO URIBE RESTREPO, «La Interpretacion Prejudicial en el Derecho Andino», Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena, Quito, 1993, p. 67.
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1.2 En la Comunidad Andina

Como se sefialé a lo largo de la presente investigacion, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, va a adoptar los postulados europeos, o lo que en palabras de PEROTI:

“Siguiendo el esquema europeo, el Pacto Andino reguld la principal herramienta de
cooperacion entre el juez nacional y la jurisdiccion supranacional, cual es el mecanismo de la
interpretacion prejudicial”. (cursivas agregadas) Asi, la Comunidad Andina®" establecié la
herramienta de cooperacion entre el juez nacional y la jurisdiccion supranacional, a través del
establecimiento de la figura de la interpretacion prejudicial. En ese sentido: *(...) a ejemplo de
lo sucedido en la Union Europea, en la Comunidad Andina, el Tribunal de Justicia igualmente
ejerce un papel crucial para el logro de la aplicacion uniforme del Derecho Comunitario en

todos los Paises miembros del bloque econdmico™9%. (cursivas agregadas)

Se pretende establecer con esta afirmacion, la intencionalidad de que exista una
interpretacion homogénea®® del Derecho Comunitario en la Comunidad Andina, situacion que
no necesariamente es compatible con la realidad puesto que en palabras de VIGIL TOLEDQS0:

“(...) sigue siendo motivo de preocupacion que esta cooperacion no se haya cristalizado lo

597 CARLOS A. DE TOMASO R. “La Interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina” en
Revista Juridica de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas de la Universidad Catolica de
Santiago de Guayaquil, N° 41, Guayaquil, p. 34.

598 | UCIANE CLAINE VIEIRA. «El Mecanismo de la Interpretacion Prejudicial en la Comunidad Andina», Revista de
Doctrina Extranjera, N° 32, Marzo- Abril. 2010 Bogota, p. 23.

59 «Al igual que en el caso del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) la interpretacion
prejudicial también llamada consulta prejudicial es la pieza clave del sistema jurisdiccional de la Comunidad Andina
por cuanto mediante dicho mecanismo el Tribunal asegura la aplicacion uniforme de las normas que conforman el
Ordenamiento Juridico Andino y convierte automaticamente en jueces comunitarios a los jueces nacionales de los
cinco Paises-Miembros, estableciendo con ello una cooperacion horizontal con los 6rganos jurisdiccionales
nacionales» (cursivas agregadas).TOLEDO, «La cooperacion entre los Organos Jurisdiccionales Nacionales y el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: la consulta prejudicial», en “Seminario sobre ‘la consulta prejudicial”.
Granada, 2006. Disponible en:http://www.ccj.org.ni/press/seminarios/granada-oct
06/La%20coop%206rganos%20jurisdiccionales%20nacionales%20y%20el%20Tribunal%20de%20Just%20de%20la
%20Com%20Andina. pdf. P4gina visitada el 19 de marzo de 2009.

600 RICARDO VIGIL TOLEDO, «Reflexiones en torno a la Construccion de la Comunidad Sudamericana de
Naciones» Editorial Artes Graficas Sefial, 2006, Quito, p. 9.
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suficiente como para coadyuvar a la profundizacion de integracion regional y para que los

beneficios de este proceso lleguen a los justiciables (...)". (cursivas agregadas)

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina®!, declar6 que en virtud de la
aplicabilidad inmediata y directa de las normas comunitarias en el territorio de los Paises
miembros, los particulares pueden invocarlas ante sus jueces nacionales. De esta
caracteristica, surgié la necesidad de contar con un mecanismo que garantice que la aplicacion
e interpretacion del Derecho Andino por parte de los distintos jueces nacionales, se realice de
manera uniforme en los cuatro Paises Miembros. Dicho procedimiento, que persiguié
esencialmente la aplicacién uniforme del derecho regional, se bas6 en una particular relacion

de lealtad y cooperacion entre la jurisdiccion nacional y comunitaria®0?

No obstante, el desconocimiento del Derecho Comunitario Andino por parte de los
jueces nacionales resultd en el uso poco frecuente de la Interpretacion prejudicial por parte de
los paises miembros de la Comunidad Andina% (a excepcion de Colombia). Incluso,
equiparando la problematica de la Interpretacion Prejudicial Andina a la de la Interpretacion

Prejudicial Europea, VIGIL TOLEDO, sefialé que:

(...) en palabras de PESCATORE, que fuera egregio Presidente del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, la Comunidad es un sistema que unicamente puede funcionar dentro de un espiritu de
cooperacion y de mutuo respeto. Tal vez la solucién al problema resida en un adecuado sistema de
difusién, no solo en Coloquios y Seminarios como el que organizara el Tribunal de las Comunidades
Europeas, sino en la inclusion del tema en los programas académicos de Derecho de los paises
miembros, pero sobre todo, dotando a los magistrados de las jurisdicciones nacionales de los medios y las
facilidades necesarias para la correcta aplicacion en todo el territorio comunitario de este nuevo Derecho
positivo y vinculante del que depende el futuro de la integracion regional®.

601 E| Acuerdo de Cartagena, fue suscrito el 25 de mayo de 1969. Posteriormente se han suscrito varios Protocolos
Modificatorios.

602 ALEJANDRO DANIEL PEROTTI, «Algunas consideraciones sobre la interpretacion prejudicial obligatoria en el
Derecho Andino», Biblioteca Digital Andina, Secretaria General de la CAN, Lima, 2005 p. 3.

603 \/éase el grafico de la pagina 350.
604 RICARDO VIGIL TOLEDO, «Reflexiones en torno (...)» p. 10.
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En ese orden de ideas, cabe preguntarse si la interpretacion prejudicial, como
competencia comunitaria andina, atraviesa por las mismas problematicas que present6
originalmente su par europea®s, de desconocimiento y falta de aplicacion- valoracién del

Derecho Comunitario por parte del juez nacional®,

Debe sefialarse que la primera sentencia de Interpretacion prejudicial del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, N° 1-IP-1987, va a referirse a la jurisprudencia europea con

relacion a los métodos de interpretacidn europeos de la Interpretacion Prejudicial:

En cuanto a los métodos de interpretacion que debe utilizar el Tribunal, ha de tenerse presente la
realidad y caracteristicas esenciales del nuevo Derecho de la Integracién y la importante contribucién que
en esta materia tiene ya acumulada la experiencia europea, sobre todo por el aporte de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la aplicacion de este derecho, que se estd haciendo
constantemente en beneficio de la construcciéon comunitaria, sin perder de vista el fin permanente de la
norma.so7.

En ese sentido, no obstante la referencia a la importancia de los métodos de interpretacion
europeos, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, como se analizd precedentemente a

lo largo de esta investigacién, no aplica en la promulgacién de sus sentencias las doctrinas

605 En palabras de VIGIL TOLEDO, «Esta falta de acceso al Derecho Comunitario no es privativa de nuestra
Subregion. También ocurre en la Unidn Europea, donde fue creado. Basta revisar las actas de la V Asamblea de la
Asociacion de Jueces y Magistrados, en Puerto de la Cruz, Espafia, en 1991, para constatar este hecho pues ahi se
concluia que los jueces espafioles, en general, fundamentan esporadica y escuetamente en sus sentencias el
Derecho Comunitario europeo. La formacion juridico comunitaria en el Juez es insuficiente y la Politica del Consejo
General del Poder Judicial respecto del perfeccionamiento judicial en esta materia es deficiente o inexistente”.
(cursivas agregadas)

605 VIGIL TOLEDO, «Reflexiones en torno (...)», p. 10.

606 En ese sentido, con relacion a la falta de aplicacion de los jueces europeos del Derecho Comunitario, segun el
informe del Grupo de Reflexion sobre el Futuro del Sistema Jurisdiccional de la Comunidad o Unién Europea,
“Informe de Ole Due’, se decia:"El Grupo no oculta que el aspecto esencial de las reformas propuestas es una mejor
aptitud de los jueces nacionales para solucionar por si mismos, con clarividencia un nimero creciente de cuestiones
de Derecho Comunitario que surgen en el ejercicio de sus competencias nacionales y este resultado sélo puede
obtenerse mediante: a) una mejor formacion en Derecho Comunitario a través de las consultas prejudiciales; b)
disposicion de estos profesionales de los medios que les permitan conocer los elementos de legislacion y
jurisprudencia en esta materia” (cursivas agregadas) en ‘La cooperacion entre los drganos jurisdiccionales
nacionales y el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: La Consulta Prejudicial’, Ponencia del Magistrado
VIGIL TOLEDO, en la Universidad Andina Simdn Bolivar, Sede Quito, febrero de 2007.

607 ALEJANDRO DANIEL PEROTTI, ob. cit, p. 90.
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interpretativas del acto claro y del acto aclarado, lo que afecta directamente al conocimiento del
juez nacional del Derecho Comunitario. Asimismo, la poca participacion de los Paises
Miembros en su interposicion ante el Tribunal Comunitario incide directamente en la

uniformidad del Derecho Comunitario.

En otras palabras, se puede sefialar que la no identificacion del juez nacional con los
postulados comunitarios, por no sentirse participe de los mismos y la escasa participacion de
los paises miembros son factores que atentan directamente en la pretendida interpretacion
uniforme de la norma comunitaria y hacen fracasar el postulado de que la interpretacion

prejudicial es “la piedra angular de la integracion”. (cursivas agregadas)

Por lo que desde el punto de vista de los esfuerzos de integracion que emprenden los
Estados, la interpretacion prejudicial es la expresion de la coordinacion y cooperacion entre las
jurisdicciones comunitaria y nacional en la aplicacién del Derecho Comunitario, en cuya virtud,
los tribunales nacionales, actian como jueces comunitarios, al aplicar la norma comunitaria en

base a la interpretacion que derive del Tribunal de Justicia Comunitario.

No obstante, la cooperacion entre el juez nacional y juez comunitario se fundamenta
como un verdadero principio de la Interpretacién prejudicial andina, que legitime al juez
comunitario nacional como ejecutor, conocedor e intérprete de la norma comunitaria. Con
relacion a dicha caracteristica, desde el punto de vista europeo, COLOMER, %% abogado general
del Tribunal de Justicia de la Union Europea, manifiesta que la misma: «Constituye una

caracteristica esencial para determinar el sentido del derecho comunitario, puesto que se

608 Abogado General del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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necesita la colaboracion de los 6rganos jurisdiccionales internos, a través de ese mecanismo de

cooperacion técnica que es la cuestion prejudicial®®». (cursivas agregadas)

De ésta manera, para el Derecho Europeo, la Interpretacion prejudicial se ha constituido
en la principal herramienta de colaboracidn entre el juez nacional y el juez comunitario, con el
objetivo Ultimo de construir un derecho comunitario uniforme. En ese orden de ideas, desde el
punto de vista europeo, la necesidad de la interpretacidn prejudicial, surge de los siguientes

aspectos:

La existencia de un drgano judicial comin a los paises integrantes. La consideracion de que los
diversos organos judiciales propios de los diversos Estados miembros son los jueces de Derecho
Comunitario, no creandose por tanto una estructura judicial propia. Finalmente en una relacién de
colaboracion entre los jueces nacionales y el T.J.C.E ante la inexistencia de un mecanismo de casacién
europea centralizada, el establecimiento de un sistema basado en la atribucién exclusiva de la
competencia al T.J.C.E, para decidir sobre la interpretacion o validez del derecho comunitario a través de
la llamada cuestion prejudicial a interponer por parte de los 6rganos judiciales de los Estados Miembros
que quedan vinculados por la decision del érgano comunitario 610,

Con relacién al Derecho Comunitario Andino, se debe establecer en qué consiste el

vinculo entre el juez comunitario y el juez nacional8'’, por lo que en la jurisprudencia del Tribunal

609 DAMASO COLOMER, RUIZ, «Memoria del Seminario Internacional: Integracion Economica y Derecho
Comunitario, Modelos Europeos y Americanosy; Santafé de Bogotd, abril 24, 25 y 26 de mayo de 1995. Primera
Edicién Universidad de los Andes, pp 169- 173.

810 J. RENTENO, JOVER P. ARAMENDI SANCHEZ y J F LOUSADA AROCHENA, «La cuestion prejudicial y los
o6rganos judiciales sociales. Introduccion a la cuestion prejudicial comunitaria», en Arazandi Social, N° 1-2006.
Pamplona, 2006, p. 60.

611 Cualquier juez de un Pais Miembro puede, de oficio o a peticidn de parte, solicitar del Tribunal de Justicia Andino
la interpretacion de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina contenidas en el
Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales; en el Tratado de Creacién del Tribunal y sus
Protocolos Modificatorios; en las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la
Comision; en las Resoluciones de la Secretaria General; y, en los Convenios de Complementacion Industrial y otros
que adopten los Paises Miembros en el marco del proceso de integracion andina-, en todos aquellos casos en que
éstas deban ser aplicadas o sean controvertidas por las partes en un proceso interno. Los érganos judiciales
nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso en derecho interno o si sélo fueran
procedentes recursos que no permitan revisar la norma sustantiva comunitaria, estan obligados, en todos los
procesos en los que deba aplicarse o se controvierta una norma comunitaria, a solicitar la interpretacion prejudicial,
incluso cuando ya exista un pronunciamiento anterior del Tribunal sobre la misma materia debatida o sobre casos
similares o analogos. (cursivas agregadas). Caso "Aktiebolaget VOLVQ", ya citado, p. 105. “Nota Informativa sobre
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de Justicia de la Comunidad Andina dicha vinculacién se expresa de la siguiente manera en la

sentencia 11-1P-1996:

Aparte de los jueces de primera instancia, para quienes la consulta es facultativa, los jueces
nacionales de unica o de ultima instancia que conozcan en un proceso judicial interno de cualquier
norma comunitaria de los sefialados protocolos e instrumentos adicionales, el Tratado del Tribunal,
las Decisiones de la Comision y las Resoluciones de la Junta, que vaya a ser aplicada en un juicio
interno, deben suspender el proceso y solicitar al Tribunal Andino la interpretacién de dicha norma,
en los términos establecidos en el Articulo 29 de dicho Tratado. La obligatoriedad se predica de los
jueces cuyas providencias no fueren susceptibles de recursos en derecho interno.

En cuanto a la fuerza vinculante entre el juez nacional y el juez comunitario que

establece la interpretacion prejudicial, la misma sentencia reza:

La interpretacion prejudicial no es una prueba en el derecho andino, no es la simple absolucién
de un cuestionario, no esta llamada a constituirse como un informe de expertos 0 como una opinién
juridica de tipo doctrinal. Su fuerza vinculante para el juez nacional se deriva de la atribucion
fundamental de este Tribunal supranacional con capacidad de declarar el derecho comunitario,
dirimir las controversias que surjan del mismo e interpretarlo uniformemente, como reza el
preambulo de su Tratado de Creacion que es instrumento orientador para la hermenéutica de su
ordenamiento basico primario.

La Sentencia 9-1P-2008, sefialé en cuanto a la relacién juez nacional — juez comunitario
que: “La consulta es obligatoria para los Tribunales Nacionales de Ultima instancia, sin que esto
signifique que se atenta contra su independencia pues, en este caso el Juez Nacional actla
como Juez Comunitario. Ademas, el Juez Nacional debe suspender el procedimiento, hasta que
el Tribunal Comunitario dé su interpretacion, la cual debera ser adoptada por aquél”. (cursivas

agregadas)

En ese orden de ideas, se puede sefialar que el juez nacional deviene en juez

comunitario Unicamente porque realiza la consulta de la interpretacidén prejudicial sobre los
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alcances de la norma comunitaria, mas no por la interpretaciéon que haga o tenga de la misma, lo
cual no le esta permitido, debiendo aplicar sélo y exclusivamente lo sefialado por el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina®'2, cuando idealmente lo que se busca, en palabras de
PESCATORE, es “un sistema descentralizado de la aplicacion del Derecho Comunitario”3,

principal garantia de su uniformidad.

De lo expuesto, se colige que una de las necesidades basicas del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, es no sdlo el establecer una linea doctrinal, o principista del Derecho
Comunitario andino, sino lineamientos jurisprudenciales que coadyuven a su uniformizacion.
(cursivas agregadas) En este sentido, el juez nacional, deberia necesariamente interpretar la
norma comunitaria para ser participe en la construccién de la jurisprudencia, situacién que se da

en el proceso juridico de la Union Europea.

Asi, en la Comunidad Andina los jueces nacionales son jueces comunitarios, solo por
“aplicar” la sentencia comunitaria, ya que su interpretacion esta restringida Unica y
exclusivamente al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. De esta manera, en cuanto a la
posibilidad de que el juez nacional pueda negarse a cumplir lo establecido por el mandato del
Tribunal Comunitario andino, la sentencia 11-IP-1996, establece el rechazo a dicha posibilidad al

declarar que:

No es concebible para este Tribunal, que el juez, por si mismo o a pedido de las partes o sus
representantes en los procesos internos pueda resistirse a dar cabal cumplimiento a la peticion de

612 | a primera sentencia de Interpretacion Prejudicial 1-IP-87, matiza de la siguiente manera la relacion juez nacional
juez comunitario: «Se ha establecido asi un sistema de division del trabajo y de colaboracién arménica entre los
jueces nacionales, encargados de fallar, o sea de aplicar las normas de la integracién, competencia que les atribuye
el derecho comunitario y, por supuesto, las del derecho interno, en su caso, a los hechos demostrados en los
correspondientes procesos, y el drgano judicial andino al que le compete, privativamente, la interpretacion de las
normas comunitarias, (cursivas agregadas) sin pronunciarse sobre los hechos y absteniéndose de interpretar el
derecho nacional o interno (Articulo. 30 del Tratado), para no interferir con la tarea que es de la exclusiva
competencia del juez nacional.»

613 PAUL MORALES, “Foro sobre lo juridico (...)".
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interpretacion prejudicial. Las consecuencias de esta conducta “contra legem” puede derivar en
acciones de incumplimiento o en vicios procesales de consecuencias impredecibles.

Como se sefial6 en el Capitulo sobre la Interpretacion prejudicial europea, el mecanismo
de colaboracion judicial entre el juez nacional de los Estados Miembros, y el Tribunal
comunitario, se manifestara a partir de las doctrinas interpretativasé' de la interpretacién
prejudicial; esto, en aquellos casos en que los Jueces Nacionales puedan plantearse dudas
acerca de la aplicacion o interpretacion del Derecho Comunitario en el marco de un proceso
instado ante un drgano jurisdiccional de un Estado miembro. Por lo que necesariamente la
conversién del juez nacional en juez comunitario y la construccién de un auténtico proceso de
uniformidad del Derecho Comunitario andino, debe realizarse necesariamente a través de las

referidas doctrinas interpretativas.

A continuacién se explica la doctrina del acto claro y del acto aclarado en los tribuanles

de Justicia Comunitarios Andino y Europeo.

614 Para los fines de la presente investigacion, se analizan las teorias interpretativas que podrian vincular al Juez
Nacional con el Derecho Comunitario, y no asi las teorias interpretativas que utiliza el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, al momento de dictar una sentencia. En este sentido debera consultarse: «La Interpretacion
Prejudicial en el Derecho Andino», de Fernando Uribe Restrepo, del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena,
Quito, 2003, o la Primera Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 1-Ip-1987, que con relacion a
los metodos interpretativos utilizados por el Tribunal sefialo: «En cuanto a los métodos de interpretacion que debe
utilizar el Tribunal, ha de tenerse presente la realidad y caracteristicas esenciales del nuevo Derecho de la
Integracion y la importante contribucion que en esta materia tiene ya acumulada la experiencia europea, sobre todo
por el aporte de la jurisprudencia de la Corte de Justicia, Tribunal Unico de las Comunidades Europeas en la
aplicacion de este derecho, que se esta haciendo constantemente en beneficio de la construccidon comunitaria, sin
perder de vista el fin permanente de la norma. Por estas consideraciones corresponde el empleo preferente de los
métodos de interpretacion llamados “funcionales”, como los métodos sistematicos y de interpretacion teleoldgica,
(cursivas agregadas) sin dejar de utilizar, si fuese el caso, los demas universalmente admitidos, con la advertencia
de que el método teleoldgico, que adquiere connotacion especial en el derecho comunitario como normativa de un
proceso de realizaciones conjuntas para el logro de un objetivo comdn, es el que mejor se adapta a la naturaleza
propia de la decision prejudicial en cuanto tiene en cuenta “el objeto y fin” de la norma, o sea, en Gltimo término, el
proceso de integracion de la Subregion Andina que es el propdsito que inspira la suscripcion del Acuerdo de
Cartagena».
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2. Doctrinas Interpretativas (Acto claro y aclarado) como herramientas
que ayuden a lainterpretacion uniforme de la Interpretacion Prejudicial

Se puede afirmar que el fundamento de la doctrina del acto claro®'5 se basa en que
solamente la ausencia de duda razonable exceptuaria al juez de la obligacion de plantear la
interpretacion prejudicial; sin embargo esta ausencia de duda debe ser el resultado de una
certeza razonable de que la “claridad” en ese caso en particular, se impondra con la misma
evidencia a todos los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros y al propio Tribunal de

Justicia de la Unién Europea.

La Doctrina del Acto claro®'6 se encuentra expresamente dispuesta en el Articulo 104,
parrafo tercero®'?, del Reglamento del Tribunal de Justicia Europeo. Se puede sefialar entonces
que la doctrina del acto claro, parte de una conviccion profunda del Juez nacional de que un
determinado caso merece una sola interpretacion desde el Derecho Comunitario y éste tendra el

mismo efecto para todos los 6rganos jurisdiccionales nacionales de la Union Europea.

615 “La Doctrina del "Acto claro" surgié en una antigua sentencia de la Cour de Cassation francesa, siendo
posteriormente desarrollada por Laferriere en 1896. El nacimiento de esta doctrina se vincula estrechamente con el
reparto de poderes entre el Ejecutivo y el Judicial en orden a la interpretacion de tratados internacionales. En
Francia, como recuerda Charles Rousseau, con base en la idea de que el Ejecutivo es el Unico competente para la
direccidn de las relaciones internacionales, se entendié que los tribunales debian mostrar una gran reserva en todo
lo concerniente a la interpretacion de tratados; asi, salvo en los litigios de interés privado, se entendi que los
tribunales administrativos debian suspender todo pronunciamiento hasta que les fuera aportada una "interpretacion
oficial" del tratado, dada por el Ministerio de Asuntos Exteriores. Con la finalidad de limitar la funcién del Ejecutivo en
este campo, con la influencia que esto le permitia ejercer sobre la misma jurisprudencia, los tribunales desarrollaron
la doctrina del "acto claro", reservandose el control de la existencia o no de verdaderas dificultades interpretativas, y
por lo mismo, una amplia facultad de apreciacién”. FERNANDEZ SEGADO, “El Juez nacional como juez comunitario
europeo (...)", ob cit, p 130.

616 RICARDO ALONSO GARCIA, «Sistema Juridico de la Unién Europeay, ob.cit, p. 239.
617 La segunda parte de este Articulo sefiala que: «El Tribunal podra asimismo resolver mediante auto motivado, tras
haber informado al 6rgano jurisdiccional remitente, vistas, cuando se hayan presentado las observaciones de los

interesados a los que se refiere el Articulo 23 del Estatuto y oido el Abogado General, cuando la respuesta a la
cuestion prejudicial no suscite ninguna duda razonable».
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Complementariamente, la Teoria del Acto aclarado, acogida por el citado Articulo 104,
parrafo tercerob'8, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal, se basé en la Decision del
Tribunal de Justicia de la Union Europea al analizar el caso “S Da Costa”, de 27 de marzo de
1963, donde se expuso que no existe obligacion de interpretacion prejudicial, “cuando la cuestion
planteada es materialmente idéntica a una cuestion que ya haya sido objeto de una decision a
titulo prejudicial en un caso analogo™®'°. El referido parrafo tercero del Articulo 104 sefiald: “(...)
cuando exista una cuestion prejudicial idéntica a otra ya resuelta, el Tribunal resuelva el caso

dictando un auto motivado, haciendo referencia a la sentencia anterior”. (cursivas agregadas)

Se debe resaltar que el juez nacional, tiene la posibilidad de presentar un nuevo
requerimiento prejudicial frente a un caso analogo ya decidido si lo que busca es una nueva
interpretacion por parte del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, por no considerarse
satisfecho con la interpretacion anteriormente ofrecida o por considerar que la sentencia

proferida no es lo suficientemente explicitas20.

A continuacion se detallan los considerandos 13 y 21 del caso CILFIT, pertinentes a la

Teoria del Acto Aclarado; el referido considerando 13 sefialo:

Hay que recordar al respecto que este Tribunal de Justicia declaré en su sentencia de 27 de
marzo de 1963, Da Costa en Schaake NV y otros (asuntos acumulados 28/62 a 30/62,-» Rec. pp. 59 y ss,
especialmente p. 75), «(...) que si bien el Ultimo péarrafo del Articulo 177 obliga, sin restriccion alguna, a los
organos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de
Derecho interno, a someter al Tribunal de Justicia toda cuestion de interpretacion suscitada ante los
mismos, la doctrina interpretativa sentada por este Tribunal en virtud del articulo 177 puede, no obstante,
privar a dicha obligacién de su causa y vaciarla asi de su contenido; que ocurre asi, en especial, cuando la

518 Dicho Articulo sefiala que: «Cuando una cuestion prejudicial sea idéntica a otra sobre la que el Tribunal ya haya
resuelto o cuando la respuesta a tal cuestion pueda deducirse claramente de la jurisprudencia, el Tribunal, oido el
Abogado General podré resolver en cualquier momento mediante auto motivado, remitiéndose en caso necesario a
la sentencia anterior 0 a la jurisprudencia aplicable».

619 SANTA MARIA SAENZ, ob.cit, p. 340.

620 GRACIELA ORTIZ, «La Normativa comunitaria en materia de libre competencia en la Comunidad Andinay.
Themis, Revista de Derecho Lima, N° 34, p. 157.
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cuestion planteada es materialmente idéntica a una que ya fue objeto anteriormente de una decision con
caracter prejudicial en un asunto analogo.

El considerando 21 de dicho Caso se refiere a ambas teorias, del Acto claro y del Acto

aclarado:

Habida cuenta del conjunto de estos razonamientos, ha de responderse a la Corte Suprema di
Cassazione que el parrafo tercero del articulo 177 debe ser interpretado en el sentido de que un 6rgano
jurisdiccional cuyas decisiones no son susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, cuando
se suscita ante él una cuestion de Derecho comunitario, ha de dar cumplimiento a su obligacion de
someter dicha cuestion al Tribunal de Justicia, a menos que haya comprobado que la cuestion suscitada
no es pertinente, o que la disposicion comunitaria de que se trata fue ya objeto de interpretacion por el
Tribunal de Justicia (Se entiende aca la Doctrina del Acto aclarado2'), o que la correcta aplicacion del
Derecho comunitario se impone con tal evidencia que no deja lugar a duda razonable alguna (Se entiende
la Doctrina del acto claro); la existencia de tal supuesto debe ser apreciada en funcién de las
caracteristicas propias del Derecho comunitario, de las dificultades particulares que presenta su
interpretacion y del riesgo de divergencias de jurisprudencia en el interior de la Comunidad.

Complementando la utilidad en la aplicacién de dichas teorias para el juez nacional, la
Secretaria General de la Union Europea expreso su criterio en la Nota Informativa sobre el
Planteamiento de Cuestiones Prejudiciales por los Organos Jurisdiccionales Nacionales
(N°2011/C 160/01), de 28 de mayo de 2011, en el siguiente apartado: “La Decision de Plantear

una Cuestion Prejudicial, Cuestiones de Interpretacion”, Numeral 12, establece lo siguiente:

No obstante, los 6rganos jurisdiccionales nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de
ulterior recurso judicial de Derecho interno estan obligados, en principio, a someter al Tribunal de Justicia
tales cuestiones, salvo cuando ya exista jurisprudencia en la materia (y las eventuales diferencias de
contexto no planteen dudas reales sobre la posibilidad de aplicar la jurisprudencia existente) o cuando la
manera correcta de interpretar la norma juridica de que se trate sea de todo punto evidente.

Se debe destacar que las Doctrinas del Acto claro como del Acto aclarado, mas alla de
aliviar la carga procesal al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, presentan una realidad
inobjetable y es que su aplicacion tiene como fundamento principal el que el juez nacional

considere en primer lugar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, lo que

82! E| paréntesis es nuestro.
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implica que la conozca y aplique (Doctrina del acto aclarado) consagrando en este sentido su
caracter de juez comunitario y, en segundo lugar que el conocimiento de dicha jurisprudencia y
normativa comunitaria no deje duda de que dicha normativa que aplique al caso concreto es la

correcta (Doctrina del Acto claro). (cursivas agregadas)

2.1 Doctrina del Acto claro y aclarado concepto y diferencias.

Previamente a abordar la problematica que implica la aplicacion de las Doctrinas
Interpretativas en el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, es necesario realizar algunas

consideraciones sobre sus origenes y &mbito de aplicacion.

En el Derecho Comunitario Europeo la interpretacion prejudicial se consideraba
obligatoria (cursivas agregadas) en sus mas estrictos términos®22, llegando a afirmarse que su
contenido “(...) obliga sin restriccion algunab23 (cursivas agregadas). En ese sentido el Articulo
234 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sefialé “(...) los tribunales superiores no
tendrén obligacion de plantear cuestion prejudicial cuando no exista duda razonable sobre la

interpretacion del texto comunitario aplicable al litigio” 824, (cursivas agregadas)

622 ELENA MANZANO SILVA, «La Obligacién de Plantear Cuestion Prejudicial ante el T.J.C.E», Universidad de
Extremadura, Extremadura, 2007, p. 34.

623 Asi lo dispone el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su sentencia Da costa de 27 de Marzo de 1963 y la
sentencia Francovich y Bonifaci de 19 de noviembre de 1991.

62¢ R. ALONSO GARCIA y J. M BANO LEON, «El recurso de amparo frente a la negativa de plantear la cuestion
prejudicial, ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea» en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 29,
1990, p.198.
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En ese orden de ideas el incorporar la doctrina del Acto Claro en el Derecho Comunitario
Europeo se baso en la necesidad de evitar un trabajo redundante al Tribunal de Justicia de la

Unién Europea con cuestiones de casos semejantest2s,

Por su parte, la resistencia®? a la aplicaciéon de dicha doctrina se baso en que su
aplicacion atentaria a una jurisprudencia uniforme vy a la exclusiva competencia del Tribunal de

Justicia de la Union Europea.62”

Por lo que se debera analizar si si las doctrinas del acto aclarado y del acto claro%28
ayudan a a una mayor comprension de lo que es el Derecho Comunitario Andino por parte del
juez nacional. Poer lo que la inaplicacién de dichas teorias, implicaria que no se cumple en el
proceso de integracién andino el principio de que todo juez nacional es juez comunitario, en

desmedro de la integracién andina.

625 «En cuanto a la efectividad en la aplicacion de la Doctrina del Acto Claro, segin la base de datos del Tribunal
Supremo espafiol, con relacion al numero de solicitudes de interpretacion prejudicial, se tiene que dicho Tribunal
Supremo ha necesitado la ayuda interpretativa del Tribunal de Justicia de la Union Europea en un 2.81% de los
casos. Visto a la inversa: el Tribunal Supremo ha considerado que existia un acto claro en un 97.19 % de los
casos». DANIEL SARMIENTO, «La Cuestion Prejudicial Comunitaria y el Tribunal Supremo», Universidad
Complutense de Madrid, 2005, p. 3.

626 «El Abogado General CAPOTORTI se opuso frontalmente al reconocimiento del acto claro, al entender que los
Tribunales nacionales se sentirian invitados a no plantear cuestiones prejudiciales, y por tanto a eludir las garantias
que los Tratados han establecido para asegurar la unidad y coherencia del ordenamiento comunitario». DANIEL
SARMIENTO, «Las Interpretaciones estratégicas del Derecho Comunitario y la crisis de la Doctrina del Acto Claro»,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2010, p. 10.

627 |dem, p. 45.

628 Haciendo una comparacién entre el Derecho norteamericano y el Derecho Comunitario europeo, los autores
RICHARD T. STIHN y JOSEPH H. H. WELLER en la obra «Dos visiones norteamericanas(...)», sefialaron las
facultades interpretativas que presentan los tribunales nacionales europeos, al destacar que: «En la Uni6n Europea,
los tribunales de los Estados miembros pueden ignorar una interpretacion anterior del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea y pedir que la haga de nuevo, esto es una apertura al didlogo entre tribunales, (énfasis agregado)
que no tenemos en los Estados Unidos, donde los tribunales inferiores (estatales y federales) tienen que seguir en
todo caso las interpretaciones de un tribunal superior, aun cuando en un caso les parezca que el tribunal superior ha
cometido un error muy grave, los tribunales inferiores no pueden hacer que revise la sentenciax.
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En ese sentido el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, no utiliza 62%as doctrinas
del acto claro ni del acto aclarado83® como instrumentos de celeridad, uniformidad o legitimacion
del principio de juez nacional como juez comunitario, en consecuencia la accion del juez
nacional en la aplicacién del Derecho Comunitario se reserva al de un aplicador de la norma

comunitaria, con la consecuente sobrecarga de casos similares

No obstante de lo anterior, en cuanto a la consideracion de aplicar las referidas doctrinas
interpretativas, en interpretaciones prejudiciales andinas, es importante hacer referencia a la
autocritica y reflexion sobre la no aplicacion del acto aclarado que realiza el propio Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina, en su Testimonio Comunitario®3!:

Pero tal vez convendria revisar la posibilidad de aplicar la doctrina del caso claro en el
caso de la Comunidad Andina, porque a diferencia de la Unién Europea, los sistemas juridicos y
el idioma en nuestros paises, son iguales y no concurren los problemas para asegurar una
interpretacion uniforme. De ofro lado las interpretaciones prejudiciales del Tribunal Andino,
versan en su gran mayoria en cuestiones de interpretacion de la normativa andina sobre
Propiedad Intelectual, donde se ha elaborado una valiosa jurisprudencia que en muchos casos
se repite de manera inmisericorde relegando el valor de este mecanismo a un tramite mas que
dilata innecesariamente la tramitacion de un juicio. Esto demuestra que no se pueden copiar
formulas que corresponden a realidades y circunstancias diferentes. Tal vez sea tiempo de
revisar la posibilidad de un cambio en la practica del Tribunal, al respecto que sin derogar la
obligacion de la formulacion de la consulta, por lo menos su absolucion deberia hacerse de
plano, mencionando Unicamente la jurisprudencia sentada al respecto®3 (cursivas agregadas)

Realizando un analisis de lo sefialado precedentemente, se puede establecer que dicho

comentario, no delimita lo que implica la doctrina del acto claro y la del acto aclarado,

629 Incluso, prohibiendo todo margen de interpretacion por parte del Juez Nacional, la Decision 500 Estatuto del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en su Articulo 128 sefiala: “Los Paises Miembros y los particulares
tendrén derecho a acudir ante el Tribunal en ejercicio de la accion de incumplimiento, cuando el juez nacional
obligado a realizar la consulta se abstenga de hacerlo, o cuando efectuada ésta, aplique interpretacion diferente a la
dictada por el Tribunal”.

630 «La interpretacion que realiza el Tribunal es para cada caso concreto por lo que la "teoria del acto claro" no tiene
aplicacion dentro del sistema interpretativo andino» (sentencia de 7 de agosto de 1995, proferida en el proceso 4-IP-
94, caso "EDEN FOR MAN-ETIQUETA", publicada en el Tomo IV de la Jurisprudencia del Tribunal). «Nota
Informativa sobre (...)».

631 Testimonio Comunitario es la obra que sintetiza los principales elementos doctrinales relativos al Derecho
Comunitario y al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

632 Testimonio Comunitario, ob.cit, p.145.

261



confundiendo la doctrina del acto claro (se menciona como caso claro) con la del acto aclarado al
sefalarla como “valiosa jurisprudencia”; no obstante es necesario destacar el reconocimiento de
la necesidad de empezar a construir un pensamiento juridico andino comun, que no “copie
formulas” foraneas®33, reconociendo las particularidades y diferencias de cada Estado miembro
de la Comunidad Andina y las realidades de cada juez nacional, puesto que solo en ese sentido

se podra construir jurisprudencia uniforme.

A continuacion es menester desarrollar en qué consisten las Doctrinas interpretativas del
Acto claro, Acto aclarado y Litigio concreto, junto a sus particularidades y diferencias, que
permitan delimitar su utilidad para lograr la premisa de la uniformidad del derecho comunitario

andino y asi, verificar si se cumple o no el principio del juez nacional- juez comunitario.

Con relacion a la Doctrina del Acto Claro, tiene su origen en el Derecho Comunitario
europeo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en el fundamento

16 de la Sentencia CILFIT, sefialo:

(...) la correcta aplicacion del Derecho comunitario, puede imponerse con tal evidencia
que no deje lugar a duda razonable alguna sobre la solucion de la cuestion suscitada. Antes de
concluir que se da tal situacion, el érgano jurisdiccional nacional debe llegar a la conviccion de
que la misma evidencia se impondria igualmente a los érganos jurisdiccionales nacionales de los
otros Estados miembros, asi como al Tribunal de Justicia. Tan sélo si éstas condiciones se
reunen puede abstenerse el drgano jurisdiccional nacional de someter la cuestion al Tribunal de
Justicia y resolver bajo su propia responsabilidad®®.

633 Por ejemplo SARMIENTO, planteando dudas sobre la eficacia de la teoria del Acto Claro en la Unién Europea
planteaba las siguientes interrogantes: «Como consecuencia de esta desfiguracion de la doctrina CILFIT hemos
llegado a una situacién que comienza a resultar preocupante. Ha llegado el momento de que comencemos a
plantearnos no cuéntas cuestiones prejudiciales llegan al Tribunal de Justicia, sino cudntas no llegan. ¢Qué ocurre
actualmente en los Tribunales nacionales? ¢ Coémo se aplica en estos momentos el Derecho Comunitario? (cursivas
agregadas) Y lo que es mas importante, ¢,cémo ha contribuido la doctrina CILFIT a generar una situacion actual, en
la que parece mas evidente que la aplicacion judicial nacional del Derecho comunitario, tras cincuenta afios de
existencia, no resulta del todo satisfactoria?», DANIEL SARMIENTO, Ob, cit, p.10.

634 Asunto S.r.l. CILFIT y Lanificio di Gavardo SpA vs Ministerio della sanitta 283/81, de 6 de octubre de 1982.
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Con caracter adicional, el Tribunal de Justicia de la Union Europea, incorporé algunos

requisitos adicionales®3® a cumplir por el érgano jurisdiccional nacional previamente a considerar

la posible aplicacién de la doctrina del Acto claro:

El juez nacional debe llegar a la conviccion de que la misma evidencia se impondria
igualmente a los drganos jurisdiccionales nacionales de los otros Estados miembros, asi

como al Tribunal de Justicia Comunitario.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que los textos de Derecho comunitario estan redactados
en varias lenguas y que las diversas versiones linglisticas son auténticas por igual; por
tanto, la interpretacién de una imposicion de Derecho comunitario supone una comparacion

de las versiones lingUisticas.

Debe observarse que, incluso en caso de exacta concordancia de las versiones linglisticas,
el Derecho Comunitario utiliza una terminologia propia. Por lo demas, ha de subrayarse que
los conceptos juridicos no tienen necesariamente el mismo contenido en el Derecho

Comunitario y en los diferentes Derechos nacionales.

4. En udltimo término, el juez nacional tiene que recordar que cada disposicion de Derecho
comunitario debe ser situada en su contexto e interpretada a la luz del conjunto de las

disposiciones de ese Derecho, de sus finalidades y de su grado de evolucién.

535 DANIEL SARMIENTO, ob, cit, p. 10.
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Con relacién a las diversas versiones linguisticas, VIGIL TOLEDO, realizando una
comparacion con la realidad andina y a favor de la aplicacion de la doctrina del Acto claro,

sefialo:

“(...) a diferencia de la Unién Europea, los sistemas juridicos y el idioma en nuestros paises es
uniforme y no concurren los problemas que tienen los europeos para asegurar una interpretacion
uniforme636”,

Se puede decir que en la doctrina del Acto claro la obligacién de consulta desaparece, toda
vez que mas alla de que no exista una duda razonable, existe el convencimiento legitimo en el
juez nacional sobre el sentido que debe darse a la norma comunitaria, por lo que la
interpretacién prejudicial debe considerarse tomando en cuenta que el Derecho Comunitario es
diferente al Derecho nacional, esto es, entendiendo que su alcance va mas alla de las fronteras

nacionales.

Ese el sentido que tiene que tener el juez nacional de la norma andina, el pensarla-aplicarla,
en términos de “comunidad”, considerando que forma parte de toda una estructura jurisdiccional
andina, que también aplicara esa misma interpretacion. Lo contrario, es decir, el ejercerla solo
pensando en términos nacionales- locales, daria lugar a que algunos Tribunales nacionales
actuen con un objetivo claramente estratégico: “(...) hacer un uso instrumental del Derecho
comunitario con el Unico fin de circunvalar su Derecho interno y asi alcanzar un resultado

interpretativo concreto segun sus intereses”37 . (cursivas agregadas)

836 VIGIL TOLEDO, ob cit, p 34.

637 Para RASMUSSEN, el juez nacional usa la teoria del Acto claro solo para manipular el Derecho Comunitario;
seria un free rider, en los siguientes términos: «Por tanto, el free rider puede definirse como un 6érgano jurisdiccional
que instrumentaliza el Derecho Comunitario y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia para alcanzar un objetivo
interpretativo propio. Estamos, pues, ante una conducta no cooperativa e individualista, que persigue la satisfaccion
de un interés particular, pero que no duda en utilizar los instrumentos de cooperacion y didlogo para beneficiarse de
ellos y asi alcanzar unas metas que sélo a él le interesan». RASMUSSEN, H., «The European Courtis Acte Clair
Strategy» Boston University, 2004, p. 4.
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Al igual que la doctrina del acto claro, la doctrina del acto aclarado, como se sefialé en el
capitulo pertinente, se origind en el Derecho Comunitario europeo. En ese orden de ideas, la
consagracion de la misma quedé plasmada en los fundamentos 5 y 6 de la Sentencia europea

Da Costa en los siguientes términos:

(...) que, si bien el ultimo parrafo del Articulo 177 obliga, sin restriccion alguna, a los érganos
jurisdiccionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho
interno, a someter al Tribunal toda cuestién de interpretacion planteada ante los mismos, la
doctrina interpretativa sentada por este Tribunal en virtud del articulo 177 puede, no obstante,
privar a dicha obligacion de su causa y vaciarla asi de su contenido; lo que ocurre cuando la
cuestion planteada es materialmente idéntica a una que ya fue objeto anteriormente de una
decision con carécter prejudicial en un asunto anélogosse.

Asi la doctrina del Acto aclarado, se caracteriza cuando un supuesto ya fue analizado
anteriormente, habiendo similitud o analogia material con el caso subjudice. En tal caso, el juez
nacional ya no estaria vinculado con el compromiso de remitir una consulta prejudicial al
Tribunal Comunitario. De esta manera, "(...) una vez interpretada la disposicion por el Tribunal
de Justicia ya no existiria para el juez nacional el deber de plantear la cuestion, aun cuando su
decision sea irrecurrible”®3, En ese orden de ideas se realizara un estudio comparado que

sefale las diferencias entre la doctrina del acto aclarado con la del acto claro.

En ese sentido el acto aclarado puede definirse como la doctrina por la cual un juez
nacional podré eximirse de llevar adelante la interpretacion prejudicial, ya que el Tribunal

supranacional senté previamente jurisprudencia y existe sustancial analogia, de hecho y de

638 CIENFUEGOS MATEO, M, «Las sentencias prejudiciales del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en los Estados Miembros», Barcelona, 1998, ps. 122 a 126.

539 DANIEL SARMIENTO, ob, cit, p.16.
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derecho, con el asunto que se tramita ante la justicia nacional, sélo y unicamente en funcién de

dicha circunstancia40.

De esa manera, la aplicacion de la doctrina del acto aclarado, tiene por finalidad evitar el
desgaste judicial que significa, tanto para la jurisdiccion supranacional como para la nacional, el
tener que poner en funcionamiento de forma mecanica el procedimiento de la interpretacion
prejudicial, existiendo ya jurisprudencia del Tribunal de la Comunidad, emitida en un expediente

similar y sustancialmente analo

Se puede colegir que la doctrina del acto claro y la doctrina del acto aclarado, son
distintas por el rol desempefiado por el juez nacional al momento de aplicar normativa
comunitaria asi, la primera se basa en el convencimiento intimo o subjetivo del juez nacional,
de como aplicar una normativa comunitaria y la segunda toma en cuenta jurisprudencia

comunitaria®! (cursivas agregadas)

Por lo que el Unico juez que conoce el caso concreto es el juez nacional, pues tuvo el
conocimiento directo del mismo, por lo que deberia ser el principal involucrado en la

interpretacion de la norma comunitaria®42,

En la interpretacién prejudicial europea, para la aplicacion de la Doctrina del Acto claro y

aclarado, el juez nacional es determinante y tiene la facultad de decision en temas comunitarios,

640 PATRICIO BUENO MARTINEZ Y ALEJANDRO DANIEL PEROTTI «La Teoria del Acto Aclarado, iresulta
necesaria su aplicacion en el marco de la interpretacion prejudicial andina?» Secretaria General de la Comunidad
Andina, Lima, 2003, p. 21.

641 En el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, aproximadamente el 85% de las interpretaciones
prejudiciales desde 1985 hasta 2010, versan sobre propiedad intelectual, fuente: http://www.tribunalandino.org.ec/.

642 En palabras de VIGIL TOLEDO: “(...) no obstante que la consulta se aplica solo al caso concreto, es innegable
que sienta un valor jurisprudencial al declarar el sentido Ultimo de la norma comunitaria que sera de persuasivo
seguimiento en casos similares (...)".Testimonio Comunitario, ob.cit, p. 145.
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lo que no acontece actualmente en la Comunidad Andina, ya que su Tribunal de Justicia, utiliza
exclusivamente la doctrina del litigio concreto®3 en la resolucion de sus interpretaciones

comunitarias. En otras palabras, para el Derecho Andino,

(...) la interpretacion prejudicial rige para el caso concreto, lo que significa que los jueces
deberén solicitar la interpretacion en cada caso, aunque ya existieran interpretaciones del Tribunal Andino
sobre la misma materia y aunque el juez nacional esté claro del significado de la norma comunitaria que
forma parte del proceso®4.

2.2 La negativa a utilizar las doctrinas del acto claro y aclarado en las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andinay doctrina a
favor de su implementacion.

La negativa a utilizar las doctrinas del Acto claro y aclarado, por parte del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, plantea como criterio general que el juez nacional tiene la
obligatoriedad de plantear la interpretacion prejudicial, para cada caso en particular, con el
objetivo de construir una jurisprudencia comunitaria uniforme y arménica en los paises miembros
de la subregion, aun cuando el caso sobre el que se presente dicha solicitud, sea idéntico a
otros ya resueltos o el juez tenga suficientes conocimientos sobre el alcance de dicha

interpretacion.

Dicha orientacion jurisprudencial fue manifestada por primera vez en el caso

“Aktiebolaget Volvo” de 3 de diciembre de 1987, y alli quedo establecido que

(...) incluso cuando ya exista un pronunciamiento anterior del Tribunal sobre la misma materia
debatida o sobre casos similares o analogos, los jueces nacionales cuyas resoluciones no sean
susceptibles de un recurso ulterior estan obligados en todos los procesos en los que se controvierta una

643 Por la que toda duda en el juez nacional de Ultima instancia sobre Derecho Comunitario, debera contar
necesariamente con la interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

64 MARTINEZ Y PEROTTY, ob. cit, p. 23.
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norma del ordenamiento juridico andino en los que se haya invocado o en los que esta deba aplicarse a
solicitar la interpretacion prejudicial64s.

Tal fallo sirvi6 de base para la elaboracion de la “Nota Informativa sobre el
planteamiento de la solicitud de interpretacion prejudicial”’, que menciona los mismos términos

del fallo citado:

Los 6rganos judiciales nacionales cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso en
Derecho interno o si solo fueran procedentes recursos que no permitan revisar la norma sustantiva
comunitaria, estan obligados en todos los procesos en los que deba aplicarse o se controvierta una norma
comunitaria a solicitar la interpretacion prejudicial incluso cuando ya exista un pronunciamiento anterior del
Tribunal sobre la misma materia debatida o sobre casos similares analogos®4®.

En ese orden de ideas, dicho razonamiento que niega la aplicacion de las doctrinas
interpretativas, sigue siendo utilizado como pardmetro en las sentencias del Tribunal de Justicia
Andino. Asi, por ejemplo, en el caso CIBA GEIGY AGS84, en el cual el Tribunal Comunitario
Andino nuevamente demostrd su total reticencia a la aplicacion de la doctrina del acto aclarado
en los siguientes términos: “Los dictamenes del Tribunal son actos judiciales que por su propia
naturaleza se refieren al asunto sub judice en cada caso. De ahi se desprende que la existencia
de un pronunciamiento anterior del Tribunal se refiera a la misma materia debatida en un
proceso ulterior, no exime al juez nacional de esta ultima causa de su obligacion de elevar la

correspondiente solicitud de interpretacion”. (cursivas agregadas)

%45 SALGADO ESPINOZA, ob cit, p. 29.

546 Nota Informativa sobre el planteamiento de la solicitud de interpretacion prejudicial por los Organos
Jurisdiccionales Nacionales de la Secretaria General de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena, N°693, de 2 de agosto de 2000, p. 5.

%47 Proceso 7-1P-89, de 18 de diciembre de 1989.
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Tal negativa de aplicar las doctrinas interpretativas se justificd en un caso mas reciente:
“Fresh Up”#48, donde el referido Tribunal Andino, sefialé que la finalidad de la consulta prejudicial
obligatoria es “(...) lograr que se aplique uniformemente el Derecho Comunitario en el territorio
de los paises miembros, buscando de esta manera crear una doctrina armonica y estable
favorable al proceso de integracion, de donde los principios interpretativos contenidos en cada
sentencia del Tribunal Comunitario deben ser aplicados exclusivamente al caso concreto

consultado”. (cursivas agregadas)

De ahi se desprende que la existencia de un pronunciamiento anterior del Tribunal, asi
se refiera a la misma materia debatida de un proceso ulterior, no exime al juez nacional de esta
ultima causa de su obligacion de elevar la correspondiente solicitud de requerir la interpretacion.
Asimismo, bien podria el Tribunal Comunitario variar y ain cambiar su opinion, cuando

encuentre razones justificadas para hacerlo®4.

Complementariamente en la Sentencia 4-1P-94, dicho Tribunal Comunitario Andino,
rechazo enfaticamente la “teoria del acto aclarado” al considerar que cada proceso interno tiene
«una individualidad juridica», lo que le permite al juez nacional, con base en la interpretacion
prejudicial, «(...) aplicar las normas comunitarias, segun las circunstancias, o los hechos y los
fundamentos de derecho que rodean al proceso: Habiendo considerado el Tribunal que la
interpretacion prejudicial constituye una solemnidad indispensable y necesaria que el juez
nacional debe observar obligatoriamente antes de dictar sentencia, de lo cual resulta claro que la

interpretacion no es ni puede asimilarse a la prueba®0. (cursivas agregadas)

648 Proceso 91-Ip-2008, de 28 de octubre de 2008.
649 Proceso 3-Ip-93, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 138, de 4 de agosto de 1993.

650 Tal afirmacion categorica podria impedir que en la Comunidad Andina se acepte la Teoria del “acto aclarado”.
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Aunque el Tribunal Andino no acepta las doctrinas interpretativas sefialadas, cabe

resaltar que parte de la doctrina aboga por su adopcion, lo que parece ser plenamente plausible.

En este sentido, PEROTTI advierte que:

(...) cabe esperar que si la evolucién normal del nimero de cuestiones prejudiciales que
actualmente arriban a los estrados del Tribunal Andino contina en aumento (como se
vislumbra en la actualidad), la jurisdiccion comunitaria debera reconocer la vigencia de una o
ambas teorias en el derecho andino®®!.

A favor de la vigencia e implementacion de dichas doctrinas interpretativas en el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, se las ha considerado como un sistema con “ventajas
practicas’%2, En esa orientacion se ha dicho que de existir en el Derecho Comunitario andino
una jurisprudencia constante y uniforme, la teoria del acto aclarado podria aplicarse para eximir
al juez nacional de su deber de acudir al mecanismo prejudicial cuando existan los siguientes
elementos: Interpretacion auténtica en virtud de un tratado, doctrina uniforme del Derecho
Andino, la norma en cuestion haya sido interpretada por el propio Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, en un caso materialmente idéntico o lo ha sido en un caso analogo en virtud
del procedimiento de interpretacion prejudicial®®.  Adoptando igual razonamiento, TABON

afiade que:

(...) aplicar la doctrina del acto aclarado en la Comunidad Andina no significaria ningin riesgo
para los particulares, pues la funcion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, al hacer
interpretaciones prejudiciales es la de “interpretar” la norma comunitaria desde el punto de vista juridico,
para precisar su alcance y no la de valorar las pruebas o aplicar la norma a los hechos concretos, tarea
que es exclusiva del juez nacional dentro de las esferas de su competencia®4,

51 PATRICIO BUENO MARTINEZ, «La Teorfa del acto aclarado, resulta necesario su aplicacién en el marco de la
interpretacion prejudicial andina?» Secretaria General de la Comunidad Andina. Lima, 2003, p. 2.

652 BUENO MARTINEZ, “La Teoria (...)" ob, cit. p. 4.
%53 IDEM, Ob cit, p. 28.

554 NATALIA TABON, «La Doctrina del Acto claro y la interpretacion prejudicial, en la Comunidad Andina», en
Universitas, N° 109, Bogota, 2005, p. 471.
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En ese sentido, como se demostrara mas adelante, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina acumulé lineamientos jurisprudenciales en materia de propiedad intelectual,
la principal materia decisional de interpretacion prejudicial, que permite la adopcion de por lo

menos la teoria del acto aclarado.

2.3 Fundamento juridico comunitario de aplicar la doctrina del acto
aclarado

En ese orden de ideas debe plantearse la interrogante de si en la relacion juez nacional
- juez comunitario se puede utilizar la doctrina del acto aclarado que plantee la existencia de

una jurisprudencia uniforme en relacién a la interpretacion prejudicial®®

Asi la doctrina del acto aclarado aplicada en Europab®, pareciera ser la respuesta para
la Comunidad Andina, ya que la jurisprudencia desarrollada por dicho Organismo, sobre todo
en materia de marcas y patentes®5’ alcanzaria para dicho propésito. Por ejemplo entre 1987 y
2011, se tienen un total de 749 interpretaciones prejudiciales, en materia de Propiedad

Intelectual. Siendo Colombia el principal Estado miembro en participar en la construccion de

655 |a Teoria del acto claro, como se analiz6 previamente, alin da mayor libertad interpretativa al juez ya que no se
basa en la jurisprudencia como lo hace la teoria del acto aclarado, sino en la conviccién intima y personal de un juez
de que no tiene duda ninguna sobre la aplicacion del Derecho Comunitario.

6% “E| Tribunal de Justicia de la Unidn Europea declar en su sentencia Van Gend (7) que el (antiguo) Articulo. 12
del Tratado de la Comunidad Econdmica Europea, en tanto y en cuanto constituia una norma clara, precisa e
incondicional, tenia efecto directo, es decir que podia ser invocada en forma automatica por los particulares ante los
jueces nacionales y éstos, en consecuencia, debian salvaguardar los derechos que dicho Articulo podia generar en
cabeza de las personas fisicas o juridicas. La decision del Tribunal fue emitida en atencion a la interpretacion
prejudicial que le fuera cursada por la Tariefcommissie de Amsterdam (tribunal fiscal). El pleito a nivel nacional, en
cuyo marco se planted la cuestion prejudicial, se inicié a partir del recurso incoado por un particular, la empresa Van
Gend (que importaba determinados productos de Alemania), contra la Aduana holandesa por el cobro de aranceles
a la importacion por un monto superior a los que regian al momento de la entrada en vigor del TCEE (1 de enero de
1958). La consulta remitida por el juez nacional al TICE hacia relacion a saber si el mencionado Articulo. 12 era
susceptible de ser invocado por los particulares”. PATRICIO BUENO MARTINEZ, ob cit, p.3.

657 L a Decision 486 en sustitucion de la Decision 344, que se encuentra en vigencia desde el 1 de diciembre del
2000, incorpord nuevos elementos como el tratamiento de los circuitos integrados y las medidas de control en
frontera contra la pirateria. iera cuerpo a la idea, se optd por mantener la opcién de la Decision 344 y por ende el
caricter  accesorio  del lema. Para mayor  informacion visitar ~ la pagina  web:
http://www.comunidadandina.org/propiedad/intelectual2.htm. Visitada el 13 de enero de 2012.
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dicha jurisprudencia comunitaria andina. En otras palabras utilizar la doctrina del acto aclarado
daria la pauta al juez nacional como el maximo uniformador del Derecho Comunitario. (cursivas

agregadas)

No obstante, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, se niegaf3® a aplicar dicha
doctrina, por el desconocimiento que muestra el juez nacional sobre la jurisprudencia andina, por
lo que no podria garantizar efectivamente la interpretacién uniforme de una norma comunitaria.
Por lo que se recomenda capacitar al juez nacional sobre los principios y jurisprudencia

comunitaria evitando la interpretacion de una misma tematica, lo cual tiende a ser redundante.

A continuacién y a manera de ejemplo, se presentan algunos temas sobre los que el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha venido realizando interpretacién y sobre los que

se ha conformado jurisprudencia bastante y suficiente:

Relacion Derecho Comunitario - Derecho Interno, complemento indispensable (8-1P-1995, 9-IP-
1996,27-1P-1998), principio de libertad econdmica (87-1P-2002), principio de especialidad ( 95-IP -20.),
principio de territorialidad (106-IP-2003, 44-1P-2002), fuentes del Derecho Comunitario, jerarquia
normativa: originario, derivado ( 1-IP-1996, 10-1P-94, 1-IP-87, 6-IP-89), aplicacion uniforme (11-IP-1996, 3-
IP-1994, 6- IP-1993), teoria del Acto Claro y aclarado ( 4-IP-1994,1-IP-87, 3-IP-88, 4-1P-88, 5-IP-94, 9-IP-
94, 91-1P-2002.), obligaciones del juez nacional consultante (141-1P-2003, 10-IP-94, 1-IP-2002, 1-1P-87, 4-
IP-94, 6-IP-99, 11-1P-96, 30-1P-99, 1-IP-94, 91-IP-2002, 97-IP-2002,7-1P-96, 17-IP-2001, 36-IP-99, 8-IP-98,
8-IP-95), principio Audiatur Altera Pas (Oigase a la otra parte): (4-IP-1995, 8-IP-1995). En materias de
normativa andina: Emision de la factura comercial desde un tercer pais. (18-1P-2004, 35-AN-2001, 6-IP-93,
10-IP-94), mercaderias expedidas directamente. (18-1P-2004, 35-AN-2001, 6-IP-93, 10-IP-94), de la
declaracion del productor y la certificacion de origen. (18-IP-2004, 35-AN-2001, 6-IP-93, 10-IP-94). En
materia de propiedad intelectual: La Marca gréfica — Figurativa: (9-1P-1994, 1-IP-87, 4-IP-88, 4-IP-91),
dilucién de la marca (31-1P-1996. 4-IP-94), abandono de la solicitud de patente.(106-IP-2002, 47-IP-99, 34-
IP-95), marcas defensivas (92-1P-2002,100-IP-2002,97-IP-2002), marcas derivadas (92-1P-2002,100-IP-
2002,97-1P-2002) y Conexion competitiva (.26-1P-2003.77-1P-2001)8%°.

658 Para PATRICIO BUENO MARTINEZ, «La Teoria del acto aclarado, (...)» p. 4: «Por su parte, el Tribunal Andino
de Justicia no ha aceptado en su jurisprudencia la aplicacion de la doctrina del acto aclarado. Esto demuestra que
aln cuando exista similitud factica y de derecho entre ambos asuntos el juez nacional debe solicitar la interpretacion
del Tribunal de Justicia».

659 Extraido de Duefias, en « Anuario (...) », Ob cit, p. 50.
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Por lo que al analizar el conjunto de Interpretaciones emitidas por el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, en materia de Propiedad Intelectual y sobre Signos Distintivos, cabe
destacar que en algunos de los subtemas identificados, se observa una visible tendencia a la
reiteracion de criterios expresados en Interpretaciones Prejudiciales anteriores. Tal reiteracion es
doble, por un lado el juez nacional del Pais Miembro solicitante, persiste en consultar la
interpretacién de normas sobre cuyo sentido y alcance ya se ha pronunciado el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina y, por otro lado, dicho ente comunitario jurisdiccional, al ser
consultado sobre las mismas normas, reitera los criterios ya sentados en pronunciamientos

previos.

Un ejemplo concreto de lo anteriormente indicado se expresa en el caso de las

Interpretaciones Prejudiciales referidas a los subtemas®0: “problema”, “reglas de determinacién”,

“riesgos de confusion”, “signos y productos”, “signos genéricos y descriptivos”, “requisitos”,

“registro, marcas y pruebas”, “notoriedad”, tal como se demuestra en el siguiente cuadro N°|11661:

CUADRO Nelll

Subtema Problema |dentificacion de Interpretacion Prejudicial | N°

Reglas de Determinacion- | 4-IP,88, 4-IP-91, 9-1P-94,21-IP-95, 32-IP- | 280
Riesgos de Confusion- Signos | 96, 16-1P-96, 27-1P-96, 13-1P-98,14-1P-98,
Productos. 17-IP-97 27-IP-97, 28-IP-97, 1-IP-98, 6-IP-

98, 10-IP-98,11-1P-98, 16-IP-98,18-1P-98,

660 Dichos subtemas fueron elaborados en base a la revision de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina.

861 Para fines expositivos, se mencionan algunas de las Interpretaciones prejudiciales, no coincidiendo
necesariamente con el nimero expuesto en el cuadro.
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13-IP-99,17-1P-99, 25-1P-98,5-1P-98, 36-IP-
98, 23-1P-98, 43-IP-98, 44-IP-98, 34-1P-98
45-IP-98, 9-IP-98,4-1P-99, 2-1P-99, 3-1P-99,
37-1P-98, 56-1P-99, 5-IP-2000, 40-1P-99, 12-
IP-2000, 57-IP-2000, 56-1P-2000, 49-IP-
2000, 57-IP-2000, 12-IP-2000, 63-1P-2000,
102-1P-2000, 13-IP-2000, 50-1P-2000, 20-
[P-2000, 29-1P-2001, 59-1P-2000, 4-IP-
2001, 9-IP-2001, 20-IP-2001,  29-IP-
2001,58-IP-2001,  59-IP-2001,  62-IP-
2001.99-IP-2001,102-1P-2001,13-IP-

2001,50-IP2001,  60-IP-2001,  66-IP-
2001,70-IP-2001,6-IP-2001,11-IP-2001, 36-
IP-2001, 40-IP-2001, 55-1P-2002, 99-IP-
2002, 7-1P-2002, 18-IP-2002,21-1P-2002,
29-1P-2002, 58-1P-2001,59-1P-2001, 62-IP-
2001, 7-IP-2002, 18-1P-2002, 21-IP-2002,
29-1P-2002,41-1P-2002, 45-IP-2002, 78-IP-
2002, 4-1P-2002, 44-1P-2002, 2-1P-2002,
39-1P-2002-43-IP-2003, 11-1P-2003, 12-IP-
2003, 55-IP-2003, 55-IP-2003, 62-1P-2003,
63-1P-2003, 71-1P-2003, 78-IP-2003, 88-IP-
2003, 18-IP-2003, 42-IP-2003, 54-1P-2003,

59-1P-2003, 127-1P-2003,

Signos

genéricos

y

6-IP-2003, 12.1P-2003, 14-IP-2003, 12-IP-

159
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descriptivos 1996, 13-1P-1996,30-IP-1996, 14-IP-1998,
12-IP-1998, 13-1P-2001, 7-IP-2001, 13-IP-
2002, 14-IP-2000, 43-IP-2006, 85-IP-2007,
1-IP-2007, 67-IP-2007, 81-1P-2008, 90-1P-
2003, 101-IP-2004, 108-IP-2005, 126-IP-
2003, 71-IP-2004, 76-IP-2004, 77-1P-2005,
37-1P-2007, 56-1P-2007, 58-IP-2007, 81-IP-
2008, 90-1P-2008, 94-1P-2008, 30-IP.1998,

40-1P-1998, 18-IP-1997,

Requisito registro marcas 30-IP-1988, 3-1P-1999, 2-IP-2000, 16-IP- | 171
2000, 15-1P-1998, 19-1P-1999, 7-IP-
2001,11-1P-2001, 12-IP-99, 9-IP-2003, 7-IP-
2003, 12-1P-2004, 2-IP-2001, 29-1P-2001,
21-IP-2001, 40-IP-2003, 42-IP-2003, 29-IP-
2003, 112-IP-2003, 112-1P-2003, 125-IP-

2003, 22-1P- 41, 28-1P- 2002.

Prueba Notoriedad. 8-1P-2001, 81-1P-2002, 12-1P-2002, 19-IP- | 90
2003, 29-1P-2005, 5-1P-2004, 40-IP-2007,
49-1P-2008, 76-IP-2004, 78-IP-2004, 79-IP-

2005, 143-IP-2006, 57-1P-2004, 67-1P-2009,

Se demuestra que se tienen acumulados criterios sobre los que se debe capacitar al
juez nacional, Asi este no solo seria el juez que repite la ley, sino que seria el constructor d ela
jurisprudencia andina Sin lugar a dudas, esta es una de las grandes ventajas de aplicar la teoria

del acto aclarado en la normativa comunitaria andina.
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En ese sentido, siguiendo dichas lineas jurisprudenciales de comprobarse similitud
entre un  proceso presente y uno anterior, no seria necesario el envio de la cuestion prejudicial
al Tribunal Comunitario dando cumplimiento a la finalidad del Articulo 32 del Tratado de Creacién

del Tribunal Comunitario: “asegurar su aplicacion uniforme”. (cursivas agregadas)

Sin embargo, en el inicio de la labor interpretativa del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina, es comprensible la reiteracién manifiesta, de los pronunciamientos
prejudiciales toda vez que era necesario construir criterios para la determinacion del sentido y
alcance de las normas, a objeto de ilustrar a los jueces nacionales en materias poco difundidas y

altamente técnicas como las del Derecho Comunitario y la Propiedad Intelectual.

Con relacion a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en los
casos descritos, se han repetido insistentemente los mismos criterios, obviando que la
interpretacion, ademas de cumplir con la Uniformidad en la Interpretacion del Derecho
comunitario, es un mecanismo de cooperacién con el juez nacional, como se explicd a lo largo
de la presente investigacion. En tal sentido, la interpretacion que se hace en forma aislada de la
norma comunitaria por parte de la Corte Comunitaria no permite conocer las particularidades de

la realidad del caso, situacion que si se da con el juez nacional.

Respecto a dicha reiteracién, BUENO 662 ha sefialado que dicha jurisprudencia puede,
ademas de asegurar la aplicacion uniforme de la interpretaciéon del Derecho Comunitario andino

en los paises miembros, permitir que los jueces nacionales no tengan la necesidad de acudir al

662 PATRICIO BUENO MARTINEZ, «(...) La Teoria del acto aclarado,(...),p. 4.
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Tribunal Andino en los casos en los que éste haya desarrollado una solida linea jurisprudencial

con supuestos analogos®6s,

A continuacion se exponen algunos cuadros que representan la evolucion del numero de
interpretaciones prejudiciales presentadas ante el TJCAN, la participacion de los paises andinos

sobre dicha competencia jurisdiccional andina y los afios en los que mas se presentd la misma.

El siguiente Cuadro N°IV, expone los nimeros de interpretaciones prejudiciales presentadas y
solucionadas por el TJCAN, desde 1985, hasta 2009

INTERPRETACIONES PREJUDICIALES
ANOS 1985 - 2009

1985 0 1998 45
1986 0 1999 41
1987 1 2000 77
1988 4 2001 70
1989 7 2002 100
1990 6 2003 134
1991 4 2004 171
1992 3 2005 233
1993 6 2006 198
1994 10 2007 199
1995 34 2008 131
1996 32 2009 149

Fuente: Elaboracion propia en base a informacion del Tribunal de Justicia de la CAN:
http://www.tribunalandino.org.ec/index.php

83 En ese sentido, el referido autor se plantea la interrogante sobre «(...)si resulta necesaria la aplicacion de la
teoria del acto aclarado en el marco de la Interpretacion prejudicial andina, es decir, la posibilidad de que el juez
nacional esté eximido de reenviar la consulta al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en aquellas situaciones
en que el ente supranacional haya sentado previamente jurisprudencia en relacién a aquellos casos que guarden
analogia o identidad, tanto en los hechos como en el derecho aplicable». PATRICIO BUENO MARTINEZ, ibidem

() p6.
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El cuadro N°IV, explica la tendencia ascendente en la cantidad de interpretaciones
prejudiciales de cada afio desde cero, los dos primeros afios, hasta 149 interpretaciones
solicitadas el afio 2009. Desde el afio 2000 se puede evidenciar que el numero de
interpretaciones prejudiciales solicitadas, practicamente se duplico, llegando incluso a triplicarse

en los ultimos afios).

Cuadro Nov

Interpretaciones Prejudiciales por Paises

B Colombia
B Venezuela
I Ecuador
H Peru

Bolivia

Fuente: Elaboracion Propia en base a informacion del Tribunal de Justicia de la CAN:

http://www.tribunalandino.org.ec/index.php

El cuadro N°V establece el numero de interpretaciones prejudiciales que le corresponde
a cada pais, siendo una abrumadora mayoria a favor de Colombia con 1300 IPs y la menor

participacién de Bolivia con solo 7 IPs.
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La situacién descrita permite establecer que de los cinco paises miembros, solo uno es

el mayor beneficiario de la labor interpretativa del Tribunal, Colombia, y en mucha menor medida,

por este orden, Venezuela, Perl, Ecuador y Bolivia, por lo que se puede inferir que con la

aplicacion de la teoria interpretativa del litigio concreto, la Interpretacion prejudicial no esta

cumpliendo con su objetivo esencial de coadyuvar a la interpretacion uniforme del Derecho

Comunitario Andino o de “(...) ser la piedra angular del desarrollo uniforme del proceso juridico

comunitario.s64”

250
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Interpretaciones Judiciales
1985-2012

Total 2,179 procesos

233

1.

PERIODO ENE/12 A DIC/12

CAUSAS RECIBIDAS Fuente: Documento Informe Gestion 2012 del Tribunal de

Justicia de la Comunidad Andina.

664 Sentencia 11-1P-96, del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.
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2.

CAUSAS RECIBIDAS 2012

Tipo

Cantidad

Interpretaciones Prejudiciales

176

Acciones de Nulidad

Acciones por Incumplimiento

Demandas Laborales

Recursos por Omisién

Demandas sin accion

w o B kN

TOTAL

183

M Interpretaciones
Prejudiciales

B Accionesde Nulidad

m Accionespor
Incumplimiento

H Demandas Laborales

B Recursos por Omisidn

B Demandas sin accion

INTERPRETACIONES PREJUDICIALES RECIBIDAS POR PAISES

Pais Cantidad
Colombia 143
Peru 15
Ecuador 18
Bolivia 0
TOTAL 176
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| Colombia
H Peru
= Ecuador

H|Bolivia

3. INTERPRETACIONES PREJUDICIALES RECIBIDAS POR TEMAS

Tema Cantidad

Marca 147
Competencia desleal 1
Patente 12
Proteccién al consumidor 1
Lema Comercial 2
Certificado de Origen de Mercanc 2
Devolucién de Tributos 1
Derechos de Autor 1
Acuerdos Servicios Telecomunicz 1
Proteccion de Obtencién de Var.

Vegetal 2
Cancelaciéon de Registro de Marca 4
Materia Aduanera 2
TOTAL 176
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B Marca

B Competencia desleal

M Patente

W Proteccién al consumidor

H Lema Comercial

| Certificado de Origen de

Mercancias

M Devolucidon de Tributos

B Derechosde Autor

= Acuerdos Servicios
Telecomunicaciones

4.

a. COLOMBIA

INTERPRETACIONES PREJUDICIALES RECIBIDAS POR PAISES Y POR TEMAS

Tema

Cantidad

Marca

123

Patente

10

Materia Aduanera

Lema Comercial

Acuerdos Telefénicos CAN

Programa de Liberacion de Bienes

Proteccién de Obtencién de Var. Vegetal

Derechos de Autor

Cancelacion de Registro de Marca

W R R Rk Rk N R

TOTAL

143

282



B Marca

B Patente

B Materia Aduanera

H Lema Comercial

m Acuerdos Telefénicos CAN

¥ Programa de Liberacion de

Bienes

M Proteccién de Obtencion de
Var. Vegetal

W Derechosde Autor

Cancelacion de Registro de
Marca

b. ECUADOR
Tema Cantidad
Marca 14
Competencia desleal 1
Patente 1
Derechos de Autor 1
Devolucién IVA 1
TOTAL 18
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B Marca

H Competencia desleal
" Patente

® Derechosde Autor

u Devolucién IVA

c. PERU
Tema Cantidad
Marca 10
Materia Aduanera 1
Certificado de Origen de Mercancias 2
Proteccion al Consumidor 1
Cancelacion de Registro de Marca 1
TOTAL 15
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B Marca

H Materia aduanera

=l Certificado de Origen de
Mercancias

B/ Proteccion al Consumidor

B Cancelacion de Registro de
Marca

5. CAUSAS RESUELTAS

CAUSAS RESUELTAS 2012

Tipo

Cantidad

Interpretaciones Prejudiciales *

219

Acciones de Nulidad

Acciones por Incumplimiento

Demandas Laborales

Recursos por Omisidn

Procesos Sumarios

» O P -

TOTAL

226

“* 83 Causas del afio 2011 y 136 del afio 2012
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M| Interpretaciones
Prejudiciales *

M Acciones de Nulidad

m| Acciones por
Incumplimiento

m Demandas Laborales

M| Recursos por Omision

B/ Procesos Sumarios

6. CAUSAS EN TRAMITE

CAUSAS EN TRAMITE 2012

Tipo

Cantidad

Interpretaciones prejudiciales

Acciones de Nulidad

Acciones por Incumplimiento

Demandas Laborales

Recursos por Omision

Procesos Sumarios

TOTAL

g-bOI—\NI—\g
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M Interpretaciones
prejudiciales

m Acciones de Nulidad
m/ Acciones por
Incumplimiento

H Demandas Laborales

M Recursos por Omisién

Fuente: http://www.tribunalandino.org.ec/index.php. Elaboracién propia

El cuadro N°VI plantea la cantidad de interpretaciones prejudiciales presentadas por afio,
pudiendo apreciarse que el afio 2005 se presentd la mayor cantidad de IPs, aunque

manteniéndose una constante con tendencia a crecer desde el afio 2000.

Entonces, puede colegirse que solamente con la aplicacién de la doctrina del acto
aclarado y, posteriormente, cuando el juez nacional tenga conciencia del Derecho Comunitario,
con la doctrina del acto claro, entendidas como una especie de descentralizacion de la norma
comunitaria respaldada a su vez por jurisprudencia firme y abundante del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, a favor del juez nacional, se garantizaria la interpretacion uniforme del
Derecho Comunitario andino, ya que afianzaria en dicho juez nacional la conciencia practica de
que le corresponde ser juez comunitario y por ende aplicador y participe de la normativa andina.
Lo contrario, esto es, seguir aplicando estrictamente la doctrina del litigio concreto, evitara una
mayor participacion de los paises miembros de la Comunidad Andina, el Derecho Comunitario,

seguira siendo desconocido para los jueces nacionales y no se cumpliran dos preceptos
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fundamentales de la integracion comunitaria: todo juez nacional es juez comunitario y la

interpretacion prejudicial es la piedra angular del Derecho Comunitario.

3. La doctrina del litigio concreto en la interpretacion prejudicial andina: aproximacion
critica

El objetivo Ultimo de la interpretacion prejudicial es garantizar la interpretacion general y
uniforme del Derecho Comunitario en todos los paises miembros. No obstante, la aplicacién de
la doctrina del litigio concreto, transformara al juez nacional en un mero repetidor de las
decisiones del tribunal comunitario, sin opcion de conocer los principios y la construccion del
Derecho Comunitario, puesto que las decisiones del Tribunal de Justicia son irrefutables y de
cumplimiento obligatorio.  El juez nacional entonces no podria interpretar la ley menos

considerar las fuentes principios o costumbres que constituyen el acervo juridico comunitario6s,

Asi la doctrina del litigio concreto, entiende que es competencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina, decidir qué normativa comunitaria andina se va a interpretar, incluso
de oficio, por lo que el juez nacional, al ser formalmente notificado con la Interpretacién
Prejudicial, esta obligado a adoptar el pronunciamiento del Tribunal comunitario en su respectiva
sentencia segun el Articulo. 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina. Es decir, el juezf6 nacional con la teoria del litigio concreto se reduce a ser un

corresponsal, limitandose la solicitud de interpretacidn prejudicial a un mero tramite legal.

665 URIBE RESTREPO, ob, cit, p. 65.

56 En el Siglo XIX, cuando se expidié el Cédigo de Napoledn, se rendia un verdadero culto a la ley codificada.
Seglin Montesquieu, “Los jueces de la nacién no son sino el portavoz que pronuncia las palabras de la ley; seres
inanimados que no pueden moderar ni el rigor ni la fuerza de los textos de la ley”. Refiriéndose a esta concepcion,
Portalis, el principal redactor del Codigo Civil Francés, sefialaba que los “(...) jueces eran llamados a juzgar como si
los legisladores fueran dioses, mientras que ellos, los jueces, no llegaban siquiera a la categoria de hombres”.
URIBE RESTREPO, p. 64.
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Asi, se establecio un andlisis critico sobre la situacion de la Interpretacion Prejudicial en
la integracion andina, sefialando su naturaleza juridica, el procedimiento ante el juez nacional y
ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, destacando que funciona practicamente en

los mismos moldes de la Union Europea.

En ese orden de ideas el fundamento econdmico de aplicar la Interpretacion Prejudicial
es el de constituir un mercado comun, como el que se desarrolld en la Unidn Europea , por lo
que se puede sefialar que la Interpretacion Uniforme del Derecho Comunitario, es resultado de
una aplicacion sistematica de un modo de integracién econdmica, la cual comporta
principalmente una “Organizacién Econdémica de Mercado Comun, con libre intercambio de
productos y uniformidad de aranceles”, modo de organizacién que se extrafia en la Comunidad
Andina, dificultando la construccion del concepto de ciudadania andina, limitandose las
libertades econdmicas reconocidas en los tratados europeos (libre circulacién de mercancias,
personas, servicios y capitales), concebidas como factores econdmicos para la construccion de

dicho mercado comun.

Por lo que en el campo del Derecho Comunitario, mas concretamente en la aplicacion
de la Interpretacion prejudicial, las teoria interpretativas del acto aclarado y del acto claro, son
una elaboracion de la jurisprudencia europea, con un propésito definido, y éste es dar mayor
capacidad de razonamiento y decision al juez nacional, lo que no acontece en el Derecho
Comunitario andino, donde se desecha su aplicacion y se hace obligatorio el reenvio al Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina de cualquier duda interpretativa que exista sobre la norma
comunitaria. Lo anterior incide directamente en que no se hace participe al juez nacional en la
interpretacion del Derecho Comunitario, ni en la conformacion de una jurisprudencia uniforme,

reduciendo su papel a un mero aplicador de la ley comunitaria y negando el principio de que todo
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juez nacional es juez comunitario. Por lo que una integracion sélida y coherente como pretende
ser la Comunidad Andina, sera inviable, mientras no se reconozca que en la construccion del

Derecho Comunitario también tienen que participar los jueces nacionales.

En consecuencia, el fundamento basico para que el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina adopte la teoria del acto aclarado y del acto claro, tal como lo hizo el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, se basa en una relacién de coordinacién entre el juez nacional y
el juez comunitario, donde se evitaria el desgaste de enviar interpretaciones de temas sobre los
que existe jurisprudencia, se ahorrarian recursos econémicos, se daria preponderancia a los
principios de celeridad y eficiencia en la justicia, evitando dilaciones en los procesos y dicho juez
nacional se convertiria en un elemento que garantice la aplicacién uniforme de la jurisprudencia
comunitaria aplicada al caso concreto. Este ultimo elemento se veria reforzado, al ser el juez
nacional el intérprete por excelencia de la jurisprudencia andina, tomando conciencia de su
aplicacion, y beneficiando con su conocimiento a los Paises Miembros cuya participacion en este
recurso legal comunitario ha sido deficitaria (tal es el caso de Bolivia que envié algunas
solicitudes de interpretacién prejudicial, o Peri que envié unas mas al 6rgano jurisdiccional
comunitario andino). No cumpliéndose, en este sentido, el propdsito fundamental del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina, cual es el garantizar la aplicacién uniforme del Derecho
Comunitario Andino y hacer de la Interpretacion Prejudicial la piedra angular del desarrollo

uniforme del proceso juridico comunitario.

Tal y como se pudo sefialar a lo largo del presente capitulo, con relacién a la sentencia de
interpretacion prejudicial dictada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, ésta
Unicamente vincula al juez nacional solicitante que conoce del proceso interno y no a los demas

jueces nacionales del bloque de integracion, no permitiendo que estos tengan un sentido de
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“comunitariedad” con los demas jueces de la region, sino solo de “colaboracion vertical” con el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, consecuencia directa de que dicho Tribunal de
Justicia Comunitario adopte la doctrina del litigio concreto, por lo que la no adopcién de las
doctrinas del acto claro y del acto aclarado, no permite a los jueces de la subregion vincularse

entre si, ni tampoco se logra alcanzar la uniformidad en la interpretacién del Derecho.

En definitiva la presente investigacién, no plantea Unicamente la aplicacion de las
teorias del acto claro y aclarado para lograr mayor celeridad en la resolucion de interpretaciones
prejudicales, sino que complementariamente las mismas deben posibilitar un grado mayor de
integracion de los paises andinos, siendo causa estructural de la crisis en la que se debate la
Comunidad Andina, la escasa participacion del juez nacional en la interposicion de la
Interpretacion prejudicial ante el Tribunal Comunitario, asi complementariamente resulta motivo
de reflexion 'y analisis el escaso conocimiento y difusién del Derecho Comunitario en los
Estados miembros, la falta de preparacién del juez nacional, de estudiantes de Derecho y
abogados en Derecho Comunitario, lo que afecta directamente en la construccion del proceso
comunitario andino, siendo un enunciado tedrico, el principio de que todo juez nacional es juez

comunitario.

Se postulé a manera de hipétesis que la interpretacion prejudicial ayuda a crear una
interpretacion general y uniforme del Derecho Comunitario andino para los Estados Miembros de
la Comunidad Andina. En concordancia, se pretendi6 establecer cuél era la vigencia y aplicacion
real del principio de juez comunitario como juez nacional, consagrado por la jurisprudencia
andina y europea. En este sentido, se planted si la interpretacion prejudicial andina afirma y
allana a la consagracion de dicho principio dando al juez nacional la potestad de conocer,

interpretar y aplicar el Derecho Comunitario a su realidad juridica.
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Asi, se estudié a la interpretacion prejudicial desde una dimensién juridica- internacional
y técnico procedimental, lo cual sirvid de herramienta para explicar la naturaleza, caracteristicas
y crisis del principal proceso de integracion en el que se embarcaron los paises andinos: la

Comunidad Andina.

De esta manera se estudiaron tres cuestiones principales: En primer lugar, si desde el
Derecho Internacional y las Relaciones Internacionales, las principales teorias de integracion
justificaron el surgimiento de la Union Europea y de la Comunidad Andina, para proyectar sus
caracteristicas, problematica y contexto histérico, estableciendo cdmo se construyeron dichos
procesos de integracion con sus particularidades y competencias propias. En segundo lugar, se
abordaron las caracteristicas y peculiaridades del Derecho Comunitario europeo y andino, para
establecer los puntos de coincidencia entre ambos y delimitar los principios y lineamientos
juridicos que dieron origen a la interpretacion prejudicial, estableciendo que tiene su origen en el
proceso de integracion europeo. En tercer lugar, se analiz6 a la interpretacion prejudicial como
competencia que delimita los principios jurisprudenciales comunitarios andinos y europeos, sus
caracteristicas, procedimientos y garantia de consagracién del principio de que todo juez
nacional es juez comunitario, en pos de la interpretacion geenral y uniforme de dicho Derecho

Comunitario.

La interpretacion prejudicial, sirvid de base para realizar un estudio juridico comparado a
lo largo de la presente investigacion entre la Union Europea y la Comunidad Andina,
demostrando, la ausencia de una teoria de integracién, desde la regién andina y
latinoamericana, que explique las caracteristicas propias de lo que se entiende por

“Comunitarismo e Integracion”.
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Por lo que se debe plantear, la necesidad de construir un Unico pensamiento, académico
— juridico andino y latinoamericano integracionista a partir de nuestras experiencias juridicas

economicas Y culturales.

En ese contexto, la interpretacion prejudicial, como garantia de interpretacién general y
uniforme y piedra angular de la integracion y del Derecho Comunitario Andino, adn tiene un largo
trecho por recorrer, por lo que no debe perderse de vista, que la misma tiene por objetivo,
consolidar y uniformizar un bloque progresista, con caracteristicas econémicas propias, que
defina una integracion sélida, aspiracion de los Estados andinos, en aras de su desarrollo y su

seguridad juridica.

Asi, la presente investigacion considera como necesario aporte, la vinculacion entre el
proceso de integracion regional andino, con las competencias jurisdiccionales comunitarias y su
incidencia en la construccién de la interpretacion general y uniforme del Derecho Comunitario
andino, para destacar que en la actualidad no se cumple el principio de que todo “juez nacional
es juez comunitario®, ya que el juez nacional andino solo es juez comunitario, por aplicar de
manera obligatoria la sentencia del Tribunal Comunitario, mas no por la interpretacién que dicho
juez nacional realice de la norma, restringiéndose los lineamientos jurisprudenciales andinos a
un monopolio ejercido por dicho Organo Comunitario. Por lo que para evitar que los principios de
Derecho Comunitario, sélo sean enunciados académicos y teoricos desconocidos y sin respaldo
en la experiencia compartida de los Estados andinos, resulta imprescindible que el juez nacional
pueda aplicar las teorias interpretativas del acto claro y del acto aclarado, lo contrario afecta
directamente a la construccion de una jurisprudencia compartida, y atenta a la idea de lo

“comunitario” y lo “andino”.
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En otras palabras se debe rechazar la aplicacion por si sola de la teoria del litigio
concreto puesto que mientras que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, la siga
utilizando exclusivamente, no se coadyuvara en la interpretacion uniforme del Derecho

Comunitario.

Es preciso ademas mencionar, que mas allda de que se adopte la teoria del acto
aclarado, o del acto claro, se debe enfatizar en la escasa aplicacion y débil divulgacién que se
hace del Derecho Comunitario Andino, en la formacion inicial y continua del juez nacional andino,
especialmente de Bolivia, Ecuador y Peru, aspecto que necesariamente debera evaluarse y
mejorarse, para asi satisfacer una necesidad imperiosa que anhelan nuestros pueblos, como es

la integracion andina.

En ese sentido las consideraciones precedentes, reflejadas a lo largo de la presente

investigacion, nos permitieron alcanzar las siguientes conclusiones:
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Conclusiones de la Investigacion

Primera. Se plante6 necesario establecer, recurriendo al Derecho Internacional, cuales
son las principales teorias de integracion que justificaron el surgimiento de la Union Europea y de
la Comunidad Andina, para entender cuéles son sus caracteristicas, problematica y contexto

historico.

En ese sentido, se concluye que las teorias de la integracion en Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales, responden a estudios exclusivamente sobre la Union Europea y los
Estados Unidos, sefialdndose la ausencia de una teoria de integracion que facilite la forma de
relacionamiento, logros y perspectivas de los paises latinoamericanos en general y andinos en
particular. En ese sentido cabe una reflexion sobre la escasa discusion académica global sobre

los intentos integracionistas intentados desde esta parte del mundo.

Segunda. En este orden de ideas, las principales teorias que explican el fenémeno de
los procesos de integracién son basicamente eurocéntricas: el federalismo, el funcionalismo,
neofuncionalismo, el intergubernamentalismo o institucionalismo intergubernamental. Asi, se
puede establecer que las mismas exponen desde el punto de vista europeo las crisis del Estado
unitario y la erosion del concepto clasico de la soberania, relaciondndose unos paises con otros
en base a las conveniencias de sus élites, conocimiento técnico y crecimiento econémico. En
ese sentido, el neofuncionalismo explic el surgimiento de la Union Europea a partir de los
beneficios de determinados grupos pragmaticos, obviando en la practica ideales o buenos
propdsitos que se persigan con la integracion. Por su parte se considera al Federalismo como el
grado méas avanzado de organizacion estatal, en la relacion y distribucion del poder central con

los Estados federados.
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Tercera. La Unidn Europea se constituyd en la primera organizacion con caracter de
Comunidad Econdmica, integrada por algunos paises europeos a partir de los afios 50, en la
segunda posguerra mundial. Dicha estructura integracionista se organizd en base a la
Comunidad Econdmica del Carbon y del Acero, (CECA), la Comunidad Europea de la Energia
Atdmica (EURATOM) y la Comunidad Econémica Europea (CEE). Los instrumentos
internacionales sobre los que se basé la nueva integracion fueron los Tratados Fundacionales,
los cuales se clasifican en dos clases: Tratados de Modificacion y Tratados de Adhesion. Sobre
la naturaleza juridica de la Unién Europea, se podria manifestar que la misma se enmarca dentro
de un proceso de supranacionalidad, sélo posible después de que los Estados europeos

protagonizaron dos guerras mundiales en el mismo siglo XX.

Cuarta. La Unién Europea se formé dentro de una nueva disciplina juridica que tuvo
como base el Derecho Internacional Publico: el Derecho Comunitario, el cual, tomado como
ejemplo por la Comunidad Andina (CAN) demostré fortaleza, unién y armonia entre sus
miembros. No obstante, las realidades de los procesos de integracion siempre son diferentes en
cada regién, por lo que a pesar del esfuerzo de construir una jurisdiccién comunitaria andina,
ésta no tuvo el éxito de la Union Europea, por lo que se evidencid que paises pobres, como los
andinos, muchas veces desestructurados internamente y con problemas fronterizos como
Ecuador, Colombia, Venezuela o Perd, cedan su soberania a una Organizacién de Derecho

Comunitario, es mas aparente que real.

Quinta. Desde el punto de vista europeo, la integraciéon va mas alla de lo meramente
comercial y situa el compromiso del Estado en un nivel superior de obligatoriedad vinculante. Sin
embargo debe estar precedida por la reciprocidad igual y equitativa entre los miembros de la

Comunidad. En este sentido, el Derecho Comunitario sobre el que se basé dicha Union se dividié
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en el derecho primario y el derecho secundario con caracteristicas especificas, como son la
aplicabilidad inmediata, el efecto directo y la primacia de sus normas comunitarias respecto de

las competencias cedidas por los Estados miembros a la Comunidad Europea.

Sexta. Se determind que el Tribunal de Justicia de la Union Europea, tiene como funcién
la interpretacidn, control y cumplimiento del ordenamiento juridico europeo. Asi, para que exista
una Organizacion Supranacional, es necesario que exista un Tribunal Comunitario, que vele por
la jurisprudencia comunitaria, su uniformidad, y proporcione a los jueces nacionales herramientas

interpretativas para consolidar el Derecho Comunitario.

Séptima. La interpretacion prejudicial fue incorporada por primera vez en el capitulo
cuarto, Articulo 41 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero,
(CECA), firmado en Paris en 1951. En ese sentido, segun el neofuncionalismo, la Interpretacion
prejudicial fue producto de la necesidad de uniformizar un bloque progresista que consolide un
Mercado Comun que permitiera la libre circulacién de los bienes en la comunidad. Por lo que se
debe concluir que la interpretacién prejudicial, nacié con la finalidad de estandarizar las normas
comunitarias supranacionales, no limitdndose a ser una competencia estrictamente juridica, sino
que se fundamentd como una iniciativa de caracter econdémico que permitié la libre circulacion de

los bienes en la comunidad.

Octava. La interpretacion prejudicial es la pieza clave del sistema jurisdiccional de la
Union Europea, puesto que es necesario para la Unién Europea el establecimiento de un control
jurisdiccional sobre el respeto de los tratados y la normativa de aplicacion, es decir, reglamentos,
directivas y decisiones. Aparte de ser menester y finalidad del Derecho Comunitario que sus

normas sean uniformes, resulta importante que dicha norma sea interpretada y aplicada de la
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misma manera en toda la extension de un mismo territorio por los Tribunales de todos los

Estados Miembros.

Novena. Los limites de la interpretacion prejudicial europea son: a) el objeto de la
interpretacion solamente puede ser el Derecho de la Unién y nunca el Derecho nacional, b) el
Tribunal no puede aplicar el Derecho de la Unidn a un caso determinado porque no es
competente para resolver el litigio principal, c) el Tribunal no puede declarar la incompatibilidad
de una norma nacional con el Derecho del bloque, d) el Tribunal no puede pronunciarse sobre
cuestiones de hecho y e) el Tribunal no es competente para examinar los motivos que llevaron al

juez nacional a plantear la cuestion prejudicial.

Décima. A la interpretacion prejudicial europea se han ido adoptando nuevas
caracteristicas a partir de la suscripcion de tres de los mas importantes Tratados de Modificacion
al proceso de integracion europeo, como ser el Tratado de Amsterdam, Niza y Lisboa. El Tratado
de Amsterdam hizo que la cuestién prejudicial fuera transpuesta al terreno de la cooperacion
policial y judicial en materia penal y puso fin a la obligatoriedad en la cooperacién del Tribunal de
Justicia Comunitario con los tribunales nacionales, instaurando un sistema optativo, donde los
Estados, en el momento de la firma del Tratado de Amsterdam o en un momento posterior,
podian aceptar o no la competencia prejudicial del Tribunal de Justicia. El Tratado de Niza
atribuye competencias al Tribunal de Primera Instancia (actual Tribunal General) para el
conocimiento de cuestiones prejudiciales (tal reparto de competencias tiene un caracter
referencial) El Tratado de Lisboa relaciona a la Interpretacion Prejudicial con los visados, asilo,
inmigracion y otras politicas sobre la libre circulacién de personas, en particular, la cooperacion

judicial en materia civil, el reconocimiento y la ejecucion de sentencias
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Décima Primera. Se puede concluir que la interpretacion prejudicial europea se
concreta en un procedimiento de tres fases: Primera: el problema de Derecho Comunitario ante
el juez nacional, quien va a plantear la cuestion prejudicial, de interpretacidén o de validez y la
remitira al Tribunal comunitario. Segunda, proceso ante el Tribunal de Justicia, que culmina en la
respuesta a la cuestion planteada. Tercera, la decision del proceso por el juez nacional a la luz

de la respuesta proporcionada por el Tribunal Comunitario.

Décima Segunda. El procedimiento prejudicial de urgencia en la Unién Europea
simplifica las diferentes fases del proceso ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, pero
s6lo debe solicitarse en circunstancias en las que sea absolutamente necesario que el Tribunal
de Justicia se pronuncie sobre la remisién prejudicial en el menor plazo posible; por ejemplo,
cuando la respuesta a la cuestion planteada sea determinante para la apreciacion de la situacion
juridica de la persona o, en un litigio relativo a la patria potestad o a la custodia de los hijos,
cuando la competencia del juez que deba conocer del asunto en virtud del Derecho de la Unién

Europea dependa de la respuesta a la cuestion prejudicial.

Décima Tercera. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, ha
tenido como propdsito principal la formacion del Derecho Comunitario, en base a postulados de
Libre Mercado, por lo que ha transformado las libertades econdmicas reconocidas en los
tratados (libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales), concebidas
inicialmente como factores econdmicos de liberalizacién del mercado comdn, en auténticos
derechos fundamentales de los ciudadanos de la Comunidad, en reconocimiento del “Libre

Comercio”, verdadero objetivo en comun de los Estados miembros de la Unién Europea.
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Décima Cuarta. Se constituyé como garantia de interpretacion general y uniforme que
todos los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la Unidn Europea estén obligados
a plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea antes de declarar
la invalidez de un acto comunitario, lo cual derivd en acumulacion de cargas procesales. Para
solucionar dicho aspecto, se utilizaron las doctrinas interpretativas del acto claro y del acto
aclarado, haciendo mas réapido el procedimiento prejudicial, dar mayor libertad de decision al juez

nacional y crear conciencia de la aplicacion del Derecho Comunitario.

Décima Quinta. En ese orden de ideas, el fundamento de la Teoria del Acto Claro y del
Acto Aclarado se basa en no solo aliviar la carga procesal al Tribunal de Justicia de la Union
Europea, sino en que el juez nacional considere en primer lugar la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, lo que implica que la conozca y aplique consagrando en este
sentido su caracter de juez comunitario y, en segundo lugar, que el conocimiento de dicha
jurisprudencia y normativa comunitaria no deje duda de que la normativa comunitaria que aplique
al caso concreto es la correcta, dandole un papel de ejecutor y aplicador critico de la norma

comunitaria.

Décima Sexta. En cuanto a la jurisprudencia de la Interpretacion Prejudicial europea, la
misma presenta como proposito principal la interpretacién general y uniforme del Derecho
Comunitario, en base a la uniformidad del Mercado Comun Europeo, en comparacion la
Comunidad Andina, no constituye un Mercado Comun consolidado, lo que contrasta con la
jurisprudencia del Tribunal comunitario andino que postula dicha interpretacion general y

uniforme del Derecho Comunitario andino.
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Décima Séptima. El Tribunal de Justicia de la Union Europea, a través de la
construccion jurisprudencial de la mano de la Interpretacion Prejudicial, ha consagrado cuatro
principios basicos: efecto directo, la primacia del Derecho Comunitario, principio de la
responsabilidad del Estado por dafios causados a los particulares como consecuencia de una

violacién del Derecho Comunitario y que todo juez nacional es juez comunitario.

Décima Octava. La cuestion prejudicial puede considerarse un control de
comunitariedad por el que los jueces nacionales, no solo aplican la ley, sino que son sus
supervisores y fiscalizadores. Al respecto se puede definir a la cuestion prejudicial como una
competencia centralizadora por la que los jueces nacionales se integran al ordenamiento

comunitario y aplican las disposiciones de la Comunidad

Decimo Novena. Se pueden encontrar los siguientes inconvenientes en el acceso y
conocimiento que implica el principio del juez nacional como juez comunitario en la Union
Europea : disparidades significativas en el conocimiento del Derecho Comunitario por parte de
los jueces nacionales, necesidad de mejorar en general los conocimientos de lenguas
extranjeras de los jueces nacionales, dificultades para acceder a informacion especifica y
actualizada sobre el Derecho Comunitario, necesidad de mejorar la formacion inicial y continua
de los jueces nacionales en materia de Derecho Comunitario, falta de familiaridad de los jueces
con respecto al procedimiento prejudicial, y, finalmente, la impresiéon de que el Derecho

Comunitario es excesivamente complejo.

Vigésima. Con relacion al mas serio intento integracionista latinoamericano en el siglo
XIX, el Congreso de Panama, convocado por Bolivar, fracas6 principalmente por la negativa de

los Estados participantes a reducir sus aranceles, lo que impidio todo intento de fijar acuerdos
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preferenciales de comercio, al ser evidentes los desequilibrios en la balanza comercial de cada
asistente. Estos paises eran dependientes de los aranceles como fuente de ingresos para sus
gobiernos, por lo cual se negaron a toda concesion al respecto. Es decir, se negaron a
uniformizar sus economias en un Unico proceso integrador. Bolivar se sintié obligado a que el
elemento de cohesién supranacional, representado durante la Colonia por la monarquia
espafiola fuera sustituido por instituciones autdctonas de colaboracién hispanoamericana que
conservaran la unidad en el Sur del Hemisferio e hicieran posible que la independencia no

significara un retroceso politico, sino un progreso efectivo con respecto al pasado colonial.

Vigésima Primera. La Comunidad Andina presenta en su historia una carga ideologica e
integracionista comun, heredada de los planteamientos politicos del Libertador Simén Bolivar,
por lo que el deseo de integracion se explica por tres razones: el atractivo modelo federal de
Estados Unidos, el temor a un regreso de las potencias europeas y la conciencia de un destino

comun.

Vigésima Segunda. Varios fueron los intentos en la construccion de un destino comun
andino. En ese sentido, en el siglo XX se constituyé la Asociacion Latinoamericana de Libre
Comercio (en adelante ALALC), que tenia como aspiracion la construccion de un Mercado
Comun, el cual traté de implementar en base a dos consignas: el proteccionismo y la sustitucion
de exportaciones, lo cual fracaso, siendo la tendencia el agrupar a paises por sus iguales

caracteristicas de desarrollo y crecimiento.

Vigésima Tercera. La primera manifestacion concreta de integracion en la subregion
andina en el siglo XX se plasmo en la Declaracién de Bogota, suscrita el 16 de agosto de 1966,

con miras a conformar una Comisién Mixta, para analizar el establecimiento de un Grupo de
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Integracion Subregional. Todo ello derivaria en la suscripcion del “Acuerdo de Integracion
Subregional” en la ciudad de Bogota el 26 de mayo de 1969 o “Acuerdo de Cartagena”, dando
nacimiento a la actual Comunidad Andina bajo el nombre de Grupo Andino y por el cual se

pretendia integrar idealmente un Mercado Comun al estilo europeo.

Vigésima Cuarta. EI Acuerdo de Cartagena ha sido objeto de varias modificaciones,
entre las que se destacan: el Protocolo de Lima, cuyo objetivo principal fue la ampliacion de los
plazos establecidos para el cumplimiento del Programa de Liberaciéon y para la puesta en
aplicacion del Arancel Externo Comun; el Protocolo de Arequipa, cuyo objetivo principal fue la
ampliacion, en unos casos, Y la reduccion, en otros, de los plazos previstos en el Acuerdo; el
Protocolo de Quito, que amplié los objetivos del Acuerdo, los programas y las acciones de
cooperacion economica y social, asi como la competencia de la Comisién y de la Junta entre
otros; el Protocolo de Truijillo, por virtud del cual se creé la Comunidad Andina como una
organizacion subregional, con personalidad juridica internacional, integrada por los Estados
Miembros y los érganos e instituciones del “Sistema Andino de Integracién”; y el Protocolo de
Sucre, el cual faculto a la Comisién para aprobar un marco general de principios y normas

destinado a lograr la liberacion del comercio intrasubregional de servicios

Vigésima Quinta. Se concluye que las modificaciones al Acuerdo de Cartagena se
realizaron basicamente como respuesta a los incumplimientos de los paises miembros en los
plazos establecidos por problematicas internas y a la falta de una estructura comunitaria andina
solida, o al intento de conseguirla u ordenarla a partir del “Sistema Andino de Integracion”. En
otras palabras, las modificaciones al Acuerdo de Cartagena no supusieron que las mismas se
planteen como resultado del éxito en la integracion andina, por el contrario, en su mayoria

constituyeron medidas de reparacion y reencauzamiento. No ocurrié lo mismo en la Union
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Europea, cuyo proceso se enmarcO en una permanente evolucion y crecimiento, lo que incluso

justificé el desarrollo de las teorias de integracion, precedentemente sefialadas.

Vigésima Sexta. El Acuerdo de Cartagena cred la Comision como un érgano
conformado por un representante plenipotenciario de cada Estado miembro, y la Junta, primer
érgano compuesto por personal independiente nombrado por la Comisién y no por los Estados,
rasgo que parecia darle una caracteristica “supranacional” a la Comunidad Andina. No obstante,
la adopcion de sus resoluciones se encontraba supeditada a la unanimidad de sus
representantes, por lo que no era posible aplicar una resolucion adoptada por la mayoria de los
miembros en los Estados que habian votado en contra. De esta manera, si bien el Acuerdo de
Cartagena regulaba mecanismos e instituciones que pretendian ser supranacionales, se careci6
de una estructura institucional, por lo que se daban interpretaciones individuales segun el Estado

y el verdadero sentido “supranacional” de la norma simplemente desaparecia.

Vigésima Septima. Con relacién a la naturaleza juridica del Proceso de Integracion
Andino, el mismo es manifiestamente sui generis, ya que intenta, a partir de sus principios de
primacia, transferencia de competencias soberanas y aplicabilidad directa, tener rasgos
supranacionales. No obstante, la estructura misma de su organizacion es eminentemente
intergubernamental; ain el Parlamento Andino presenta representantes directamente elegidos
por los Gobiernos de los Estados Miembros, por lo que a diferencia de la Union Europea, la

misma no es una organizacion supranacional consolidada.

Vigésimo Octava. Inicialmente, el Acuerdo de Cartagena de 26 de mayo de 1969 no
contempld la creacién de un drgano jurisdiccional comunitario, lo que se explica si se considera

que dicho Acuerdo de Integracion Subregional Andino surgié como un Acuerdo de Integracién
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dependiente y subordinado al Tratado de Montevideo de 1960 que crea la ALALC. En ese
sentido, una de las razones que motivaron la creacién del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena se basé en constituir mecanismos apropiados para la declaracion, aplicacién uniforme
y preservacion del ordenamiento juridico comunitario. Por lo que dicho Tribunal, se configura
como un drgano supervisor que estructura jerarquicamente el Derecho Comunitario Andino en
base al Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales; las Decisiones del
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision de la Comunidad Andina, las
Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y los Convenios de
Complementacién Industrial y otros que adopten los Paises Miembros entre si y en el marco del

proceso de la Integracién Subregional Andina.

Vigésima Novena. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
al igual que el Derecho Comunitario europeo, ha sefialado principalmente la existencia de dos
tipos de fuentes: fuentes primarias y fuentes derivadas. Las denominadas fuentes primarias,
estarian conformadas por las normas constitutivas o fundacionales de este esquema de
integracion, a saber, los Tratados Internacionales que han creado o modificado el proceso de
integracion andino. No obstante, dichas fuentes primarias no incluyen otros acuerdos
internacionales celebrados para promover la integracion andina en otros sectores como el
Convenio Andrés Bello sobre educacién, Ciencia y Cultura; el Convenio Simén Rodriguez en
materia Laboral y Social; o el Convenio Hipdlito Unanue, en el ambito de la Salud. Asi también,
dentro de las fuentes derivadas se encontrarian las «Decisiones» dictadas por la Comisién de la
Comunidad Andina y el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y, en segundo
lugar, las «Resoluciones» dictadas por la Secretaria General de la Comunidad Andina. Como
fuentes complementarias, se encuentran los Convenios de Complementacion en el Sector

Industrial, los cuales son una fuente normativa distinta que no puede ser ubicada dentro de las
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fuentes secundarias, en la medida en que se trata de normas de naturaleza convencional,
ubicadas jerarquicamente por debajo del derecho originario y derivado. Asi también las fuentes
auxiliares, compuestas por los principios generales del Derecho y los acuerdos internacionales
celebrados por la Comunidad Andina, tal como se da en el modelo europeo. Sin embargo, la
costumbre no suele ser reconocida como una fuente del ordenamiento juridico andino, porque el
proceso de integracidn implica la cesién de competencias soberanas que deben ser plasmadas
en tratados internacionales. Y lo mismo ocurre con la jurisprudencia y la doctrina, que no

generan normas juridicas de obligatorio cumplimiento.

Trigésima . Con relacion a las caracteristicas del Derecho Comunitario Andino, surgen
de los primeros Articulos del Tratado Constitutivo del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, las cuales han sido confirmadas por la jurisprudencia del Tribunal en base a solicitudes
de interpretacion prejudicial. Las mismas son: Aplicacion Directa, por la cual, las normas
comunitarias rigen por igual en cada uno de los Paises Miembros; Aplicacion Preferente, que
consiste en que la norma comunitaria se aplicaré prioritariamente respecto a las normas
nacionales, independientemente del rango de estas ultimas: el Efecto Directo, que plantea dos
principios esenciales: la Autonomia y Preeminencia frente a compromisos internacionales que
tengan los Estados miembros; la aplicacién inmediata, referida a su vigencia inmediata en el
territorio de los Estados miembros una vez que es aprobada o publicada en la Gaceta Oficial de
la Comunidad Andina, la cual tan sélo es aplicable a la norma comunitaria andina derivada o
secundaria, y no a las normas originarias, en tanto estas ultimas entran en vigor de acuerdo con
las disposiciones del propio Tratado y lo que establezcan los derechos nacionales en materia de

aprobacién de tratados.
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Trigésima Primera. La tutela del ordenamiento juridico comunitario corresponde al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, ante el cual es posible recurrir a través de cuatro
acciones judiciales concretas: Accion de Nulidad, Accién de Incumplimiento, Interpretacion
Prejudicial y Recurso por Omisién o Inactividad, garantizando el control y fiscalizacion del
cumplimiento del Derecho Comunitario Andino. La accién de nulidad, por la que las Instituciones
andinas y paises miembros pueden actuar contra las decisiones, resoluciones y convenios de
complementacion industrial que hayan sido dictados o celebrados en violacién de las normas
que conforman el ordenamiento juridico andino (Articulos 17 y 19 del Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina), esta relacionada con la extralimitacion de
competencias por parte de alguna Institucion Comunitaria, o por existir vicios en la formacién de
la norma. La accion de incumplimiento surge para controlar el comportamiento de los Estados
miembros en relacion con la normatividad andina y, en ese sentido, el ordenamiento comunitario
andino habilita a los Paises Miembros, a la Secretaria General y a los particulares (personas
naturales o juridicas) para interponerla. En el caso de la Secretaria, esta puede iniciar de oficio o
a solicitud de algun Pais Miembro o de un particular la accién de incumplimiento, cuando se
considere que un Estado ha incumplido las obligaciones emanadas de las normas o convenios
que componen el ordenamiento juridico andino. El recurso por omision o inactividad: es un
mecanismo que tienen los particulares (personas naturales o juridicas), los érganos comunitarios
y las autoridades de los Paises Miembros de la Comunidad Andina para solicitar al Consejo
Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comisién o la Secretaria General que cumplan

con alguna funcién que viene siendo omitida o incumplida.

Trigésima Segunda. La Interpretaciéon prejudicial puede ser planteada por un juez

nacional de un Estado Miembro en cualquier fase en que se encuentre el proceso, no existiendo,
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por tanto, oportunidad procesal para solicitar esta interpretacién. La misma tiene por finalidad

lograr una aplicacién uniforme en la interpretacion del Derecho Comunitario andino.

Trigésimo Tercera. A lo largo de los afios se han acumulado criterios jurisprudenciales
elaborados por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina que, al ser transmitidos al juez
nacional, lo obligarian a tener conciencia de la jurisprudencia comunitaria, desarrollaria un
criterio interpretativo en relaciéon a la misma y seria efectivamente un juez integracionista,
garantista de la aplicacién e interpretacion uniforme del acervo comunitario y no un mero
corresponsal de interpretaciones prejudiciales o, en palabras de la llustracion francesa, el juez
que solo es la boca de la ley. Estas las ventajas de aplicar las teorias del acto claro y aclarado

en la normativa comunitaria andina.

Trigésima Cuarta El Tribunal comunitario, carece de competencia para conocer
solicitudes de Interpretacion prejudicial que provengan de personas particulares y solo atendera

aquellas solicitudes de jueces nacionales que estén conociendo una causa concreta

Trigésima Quinta. Una vez dictada la sentencia prejudicial, por el Organo jurisdiccional
comunitario, ésta vincula al juez nacional. No obstante, se debe enfatizar que dicha aplicacion de
la norma comunitaria no convierte al juez nacional en juez comunitario, ni ayuda a que se
construya uniformidad en la interpretacion del Derecho comunitario andino, puesto que
contrariamente a lo que ocurre en la Unién Europea, en la Comunidad Andina la decision dictada
por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina vincula unicamente a los jueces involucrados

en el caso determinado y particular y no a los demés jueces del bloque.
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Trigésima Sexta. La no adopcién de las teorias del acto claro y del acto aclarado no
permite la vinculacion de los jueces del sistema de integracion, ni tampoco se logra alcanzar la
uniformidad en la interpretacion del Derecho Comunitario, por que a cada caso que deba ser
resuelto en ultima o Unica instancia donde se plantee la interpretacion prejudicial, se obligara a
los jueces a que adopten la interpretacion emanada del 6rgano comunitario, no a interpretarla, ni
a asumir como propios los postulados y principios del Derecho Comunitario ya explicados,

puesto que no participarian de su construccion ni se identificarian con su uniformidad.

Trigésima Septima. Seguir aplicando estrictamente la teoria del litigio concreto evitara
una mayor participacién de los paises miembros de la Comunidad Andina. ElI Derecho
Comunitario seguira siendo desconocido para los jueces nacionales y no se cumpliran dos
preceptos fundamentales de la integracion comunitaria: todo juez nacional es juez comunitario y

la interpretacion prejudicial es la piedra angular del Derecho Comunitario.
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